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- ProzeBbevollusichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -
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sCD- traote B,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProgzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr. (D
und :Dro - "o



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. Januar 1968 unter Mit-
wirkung der Senatspriisidentin Dr. Kriiger-Nieland und der
Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, A1ff und Dr. Simon

filir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 20. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 2. Februar 1966 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte hat das Buch "Verniinftiges Verhalten bei
Verkehrsunfédllen" verfaBt. Ende des Jahres 1960 verein-
barten die Parteien, daB die Kligerin das Buch drucke (die
Angabe 1961 BU 2 ist ein Schreibfehler, unstreitig war
das Buch Ende Juni 1961 gedruckt). Die XKlidgerin filhrte
(lesce Arbeiten aus und besorgte auch den Vertrieb dor Bii-
cher. Der Beklagte bemiihte sich ebenfalls um deren Absatz.
Der Vertrieb erfolgte nicht iliber den Buchhandel, vielwmehr
wurde in Fachzeitschriften und bei Behdrden und }irmen
filir den Absatz des Buches geworben. An Stelle der Ver-
lagsangabe befand sich auf dem Umschlagdeckel und der Ti-
telseite die Angabe "Herausgeber Grafische Betriebe
Schejl® X' . Das alles geschah, ohne daB die Parteien
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ihre gegenseitigen Rechte und Pflichten durch eindeutige
Vercinbarungen geregelt hatten,

Nach Fertigstellung des Buches und der Ermittlung
des Verkaufspreises machte die Kldgerin dem Beklagten
durch Schreiben vom 28. Juni 1961 den Vorschlag, nunmehr
die Beziehungen vertraglich zu regeln. Sie wies darauf
hin, es sei im Verlagsweseén von jeher tiblich, daB der
Autor vom Verkaufspreis 10 4 erhalte. Die auch von ihrer
Scite noﬁwehdig'gewesenen bedeutenden Investitionen kon~

ne sie nicht allein tragen. Deshalb bitte sie den Beklag-

ten, hiervon einen kleinen Teil wmitzuilibernehmen und schla-
ge cin Honorar vor, daf fir die ersten 5000 Excmplarc 8 %
des Verkaufsprecises betragen und dann je nach Auflagen-
hthe zwischen 11 % und 15 % liegen sollte. In seinem Ant-
wortschreiben vom 10, Juli 1961 filhrte der Beklagte u.a.
aus:
"Zu den finanziellen Ausfiihrungen und wohl auch
Sorgen, die Sie in ihrem Brief zum Ausdruck
bringen, mochte ich Ihnen das wiederholen, was
ich frither bercits hinsichtlich ihres Risikos
versichert habe: Es ist grundlos, daB Sie sich
Sorgen wmachen, 8ie brauchen in der gangcn An-
gelegenheit kein Risiko cinzugehen ..... Fir
einen Autor ..... erscheinen wmir die Routine-
vertrdge sehr hemmend gu sein. Wir nilssen uns
daher noch einmal dariiber unterhalten. Auch
ich bin, wie Sie, der Meinung, daB die weite-
ren Dinge vertragswmdBig festgelegt werden
SOllen oo'o'-“‘

In der Folgezeit fand das Buch nicht den erhofften
Zuspruch. Die Verkaufsergebnisse waren gering. Wahrend-
dessen fiihrten die Parteien vis gegen Ende des Jahres
1963 einen umfangreichen Schriftwechsel zur Herbeifiih-
rung einer vertraglichen Regelung, insbesondere im Hin-
blick auf das dem Geschédft innewohnende Risiko und wegen
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der Art und Hohe des Autorenhonorars. Unter anderem teil-
te die Klédgerin dem Bcklagten in ihrem Schreiben vom

20, November 1961 mit, daB sie bisher etwa 400000,-~ DM
in die Sache hincingesteckt habe, der Riicklauf aber nur
7.000,~-- DM betrage; der Beklagtec mdge sich einmal Ge-
danken dariiber machen, wie das tberbriickt werden kidnnc.
In ihrem Schreiben vowm 16. Dezember 1961 fiilhrte die Klé-
gerin u.a. aus: -

"Gute Kaufmannsart ist es seit eh und je gewesen,
daB bei Verteilung der Risiken eines Geschiiftecs
auf zwvei Schultern auch unter Umstidnden spiiter
daraus erwachsende Vorteile beiden Partnern
zugute kommen sollen, und gwar in einem ver-
niinftigen Verhdltnis zueinander. Dieses Ver-
hdltnis wiirde sich auf dem von Ihnen einge-
schlagenen Veg sehr ungleich ausnchmen.”

