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Justizamtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 12. Juli 1995 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Blumenrdhr und die Richter Dr. Krohn,
Dr. Zysk, Gerber und Sprick

fdr Recht erkannt:
Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 29. M&rz 1993 aufgehoben.
Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Kammergericht zurickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin ist die Witwe und Alleinerbin des am
10. Mai 1990 verstorbenen Zahnarztes Harald H.. Dieser hat-
te von dem Beklagten Raume zum Betrieb einer Zahnarztpraxis
in B. gemietet, zuletzt durch (Folge-)Mietvertrag vom
1. Januar 1989 fir die Zeit bis zum 31. DezZember 1996 bei
einem monatlichen Mietzins von 2.500 DM. In einer "Zusatz-
Vereinbarung" zu dem Mietvertrag erklarte der Beklagte un-
ter Nr. 7:




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

"Der Vermieter gestattet dem Mieter den Verkauf seiner
Praxis unter der Voraussetzung, dap:

a) die Bonitdt des Nachmieters gewdhrleistet ist,
b) daP dann Uber einen neuen Mietzins verhandelt werden
mup."

Nach dem Tod ihres Ehemannes verduferte die Kl&gerin am
1. September 1990 die Zahnarztpraxis mit Wirkung vom 1. Ok-
tober 1990 an den bisherigen Praxisvertreter, den Zahnarzt
Dr. W., fir einen Kaufpreis von 1 Mio. DM. Der Beklagte
schlof Anfang Oktober 1990 einen (Nachfolge—)Mietvertrag
Uber die Praxisrdume mit Dr. W. zu einem Mietzins von mo-
natlich 3.000 DM, nachdem ihm die Klagerin auf sein Verlan-
gen in Erflillung einer am 26./28. September 1990 getroffe-—
nen Vereinbarung "als verlorene Risikoabgeltung fir die
nach seiner (des Beklagten) Auffassung nicht ausreichend
nachgewiesene Bonitat des Zahnarztes Dr. W. ..." einen Be-
trag von insgesamt 118.523,52 DM (100.000 DM + geéetzliche
MWSt zuzlglich 4.523,52 DM Anwaltskosten des Beklagten) ge-
zahlt hatte.

Die Umsténde, die zur Zahlung dieses Betrages fihrten,
sind unter den Parteien streitig. ‘

Die Klagerin macht geltend, der Beklagte habe den - fur
sie im Hinblick auf den drohenden Ablauf der Sechsmonats-
frist fir die Praxisvertretung drangenden - Abschlup eines
Mietvertrages mit Dr. W. unabhdngig von dessen Bonitat da-
von abhdngig gemacht, dap sie ihm, dem Beklagten, zuvor
entweder 50.000 DM "schwarz" oder 100.000 DM zuzﬁglich MWSt
gegen Rechnung sowie die Kosten seines Anwalts zahlte.
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Durch Schreiben ihres ProzeBbevollmdchtigten vom 7., Ja-
nuar 1991 focht die Klagerin die Vereinbarung vom
26./28. September 1990 wegen widerrechtlicher Drohung nach
§ 123 Abs. 1 BGB an und forderte den Beklagtén zur Rickzah-
lung der geleisteten 118.523,52 DM auf.

Der Beklagte lehnte eine Rickzahlung ab. Er rechtfer-
tigte sein Verhalten, das zu der Vereinbarung vom
26./28. September 1990 gefihrt habe, damit, dap die Klage-
rin die Bonitdt des Nachmieters Dr. W. nicht nachgewiesen
habe.

Im vorliegenden Rechtsstreit nimmt die Klagerin den Be-
klagten auf Rlckzahlung des geleisteten Betrages sowie é&f.
Erstattung der ihr aus AnlaP der Verhandlungen Uber denL;
Nachfolgemietvertrag erwachsenen Kosten ihres Rechtsanwéiis
in HOhe von 4.523,52 DM, d.h. insgesamt auf Zahlung von_.;
123.047,04 DM nebst Zinsen, in Anspruch. Das Landgericht'g
hat die Klage nach Beweiserhebung durch Vernehmung des q
Zahnarztes Dr. W. als unbegrindet abgewiesen. Nach Zurlck-
weisung ihrer hiergegen eingelegten Berufung durch das Kam-
mergericht verfolgt die Klagerin mit der Revision ihr Zah-
lungsbegehren weiter.



