BUNDESGERICHTSHOF
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URTEIL Verkiindet am -

IV ZR 2 27. Juni 1973
Fieser,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma P?—Immobilien XG, @ cgEDY, ‘gD
di @, vertreten durch ihren perstnlich haftenden Gesell-
schafter, den Kaufmann Hans-Peter , ebenda,

Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte QD uvne GEEED -

gegen

die unbekannten Erben des am 14. Midrz 1973 verstorbenen
Immobilienmaklers Peter S .
© S >, (@D strate @,

Kliger u_nd Revisionsbeklagte,

vertreten durch den NachlaBpfleger, den Rechtsanwalt
Alfred Cullll , ¢ » S@Estrase @,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandiung vom 13. Juni 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. HauB8 und die Richter
Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt, Dr. Buchholz und
Kniifer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Kammer-
gerichts in Berlin vom 17. Januar 1972
aufgehoben.

Dier Berufung des Klidgers gegen das Urteil
der 16. Zivilkammer des Landgerichts Berlin
vom 3. Mai 1971 wird zurlickgewiesen. Der
weitergehende Klageantrag wird abgewiesen.

Die Kosten der beiden Rechtsmittelinstanzen
tragen die Erben des KlHgers.,

Von Rechts wegen

- Tatbestand:

Der Kldger, ein Berliner Immobilienmakler, ist
wihrend des Rechtsstreits am 14. Mdrz 1973 verstorben.
Der fiir die unbekannten Erben des Kligers bestellte Nach-
laBpfleger, Rechtsanwalt G@®, hat das Verfahren weiter-
gefiihrt. Die Beklagte, die ebenfalls Maklergeschifte in
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Berlin betreibt, hatte Anfa_n’g 1969 erfahren, daB die
Deutsche CqlllllD-C@-C@R (DCGD) ein un-
bebautes, rund 3 750 gm groBes, in Berlin 30, an der
B strase gelegenes Grundstiick zu verkaufen
beabsichtigte. Mit Schreiben vom 3. Mdrz 1969 teilte
sie dies der Firma Heinz M@B® (Zweigniederlassung in
Berlin) mit, die hierdurch von der Verkaufsbereitschaft
der Eigentiimerin erstmalig erfuhr. Wenig spHter {iber-
sandte die Beklagte der Firma M@ ein kurzes Exposé
(GeschoBfliichenzahl 1,5; Kaufpreis 3 Mio DM) und ihre
Geschédftsbedingungen (Maklerprovision 5 % des Kaufprei-
ses zuziiglich 11 % Mehrwertsteuer)., Die Firma Mgk
archivierte das Angebot; wegen der geringen GeschoBfli-

"~ chenzahl in Verbindung mit dem hohen Grundstiickspreis
sah sie von weiteren Schritten ab.

Im Sommer 1969 erteilte die Grundstiickseigentii-
merin dem Kléger den Alleinauftrag, den Verkauf zu ver-
mitteln., Der mit dem Kliger zusammenarbeitende Architekt

- Dr. B fertigte eine Projektskizge mit detaillierter
Wirtschaftlichkeitsberechnung an und nahm am 27. August 1969
Verbindung mit der Firma M@ auf. Er verhandelte vorwie-
gend mit dem Prokuristen Dr. Std@), den er ausdricklich
auf den Alleinauftrag des KlHdgers hinwies. WHdhrend der
Verhandlungen wurde auf Veranlassung von Dr. St@P aus
dem Archiv der Firma M@ das frihere Angebot der Be-
klagten neben spiter eingegangenen weiteren Angeboten
anderer Makler zutage gefSrdert. Mit Schreiben vom
2. September 1969 teilte die Firma M@P dem Kléger
u, a, mit:
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"Nach liéingeren Uberlegungen sind wir trotz aller
Bedenken zu dem EntgschluB gekommen, das Grund-
stiick doch zu erwerben. Auf Grund der HuBSlerst
angespannten Wirtschaftlichkeit des Projekts
gehen wir bei dem Angebot, Ihnen 3 % Provision
zu zahlen, bis an die Grenze des Mbglichen. AuSler-
dem miissen wir von Ihnen verlangen, das8 Sie uns
von etwaigen Anspriichen anderer Makler freistellen."

Am selben Tage schrieb die Firma M@P dem Archi-
tekten Dr. B@J® u. a. folgendes:

"Trotz aller Bedenken haben wir uns nunmehr doch
entschlossen, das Grundstiick zu kaufen, wobei

noch einmal ausdriicklich festgestellt sein muB,

daB ausschlieBlich Ihr Optimismus, eine GeschoB-
flichenzahl von 3,0 zu erreichen, Grundlage unserer
Uberlegungen war."