Der Beklagte antwortete darauf durch Schreiben Vom 19. De-
zember 1961 unter anderem:

- "Was das in Ihrem Brief erwdhnte Risiko angeht,
so darf ich Sie daran erinnern, dafl ich Ihnen
schriftlich erklédrt habe, das wirtschaftliche
Risiko fiir dieses Buch zu iibernehmen. Vor etwa
5 Wochen ..... schrieben Sie mir, dafl von dem -
Buch nur etwa 750 Exemplare verkauft worden
seien, dafl Sie 40.000,-- DM investiert hédtten,
und dafl wir uns nach den Yeiertagen iiber diec
wirtschef{iliche Scite der Angelegenheit unter-
halten wiiten, wmit anderen Worten, es wurde in
Aussicht gestellt, mich an die Ubernahme des
Risikos zu erinnern. Ich darf weiter darauf
hinweisen, dafl Sie wir in einem weiteren Brief
fir die 1. Auflage nur ein Autorenhonorar von
8 % angeboten haben, Zusammenfassend darf ich
zum Risiko sagen, daB die ganze Angclegcnheit
fiir Sic mit keinem Risiko verbunden ist, da
ich mich schriftlich zur Ubernahme des Risikos
bereit erklért habe, und daf unter diesen Unm-
stdnden, meine ich, der Autor auch ein morali-
sches Recht hat, mit einem anderen Satz am Ge-
winn beteiligt zu werden, als dies vielleicht
sonst iiblich ist".
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Sodann erdrtert der Beklagte in demselben Schreiben
nach Hinweis auf seinec eigenen hohen Aufwendungen

die Preiskalkulation des Buches unter Beriicksichti-
gung der Herstellungskosten und das Verh&ltnis zwischen
Unternchmergewinn und Autorenhonorar, wenn bei einer
sehr hohen Auflage von der Kldgerin dem Autor 15 %

vom Bruttopreis konzediert wiirden. Am Ende diescs
Schreibens heiflt es dann: '

"Nachdem nunmehr durch Ihren Brief Ihr
Standpunkt, durch diesen Brief der uweine
dargeleﬁt worden ist, wollen wir im Ge-
sprach dic Angelegenheit zu einem freund-
lichen Ende beraten.”

Auch aufgrund weiterer Korrespondenz, in der es
neben den Absatzmidglichkeiten weiterhin darum ging,
die finanzielle Seite vertraglich zu regeln, kam es
nicht zu der angestrebten Regelung. Vorschlédge der
Kldgerin, der Beklagte moge sich mit 15.000,-- DM
an den Unkosten beteiligen oder er solle die ganzen
"Unkosten"tragen und dafiir den vollen Gewinn aus dem
Verkauf der Biicher erhalten, fihrten nicht zum Brfolg.

Die Klégerin verlangt mit dér Klage dic Zahlung
des Betrages ihrer Unkosten, der durch die bisherigen
Verkaufserlose nicht gedeckt worden ist. Sie hat diese
Unkosten zuniichst als Werklohn geltend gemacht und so-~
dann ihren Anspruch auf einen Garantievertrag gestiitzat,
den gie in den Erkldrungen des Beklagten in seinen vor~
stehend wiedergegebenen Briefen vom 10. Juli 1961 und
19, Dezember 1961 sieht.