Entscheidungsgrunde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits an das
Kammergericht.

1. Dieses hat der Kla&gerin einen Bereicherungsanspruch
gegen den Beklagten nach § 812 BGB versagt, weil die zwi-
schen den Parteien getroffene Vereinbarung vom 26./28. Sep-
tember 1990 weder wirksam nach § 123 BGB angefochten worden
noch gemdp § 138 BGB nichtig sei. Zwar habe die Klégerin
die Anfechtung mit dem Schreiben vom 7. Januar 1991 recht-
zeitig innerhalb der Frist des § 124 Abs. 1 BGB erkléart.
Ihr stehe jedoch kein Anfechtungsgrund zur Seite. Darin,
dap der Beklagte erklart habe, er werde einen Mietvertrag
mit Dr. W. nicht abschlieBen, wenn ihm die Klagerin nicht
100.000 DM plus MWSt gegen Quittung oder 50.000 DM
"schwarz" zahle, sel jedenfalls keine rechts- oder ver-
tragswidrige Drohung mit einem Ubel zu sehen. Das wére nur
der Fall, wenn der Beklagte hiermit etwas von der Klégerin
begehrt h&tte, was ihm nicht zugestanden habe, d.h. wenn er
widerrechtlich seine Vermieterposition ausgenutzt hatte.
Davon sei indessen nicht auszugehen. In der vertraglichen
Bestimmung unter Nr. 7 der Zusatzvereinbarung vom 1. Januar
1989 - die von den Parteien Ubereinstimmend als Ersatzmie-
terklausel angesehen werde - werde entscheidend auf die Bo-
nitdt des Ersatzmieters abgehoben. Die Klégerin habe aber
selbst nach ihrem eigenen Vortrag keinen ausreichenden Bo-
nitétsnachweis flr Dr. W. erbracht. Nach ihren Angaben habe
lediglich eine Rentabilit&tsberechnung des Steuerberaters
des Dr. W. vorgelegen, deren Erhalt der Beklagte jedoch be-



stritten habe. Eine solche Rentabilitdtsberechnung stitze
sich aber nur auf Vermutungen und eine Prognose der voraus-
sichtlichen klUnftigen Entwicklung der wirtschaftlichen Ver-
hé&ltnisse. Das reiche nicht aus. Den Besitz von Grund-,
Wertpapier- oder sonstigem Vermégen des Dr. W. habe die
Kladgerin nicht nachgewiesen. Allein die Tatsache, dap ihm
ein Bankinstitut den Kaufpreis fur dié Zahnarztpraxis kre-
ditiert habe, stelle keinen Bonitédtsnachweis dar. Aufgrund
der Kreditaufnahme sei Dr. W. in H6he von 1 Mio. DM ver-
schuldet gewesen. Dies sei das Gegenteil einer Bonitéat.
Wenn der Beklagte unter diesen Umstd@nden von einem Boni-
tatsnachweis Abstand genommen und stattdessen eine 2zusdatz-
liche Zahlung von der Klagerin verlangt habe, sei dies zwar
geschadftstichtig, aber nicht rechts- oder vertragsw1drlg.
Soweit die Klagerin behaupte, dem Beklagten Angebote zu an-
derweitiger Absicherung seines etwaigen Risikos gemacht zZu
haben, was dieser bestreite, fehle es sowohl an einem. sub-
stantiierten Vortrag als auch an einem entsprechenden Be—
weisantritt. Die Klagerin habe sich im Ubrigen auch objek—
tiv nicht in einer Notlage befunden. Ihr seien die Bedin-
gungen des Mietvertrages fiir eine Ersatzmietergestellung
bekannt gewesen. Es habe deshalb an ihr gelegen, einen Er-
satzmieter anzubieten, der die notwendige Bonit&t hétte
nachweisen kénnen. Alsdann héatte sie die Vereinbarung vom
26./28. September 1990 nicht abzuschliefen brauchen.

Unter den gegebenen Umsté@nden scheide eine Nichtigkeit
der genannten Vereinbarung i.S. von § 138 BGB ebenfalls
aus. Abgesehen davon, dap ein auffdlliges Mipverhaltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung nicht ersichtlich sei,
fihre auch die Beurteilung des Gesamtcharakters des Vertra-



ges — angesichts des fehlenden Bonitadtsnachweises fir
Dr. W. - nicht zur Annahme einer Sittenwidrigkeit des
Rechtsgeschafts.