Am_10.*September 1969 erwarb die zu diesem Zweck
von der Firma M@ gegriindete und am selben Tage in das
Handelsregister eingetragene Tochtergesellschaft GUG
GO -GubH & Co. Raumausstattungen KG das Grund-
stick zum Preise von 3 Mio DM,

Die Firma M@ erhielt am 22. September 1969
von dem Klédger - unter Freistellung von etwaigen Ansprii-
chen anderer Makler - eine Provisionsrechnung iiber
99 900 DM und am 1., Oktober 1969 von der Beklagten eine
solche Rechnung iiber 144 300 DM (diese ist abgestellt
auf einen Kaufpreis von 2 600 000 DM),
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Mit Schreiben vom 3. Oktober 1969 lehnte der
Prokurist Dr. St@i® gegeniiber dem Kliger unter Hinweis
auf die Rechnung der Beklagten die Zahlung ab.

Nachdem die Beklagte Klageerhebung gegen die
Firma M@® in Aussicht gestellt hatte, wurde ihr auf
Veranlassung von Dr. St der Betrag von 144 300 DM
spitestens am 31. Oktober 1969 iiberwiesen.

Am 5, Oktober 1970 trat die Firma M@® auf Dringen
des Kldgers an diesen in HShe von 99 900 DM die Anspriiche
ab, die ihr gegen die Beklagte ®"daraus entstanden sein
kénnten, daB8 sie auf eine Zahlungsaufforderung dieser
Firma eine Provisionszahlung von 144 300 DM geleistet
hat."

Mit Schreiben vom 24. November 1970 lehnte die
Beklagte gegeniiber dem Kliger jegliche Zahlung ab.

Auf Grund der Abtretung nimmt der Kléger die Be-
klagte aus ungerechtfertigter Bereicherung in Anspruch.

Das Landgericht hat die Klage (Teilzahlung von
16 000 DM) abgewiesen. Das Kammergericht hat auf die
Berufung des Kligers dessen Forderung (volle Zahlung
von 99 900 DM) stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Klage-
abweisungsantrag weiter. )
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Entscheid sgriunde:

>

Die Revision ist begriindet.

Es kann in diesem Rechtsstreit dahinstehen, ob
die Firma Heinz M@ gegeniiber der Beklagten zur Zahlung
einer Maklerprovision verpflichtet war; auf die tatsédch-
lichen Feststellungen des Berufungsurteils zu dieser Fra-
ge und die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision -
braucht nicht eingegangen zu werden. Der Firma Mg stand
nédmlich ein Bereicherungsanspruch gegen die Beklagte nicht
zu; die Forderungsabtretung an den Kliger ging deswegen
ins Leere.

GemdB § 814 BGB kann das zur Erfiillung einer Ver-
bindlichkeit. Geleistete nicht zurlickgefordert werden, wenn
der Leistende gewuft hat, daB er zur Leistung nicht ver-
pflichtet war. DaB die Firma M@ (weil die Vorausset-
zungen des § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB gefehlt hitten) posi-
tive Kenntnis von der Nichtschuld gehabt habe, ist im Be~
rufungsurteil allerdings nicht festgestellt. Zugunsten der
Revision kenn unterstellt werden, daB die Firma M@ bei
der Zahlung weder von Schuld noch von Nichtschuld positive
Kenntnis hatte, sondern lediglich Zweifel in der einen oder
anderen Richtung. BloBe Zweifel stehen zwar regelmifig der
positiven Kenntnis nicht gleich (RGZ 154, 385, 396, 397):
sle genligen jedoch ausnahmsweise dann zum AusschluB des
Rickforderungsrechts, wenn entweder die Leistung gerade
in der Absicht erfolgt ist, sie auch fiir den Fall der
Nichtschuld endgliltig zu bewirken, oder wenn zumindest
der Leistungsempfédnger aus dem Verhalten des Leistenden
nach Treu und Glauben einen solchen SchluB8 ziehen durfte.
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Da dies gerade im letztgéhannten Fall, auf den es hier
allein ankommt, gilt, ist in der hidchstrichterlichen
Rechtsprechung allgemein anerkannt,