Die Kldgerin hat ihren Anspruch wie folgt berech-
net:




Herstellungskosten des Buches 35.08%,11 DM
Verkaufserltse bis zum 30.6.64 = 21.332,-~ DM
abzliglich 4 % Umsatzsteucr = 853,28 DM

abziiglich 17 % Vertriebskosten = 3.626,40 DM

——— M e - —— G v e e E T WP W G S e

Jvon sind nach der Darstellung der Kligerin 426,60 DM netto
nach Klagecerhebung fir weiterc Verkdufe eingegangen.

Die Klédgerin hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, 18,657,533 DM
an sie gzu zahlen, absziiglich bis zum 30.6.64
gezahlter 426,60 DM.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat geltend gemacht, dafl aus seinen Schreiben vom
10, Juli und 16. Dezcmber 1961 ein seclbsténdiger Garantic-
vertrag nicht hergeleitet werden konng. Jedenfalls sei die
Klageforderung noch nicht fdéllig, da erst spBter festge-
stellt werden kdnne, ob die Herstellungskosten durch die
noch 2zu erwartenden Verkaufserlise gedoeckt wiirden. Der
schlechte Absatz des Buches sei darauf zuriickzufilhren, daf
dic Klagerin das Buch nicht in ihrem Verlage herausgegeben
und es auch abgclehnt habe, den Buchhandel auf das Frsgchei-
nen des Werkes aufmerksam zu wachen. SchlieBlich werde die
Hohe der Klageforderung bestritten.

Das Landgericht hat durch Grundurteil die Klage dem
Grundc nach fiir gerechtfertigt erklért.
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Im zweiten Rechtszug hat die Kligerin nach-Eingang
weiterer Verkaufserlésc von 1.934,93 DM den Klageanspruch
in dieser Hohe in der Hauptsache fiir erledigt ‘erklért. In-
govieit haben die Parteien wechselseitig beantragt, die
Koaten der anderen Partei aufzuerlegen.

Auf die Berufung des  Beklagten hat das Oberlandesge-
richt die Klage abgoewiesen. T

Mit der Revision crstrebt die Kldgerin die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils. Der Beklagte bittet
um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

I. Soweit der Klaganspruch. als Vergiitungsanspruch fir
die Herstcllung des Buches geltend gemacht und auf Werk-
vertrags—- (§§ 631, 632 BGB) bzw. Auftragavorschriften (§§
675, 670 BGB) gestiitzt wird, hat das Berufungsgericht die-
- se Anspruchsgrundlage mit der Begriindung verneint, daf

o5 an einem entsprechenden VertragsabschluB fehle. Die
Parteien hiitten nicht vercinbart und auch nicht vercinba-
ren wollen, daB die Klédgerin das Buch gegen Zahlung einer
Vergiitung drucken solle. Wdrcen die Parteien hiervon ausge-
gangen, so hidtten sic iber die Verteilung der Herstcecllungs-
kosten nicht mehr zu verhandeln brauchen. Der Wille der
Parteien sei nicht auf den-AbschluB eines Lohndruckauftra-
ges, sondern auf den AbschluBl eines Verlagsvertrages ge-
richtet gewesen.