2. Diese Ausflhrungen halten der revisionsrechtlichen
Nachpriufung nicht stand. Die Revision rigt zu Recht, daPp
das Kammergericht unter Bewelis gestelltem entscheidungser-
heblichem Sachvortrag der Klagerin verfahrensfehlerhaft
nicht nachgegangen ist.

Nach dem von dem Kammergericht nicht umfassend geprif-
ten und daher insoweit flir das Revisionsverfahren zu unter-
stellenden Vorbringen der Klagerin hat diese die Vereinba-
rung vém 26./28. September 1990 rechtswirksam nach § 123
Abs. 1 BGB angefochten mit der Folge, daB die Vereinbarung
gemi3B § 142 Abs. 1 BGB als von Anfang an nichtig anzusehen
und die zum Zwecke ihrer Erfidllung geleistete Zahlung der
Klagerin an den Beklagten in HOhe von 118.523,52 DM ohne
rechtlichen Grund i.S. von § 812 BGB erfolgt ist.

a) Der Beklagte hat die Klagerin unter Bruch des mit
ihrem verstorbenen Ehemann am 1. Januar 1989 geschlossenen
Mietvertrages und damit widerrechtlich i.S. von § 123 BGB
(vgl. dazu BGH Urteil vom 20. Januar 1983 - I ZR 90/81 =
WM 1983, 1017, 1019 m.w.N.) durch die Drohung, andernfalls
den fir sie wirtschaftlich bedeutsamen Nachfolgemietvertrag
mit Dr. W. nicht abzuschlieBen, dazu bestimmt, ihm einen
Betrag von 100.000 DM zuzlglich MWSt vertraglich zuzusagen

"und zu zahlen, auf den er unter den gegebenen Umstanden

keinen Anspruch hatte.



aa) Nach Nr. 7 der Zusatzverainbarung vom 1. Januar
1989 war Voraussetzung fir den von dem Beklagten "zu ge-
stattenden" Verkauf der Zahnarztpraxis, d.h. fir den Ab-
schlup eines Nachfolgemietvertrages mit dem Ersatzmieter,
dap "die Bonitédt des Nachmieters gewdhrleistet" war. Die
Bonitédt mupPte also objektiv gegeben sein, und ein entspre-
chender Nachweis mupPte vorliegen. In welcher Form dieser zu
erbringen war, ist der vertraglichen Regelung nicht zu ent-
nehmen. Zur Absicherung des Beklagten gegen ein etwaiges
Mietausfallrisiko, auf das dieser sein Zahlungsverlangen in
der Vereinbarung vom 26./28. September 1990 gestitzt hat,
kamen, wie die Klagerin zutreffend geltend gemacht hat,
verschiedene Mdglichkeiten in Betracht, und zwar neben der
Ubernahme einer Mithaftung der Klagerin insbesondere eine
(von-ihr beizubringende) selbstschuldnerische Bankblirg=
schaft oder die Hinterlegung einer Kaution in HOhe einer
oder mehrerer Jahresmieten. Da die urspringlichen Mietver-
tragsparteien hierzu keine ndhere Regelung getroffen haben,
bedurfte es - bei sinngemdpfer Auslegung der Zusatzvereinba-
rung unter Nr. 7 - einer entsprechenden Einigung zwischen
der Klagerin und dem Beklagten, zu der diese zusammenwirken
mupten. Ob dabei zundchst die Klagerin dem Beklagten eines
oder mehrere Angebote machen, oder ob dieser von sich aus
eine bestimmte Form der Sicherung (als Bonitdtsnachweis)
verlangen mufte, woriber alsdann zu verhandeln war, kann
hier dahingestellt bleiben. Denn es ist unstreitig nicht zu
Verhandlungen dariber gekommen, in welcher Form der Boni-
'tétsnachweis zu erbringen sein sollte.

bb) Dieser Umstand gab dem Beklagten indessen, entgegen
der Auffassung des Kammergerichts, nicht das Recht, nach



seinem Belieben von dem vertraglich vorgesehenen Bonitéts-
nachweis Abstand zu nehmen und stattdessen "als verlorene
Risikoabgeltung" eine Zahlung der Klégerin in Hdhe von
114.000 DM (10% des vereinbarten Preises fir den Praxisver-
kauf zuzlglich MWSt) zu verlangen.