So hat das Reichsgericht (RGZ 144, 89) in einem
Falle, in dem nicht geschuldete, wiederkehrende Leistungen
sechs Jahre lang bewirkt worden waren und dann pl8tzlich
zurlickverlangt wurden, allgemein ausgesprochen, die Riick-
forderung sei auch bhei bloBem Zweifel an der Verpflichtung
zur Leistung dann ausgeschlosSen, wenn der Leistungsempfin-
ger aus dem Verhalten des Leistenden den Schluf habe ziehen
diirfen, dieser wolle die Leistung einerlei, wie der Schuld-
grund beschaffen sei, gegen sich gelten lassen; mit Treu
und Glauben im Verkehr sei es nicht vereinbar, den Schuld-~
ner, der sich mit Riicksicht auf die vom Gliubiger selbst
eingenommene Haltung léingere Zeit hindurch in bestimmter
Weise geschdftlich eingerichtet habe, nachtridglich in sei-
nen Berechnungen und MaBnahmen zu stdren,

In RGZ 97, 140 ist in einem Falle, in dem eine Ver-
sicherung bei zweifelhafter Rechtslage die Versicherungs-
summe ausgezahlt hatte und sie splter zuriickverlangte, im
einzelnen ausgefiihrt: Vor der Zahlung h¥tten die Parteien
lédngere Zeit in einem Briefwechsel Uber die Frage der
Schuld oder Nichtschuld gestritten. Hierauf sei die Ver-
sicherung bei der Zahlung nicht mehr zuriickgekommen,
Hidtte sie sich eine etwaige Riickforderung sichern wollen,
so hiitte sie unter Vorbehalt zahlen missen. Die Versiche-
rung habe bei der Zahlung, zu der sie nicht gezwungen
worden sei, die Zweifelhaftigkeit der Rechtslage ge-
sehen; nachtrédglich seien fiir sie keine neuen Tatsachen
zutage getreten, die den Sachverhalt in einem ganz ande-
ren Licht hdtten erscheinen lassen. Der kaufminnische
Verkehr sei aber darauf angelegt, klare und endgliltig



LY

geregelte Verhdiltnisse zu schaffen, die nicht nachtriiglich
wieder umgestoBen werden kinnten. Der kaufminnischen An-’
schauung wiirde es deshalb nicht entsprechen, wenn eine
groBe, im kaufmiinnischen Verkehr stehende Versicherung,
die zu einer zweifelhaften und streitigen Frage durch vor-
behaltslose Leistung endgiiltig Stellung genommen habe,
nachtrdglich ihre Handlung wieder riickgéngig machen kbnn-
te, nur weil sie, wie sich hinterher herausstelle, tat-
sdchlich zur Zahlung nicht verpflichtet gewesen sei.

In RGZ 147, 17, 21 hat das Reichsgericht die glei-
chen Grundsédtze vertreten (ebenso RG JW 1919, 720 und
1932, 3060); es ist allerdings in dem dort zu entschei-
denden Falle zu dem Ergebnis gelangt, daB der Kliger kei-
neswegs eihe freiwillige und endgliltige Zahiung habe be-
wirken wollen, weil er bis dahin die Begrﬁndetheit'der
Forderung bestritten und anléflich der Zahlung ausdriick-
lich erklirt habe, er zahle unter Aufrechterhaltung sei-
nes Bestreitens, um der angedrohten Zwangsversteigerung
zu entgehen. In RGZ 138, 122, 124 wurde gleichermaBen
darauf abgestellt, ob freiwillig und ohne Vorbehalt ge-
leistet worden ist; in RG JW 1938, 1047 wurde hervorge-
hoben, daB von Freiwilligkeit dann keine Rede sein kbnne,
wenn der Leistende unter dem Druck eines Zwanges gestanden
habe; in RGZ 112, 355, 358, 359 wurde ein anféinglicher
Vorbehalt fir unbeachtlich erklért, weil er bei der Zah-
lung fallengelassen worden war.

In BGHZ 32, 273, 278 hat der III, Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes unter Bezugnahme auf RGZ 97, 140 und
144, 89 die genannten Grundsédtze sich zueigen gemacht
und hervorgehoben, daB es sich bei ihnen letztlich nicht um
eine Anwendung des § 814 BGB, sondern um die Wirkung des
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allgemeinen Grundsatzes von Treu und Glauben im RechtsA-
verkehr handele. Der erkennende Senat schlieBt sich die-
ser Auffassung an. '

MiBt man an diesen Rechtsgrundsidtzen den vom Kame
mergericht festgestellten Sachverhalt, so zeigt sich, daB
das Berufungsurteil keinen Bestand haben kann. Das folgt
aus dem im Berufungsurteil zum Teil im Wortlaut wieder-
gegebenen und im iibrigen in bezug genommenen Schriftver-
kehr zwischen der Firma M@ und der Beklagten sowie
aus den in den ProzeB eingefiihrten Akten 94 0 211/69
LG Berlin.