Dice hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind
unbegriindet. Zu Unreccht meint die Revision, da nach den
iibereinstimmenden Vortrag cin Verlagsvertrag nicht zustande
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gekommen sei, dagegen unstreitig seci, daB die Kl&gerin
den Druck des von dem Beklagten verfaBten Werkes iiber-
nommen und auch ausgefiihrt habe, sci ein Verglitungsan-
gpruch nach den Vorschriften iiber den Werkvertrag gege-
ben. Hierbei iibersieht die Revision, daB die Klégerin
unstreitig nicht nur den Druck, sondern auch den Ver-
trieb des Buches iibernommen hat, also Aufgaben, dic in
der Regel von einem Verleger nur im Rahmen eincs Verlags-
vertrages Ubernommen werden. Streitig ist zwischen den Par-
durchgefihrt werden sollten, ob ndmlich insgowelit dic¢ fir
den normalen Verlagsvertrag gecltende gesetzliche Regelung
cingreifen solltc, wonach der Verleger dic Vervieclfialtigung
und Verbreitung auf_ eigenc Rechnung vorzunchmen hat (§ 1
VerlG) oder ob iiber diesc Frage der Kostentragung cinec
Einigung zwischen den Parteien nicht zustande gcekommen
ist. Das Schreiben der Kldgerin vom 28. Juni 1961 ergibt
cindeutig, daB sie jedenfalls in diesem Zeitpunkt - also
nach Fertigstellung des Druckes - selbst nicht davon aunge-
gangen ist, daB sic die Herstellung des Buches aufgrund
eines Lohndruckvertrages und den Vertriceb aufgrund eines
Vertriebsvertrages auf Kosten des Beklagten durchfiihren
sollte (vgl. fiir einen solchen Fall RG GRUR 1935, 697).
Wdare die Kldgerin von einer Vercinbarung dieses Inhaltes
ausgegangen, so hédtte es nahegclegen, daB sie dem Beklag-
ten nach Drucklegung eine Rechnung iiber die Herstellungs-
kosten mit Zahlungsaufforderung iibersandt hdtte. Diec ist
jedoch nicht geschehen, vielmehr hat sich die Kliégerin,
wic die vorgelegte Korrespondenz erwecist, in der Folge~
zelit vergeblich bemiiht, den Beklagten zum AbschluB cines
Verlagsvertrages unter Festlegung eines Verfasscrhonorars
nach einer anteiligen Beteiligung am Absatzerlds zu bewe-
gen. Die Weigerung des Beklagten, cinen solchen Vertrag
abzuschlicBen, bercchtigt die Klégerin nicht, nunmehr




-9 -

einen Verglitungsanspruch nach Werkvertrags-— oder Auf-
tragsvorschriften geltend zu machen, obwohl nach ihrer
eigenen Sachdarstellung ein Vertrag solchen Inhalts
nicht geschlossen worden ist.

IT. 1. Anspriiche der Klédgerin aus einem Garantievertrag

hat das Berufungsgericht mit folgender Begriindung ver-
neint, ' '

"Fs legt dar, hierfiir wdre Voraussetzung gewesen,
daB der Beklagte sich verpflichtet hdtte, dafiir einzu-
‘gtehen, daB die von der Kldgerin fiir die Herstellung
‘dea vom Beklagten verfaBten Buches aufgewendeten Kosten
aus den Verkaufserlidsen auf jeden Fall gedeckt werden
wlirden. Der Beklagte hidtte daher die Verpflichtung iiber-
nommen haben missen, die Klégerin so zu stellen, als ob
die Verkaufserlose die Unkosten gedeckt hétten, der Klé-
gerin also aus dem Geschiéift ein Schaden nicht entstanden
wdre. Eine solche Verpflichtung konnce dem Schriftwechsel
der Parteien, insbesondere den Schreiben des Beklagten
vom 10. Juli und 19. Dezember 1961 nicht entnommen werden.

Dabei sei davon auszugechen, dafl die Parteien anfangs
den AbschluB eines Verlagsvertrages ins Auge gefaBt hét-
ten. Dann aber hédtte das Risiko des Geschiafts gzunédchst
bei der Klidgerin gelegen:. Bei solcher Sachlage hdtte cs
zur Begriindung des Rechts, die Erstattung der durch Vor-
kaufserldse nicht gedeckten Herstellungskosten von dem
Beklagten verlangen zu kénnen, einer von diesem eindeu-~
tig erklérten Freistellung der Kldgerin von dem Risiko
und einer eindeutigen Ubernahme dieses Risikos durch
ihn bedurft.