Nach dem Wortlaut der Zusatzvereinbarung war der Be-
klagte bei Fehlen eines Bonitdtsnachweises berechtigt, den
Abschlup eines Mietvertrages mit dem angebotenen Nachmieter
zu verweigern. Unter Umsténden lief der‘Vertrag - bei Aus-
legung seines Wortlauts nach dem erkennbar verfolgten Sinn
und Zweck der Regelung - auch die Mdéglichkeit zu, dap sich
der Beklagte das Mietausfallrisiko dann (durch einvernehm-
liche Regelung mit der Klégerin) "abkaufen" lassen konnte,
wenn es der Klagerin nicht gelungen ware, einen ausreichen-
den Bonitatsnachweis fir Dr. W. zu erbringen. Eine solche
Situation lag jedoch nicht vor.

Anhaltspunkte dafir, dap der verstorbene Ehemann der
Klégerin und der Beklagte bei Abschlup der Zusatzvereinba-
rung vom 1. Januar 1989 entgegen deren Wortlaut uUberein-
stimmend eine inhaltlich andere Regelung treffen wollten
(vgl. dazu Senatsurteil vom 24. Juni 1987 - IVb ZR 48/86 =
BGHR BGB § 133 Wille 2; BGH Urteil vom 30. Mai 1988 - II ZR
204/87 = BGHR aa0 Wille 4, jeweils m.w.N.) sind nicht her-
vorgetreten. Auch der Beklagte selbst behauptet nicht, dap
er nach Nr. 7 der Zusatzvereinbarung etwa berechtigt sein
sollte, den Abschlup eines Mietvertrages mit einem Nach-
(Ersatz—-)Mieter unabhéngig davon, ob dessen Bonitat vorlag
und nachgewiesen war, von einer der Hdhe nach von ihm, dem
Beklagten, selbst 2zu bestimmenden Zahlung des Mieters bzw.
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seiner Erbin abhangig zu machen. Eih solches Verlangen hat
der Beklagte jedoch nach dem Vortrag der Klagerin an sie
gestellt. Wie die Revision zu Recht geltend macht, hat die
Kl&gerin hierzu sowohl in der Klageschrift vom 30. April
1991 als auch in der Berufungsbegfﬁndung vom 21. April 1992
behauptet und durch Benennung von Rechtsanwalt K. unter
Beweis gestellt: Der Beklagte habe bei einem Telefonge-
sprach mit ihrem ProzeBbevollmachtigten, Rechtsanwalt K.,
erklart, er fordere als Voraussetzung fir die Unterzeich-
nung des Mietvertrages mit dem Praxisnachfolger Dr}Aw. die
Zahlung'voh 50.000 DM schwarz oder von 100.000 DM zuzlglich
MWSt gegen Rechnung; als Begrindung fir das Verlangen habe
der Beklagte angegeben, dies sei allgemein UGblich; wer die-
se Usance nicht kenne, sel weltfremd; eine etwa fehlende
Bonit&t des Praxisnachfolgers Dr. W. habe der Beklagte;;n
dem Gespréch mit keinem Wort erw@&hnt. Weiter hat die K;ége—

rin vorgetragen: In einem zeitlich spater mit der amtlich

bestellten Vertreterin von Rechtsanwalt K., Rechtsanwdltin
H., geflihrten Telefongespréch habe der Bevollmédchtigte des
Beklagten erneut die Zahlung von 100.000 DM zuziglich MWSt
als Voraussetzung flr den AbschluP eines Mietvertrages mit
Dr. W. gefordert; jede anderweitige wirtschaftliche Absi-
cherung des angeblichen Mietausfallrisikos fir den Neuab-
schlup des Mietvertrages habe der Bevollméchtigte abgelehnt
(Beweis: Zeugnis Rechtsanwéltin H.).