Danach hatte die Firma M@ mit Schreiben vom
21. Oktober 1969 gegeniiber der Beklagten jeglichen Pro-
visionsanspruch abgelehnt mit der Begriindung, der KlHger
habe einen Alleinauftrag gehabt und miisse die Beklagte
von Provisionsanspriichen anderer Makler freistellen. Dem
ist die Beklagte mit Schreiben ihres Rechtsanwalts vom
selben Tage unter eingehender Darlegung ihres Rechts-
standpunktes entgegengetreten und hat unter Fristsetzung
bis zum 30. Oktober 1969 Klageerhebung angekiindigt. Am
22, Oktober 1969 fand zwischen dem Prokuristen Dr. St¢iP
der Firma M@P und dem persdnlich haftenden Gesellschaf-
ter der Beklagten eine Besprechung statt. In deren Ver-
lauf bot Dr. St@ eine Abfindung in H5he von 4 % des
Kaufpreises an. Als die Beklagte auf der Zahlung des
vollen Maklerlohns (5 %) bestand, erklirte Dr. StdD,
er seli nicht zu freiwilliger Zahlung bereit, dann miisse
eben geklagt werden. Am 27. Oktober 1969 reichte die Be-
klagte gegen die Firma M@P Zahlungsklage ein. Nunmehr
wies die Firma M@ auf Veranlassung von Dr. St¢l fir
die Beklagte den Provisionsbetrag an. Mit Schriftsatz
vom 31. Oktober 1969 teilte die Beklagte dem Gericht mit,
die Firma M@ habe im Vergleichswege den Klageanspruch
erfiillt, die Klage werde zuriickgenommen.
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Bei Wirdigung des Sachverhalts fdllt insbesondere
ins Gewicht, daB8 es sich bei der Firma M@ um ein
groBes Unternehmen handelt, das stindig Grundstiicksge-
schifte betreibt und reiche Erfahrungen in Geschidfts-
beziehungen zu Maklern hat. Die streitige Frage der Ur-
sichlichkeit der Bemithungen der Beklagten fUr den Ankauf
des Grundstiicks war Gegenstand der Erbrterung gewesen.
Ebenfalls war zur Erwdgung gestellt worden, ob man den
Streit gerichtlich austragen sollte. Zahlte nach dieser
Erdsrterung die Firma M@ vorbehaltlos den von der Be-
klagten als Entlohnung geforderten Betrag, so stellt sich
dieses Verhalten bei gutgldubiger, unbefangener Betrach-
tung flir die Zahlungsempfiingerin als Erklérung dar, die
gerichtliche Auseinandersetzung solle vermieden und der
Streit mit“der Zahlung endgliltig bereinigt werden. Das
heift aber, daB die Zahlung der Beklagten unabhiingig da-
von verbleiben sollte, wie man die streitige Rechtslage
beurteilte. DaB die Beklagte die Leistung im Sinne einer
die gerichtliche Auseinandersetzung vermeidenden endgil-
tigen Bereinigung aufgefast hat, ergibt sich aus der Er-
ledigungserklirung gegeniiber dem Gericht und der Rilcknahme
der Klage. Wirde die Firma M@ bei der Zahlung Vorbe-~
halte gemacht haben, so hitte es nur nahegelegen, dafB
die Beklagte, anstatt die Klage zurlickzunehmen, auf ei-
ner gerichtlichen Kldrung durch ein Feststellungsurteil
bestanden h¥tte, Wer sich im kaufmédnnischen Verkehr unter
Umstiénden, wie sie hier vorlagen, so verhdlt, wie es die
Firma M@ getan hat, ist an die abgegebene Stellung-
nahme gebunden. Es ist ihm nach Treu und Glauben ver-
wehrt, ein Jahr spdter, ohne daB8 sich irgend etwas ge-
dndert hat, den geleisteten Betrag zuriickzufordern.

Mit Recht betont die Revision, daB die Beklagte in
ihren Dispositionen mit einem solchen Verhalten nicht
zu rechnen brauchte.
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Da der Firma M@® kKein Bereicherungsanspruch zu-
‘stand, den sie dem Kliger hitte abtreten kSnnen, erweist
sich die Klage als unbegriindet. DemgemdB war unter Auf-
hebung des Berufungsurteils die Berufung des Kligers
gegen das klageabweisende Urteil des Landgerichts zu-
riickzuweisen., Ferner war der in der Berufungsinstanz er-
hobene weitergehende Klageantrag abzuweisen.

Die Kosten der Rechtsmittelinstanzen haben gem#n
§ 97 ZPO die Erben des Klégers zu tragen,

Dr. HauB Dr. Pfretzschner Dr. Reinhardt

Dr, Buchholz Kniifer
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