cc) Dieser Vortrag war, wie dargelegt, von entschei-

‘dungserheblicher Bedeutung. Die Revision rigt daher 2zu

Recht als verfahrensfehlerhaftes Vorgehen des Kammerge-
richts, dap dieses den angebotenen Beweisen nicht nachge-
gangen ist.
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Die Vernehmung der als Zeugen benannten Rechtsanwdlte
konnte nicht etwa im Hinblick auf die Aussage des Zeugen
Dr. W. vor dem Landgericht unterbleiben. Denn dieser war
bei den Telefongesprachen zwischen dem Beklagten und |
Rechtsanwalt K. einerseits sowie dem Bevollmachtigten des
Beklagten und Rechtsanwdltin H. andererseits nicht zugegen.
Er hat demzufolge Uber den Inhalt dieser Gesprdche und die
dabei geflhrten Verhandlungen keine Angaben gemacht. Seine
Bekundungen uUber die zwischen ihm, der Klagerin und dem Be-
klagten gefuhrten Gespréche, in deren Verlauf der Beklagte
einen Bonitatsnachweis gefordert habe, lassen keinen Ruck-
schluf darauf zu, welche Forderungen der Beklagte bzw. sein
Bevollmdchtigter gegeniber den Vertretern der Klagerin er-
hoben hat.

dd) Durch das behauptete Verhalten des Beklagten wurde
- die Kl&gerin, entgegen der Auffassung des Kammergerichts,
in eine Zwangslage versetzt. Sie lief Gefahr, dap der Miet-
vertrag Uber die Praxisrdume mit Dr. W. — ohne die von ihr
verlangte Zahlung - nicht zustande kam und deshalb der be-
absichtigte Praxisverkauf scheiterte. Das wiederum barg die
weitere Gefahr in sich, dap mit zunehmendem Zeitablauf der
Wert der Praxis flr einen Verkauf an einen anderen Nachfol-
ger sank, weil sich die Patienten verliefen. Zudem konnte
die Klagerin nicht davon ausgehen, dap der Beklagte einem
Nachfolgemietvertrag mit einem anderen Interessenten 2zu-
stimmen wirde, ohne von ihr ebenfalls eine entsprechende
Abstandszahlung zu verlangen. Unter diesen Umst&nden ent-
hielt das Vorgehen des Beklagten eine Drohung als Ankldndi-
gung eines kinftigen Ubels i.S. von § 123 BGB (vgl. BGH Ur-
teil vom 7. Juni 1988 - IX ZR 245/86 = BGHR BGB § 123
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Abs. 1 Drohung 1 = NJW 1988, 2599, 2600, 2601 m.w.N.), die
die Kl&gerin zur Anfechtung ihrer unter dem Einfluf der
Drohung abgegebenen Willenserkl&rung vom (26./)28. Septem-
ber 1990 berechtigte.

b) Das hierauf gestitzte Verlangen der Klégerin auf
Rlickgewdhr des Betrages von 118.523,52 DM (§ 812 Abs. 1
BGB) scheitert nicht an § 814 BGB. Denn diese Vorschrift
gilt nur fir freiwillige Leistungen. Zahlt ein Schuldner
hingegen, wie die Kl&gerin im vorliegenden Fall, zwar in
Kenntnié der Nichtschuld, jedoch nur unter Druck oder unter
.Zwang, so steht die Kenntnis der Nichtschuld einer Kondik-
tion nicht entgegen (vgl. BGB-RGRK/Heimann-Trosien,

12. Aufl. § 814 Rdn. 9; MinchKomm/Lieb BGB 2. Aufl., § 814
Rdn. 9).

3. In Héhe des Betrages von 4.523,52 DM, den die Klage-
rin zusatzlich als Kosten fir die Inanspruchnahme ihres:
ProzeBbevollmachtigten aus Anlap der Verhandlungen Uber den
Abschlup des Nachfolgemietvertrages geltend macht, kommt
ein Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung
der Zusatzvereinbarung vom 1. Januar 1989 und aus unerlaub-
ter Handlung in Betracht. Hieruber wird nach dem Ergebnis
der Beweisaufnahme zu den oben unter 2. bb) behandelten
Fragen zu befinden sein. '

R O
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Da die Entscheidung des Rechtsstreits nach den vorste-
henden Ausfihrungen eine weitere Aufkldrung des Sachvor-
trags der Klagerin und weitere tatrichterliche Feststellun-
gen voraussetzt, ist die Sache zu neuer Verhandlung und
Entscheidung an das Kammergericht zurlckzuverweisen.

Blumenrohr Krohn Zysk

Gerber Sprick
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