Eine solche eindeutige Risikoiibernahme konne dewm
Schreiben des Beklagten vom 10. Juli 1961 nicht entnom-
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men werden. Wenn es darin heiBe, es sei grundlos, daf
die Klégerin sich hinsichtlich ihres Risikos Sorgen
mache, sie brauche in der ganzen Angelegenhelt kein
Risiko cinzugehen, so konnc diese Erklé&rung auch den
Inhalt haben, er messc dem Buch einen solchen Verkaufs-~
erlos bei, daB die Herstellungskosten auf jeden Fall ge-~
deckt wiirden, dal also cin Risiko tiberhaupt nicht gege-
ben sei. Dagegen sei einc eigenc Garantie, némlich daf
er sclbst das Risiko trage und die Klégerin davon frei-
stelle, weder wortlich erklért, noch.als Inhalt sciner
Erkldrung eindeutig festzustellen. DaB die Erklérung
weder mit diesem Willen abgegeben worden sei noch so ha-
be verstanden werden miissen, folge auch daraus, da8 der
Beklagte in dem Schreiben weiter ausgefiihrt habe, auch
er sel, wic diec Klégerin, der Meinung, daBl die weiteren
Dinge vertragswméBig festgelegt werden sollten. Wenn die
Klsgerin in ihrem Schreiben vom 20. November 1961 den
Belklagten unter Hinweis auf ihre Investitionen und den
geringen Riicklauf bitte, sich einmal Gedanken dariiber
“zu machen, wie dies iiberbriickt werden kénne, so zeige
das, daB auch sic die Erkldrungen des Beklagten nicht
als cin Garantieversprechen angesehen habe, denn anderen-
falls héitte sic ihn nicht zu bitten brauchen, sich Gedan-
ken tiber die Uberbrﬁckung des Defizits zu machen..

Auch aus den Ausfiihrungen des Beklagten im Schreiben
vom 19. Dezember 1961 lasse sich ein Garantievertrag nicht
herleiten. Zwar habe der Beklagte darin nicht lediglich
erklédrt, daB er ein Risiko iiberhaupt nicht fiir gegeben hal-
te, sondern gesagt, was das erwdhnte Risiko angehe, so
diirfe er die Kldgerin daran erinnern, daB er ihr schrift-
lich erklédrt habe, das wirtschaftliche Risiko fiir das Buch
zu Ubernchmwen. Diese Erklérungen diirften jedoch nicht fiir
sich allein gewertet werden, sondern nur im Zusammenhang
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mit dem weiteren Inhalt diescs Schreibens und im Zusan-
menhang mit dem gesamten Schriftwechsel. Der Beklagte

habe sein¢ Erklérung in Beantwortung des Schreibens der
Klégerin vom 16. Dezember 1961 abgegeben. Nach diesen
Schreiben habe die Kl&gerin wegen des flir sie bestehenden
Risikos den Beklagten an den Verkaufserldsen mit cinenm
geringeren Anteil als von ihm beansprucht beteiligen
wollen. Wenn der Beklagte hierauf geantwortet habe, er
habe schriftlich erklért, das Risiko fiir dieses Buch zu
tibernehmen, so sei diese Erkldrung ersichtlich nicht dar-
auf gerichtet gewesen, unabhéngig von der weiteren Rege-—~
lung der Streitpunkte hinsichtlich der Hohe der Beteili-
gung am Verkaufserlds cingeitig und in vollem Unfang das
Risiko zu iibernehmen. Die Erklarung. sei so gemeint gewescen
und habe nicht anders verstanden werden miissen, als daB -
der Beklagte der Kliégerin schriftlich erklért habe, das
Risiko zu Ubernchwmen, dies aber nur fiir den Fall einer
Regelung, bei der er mit einem htheren Anteil am Erlis
beteiligt werde. Das komme eindeutig darin zum Ausdruck,
daB der Beklagte in demsclben Sohreiben weiter ausgcefiihxt
habe: "Zusammenfassend darf ich zum Risiko sagen, dafl die
ganze Angelegenheit fiir Siec wit keinewm Risiko verbunden
ist, da ich wich schriftlich zur Ubernahme des Risikos
bereit erkldart habe, und daB unter diescn Umstidnden; weine
ich, der Autor auch ein moralisches Recht hat, wit eincom
anderen Satz am Gewinn beteiligt zu werden, als dies viel-
leicht sonst iiblich ist". Die Erklirung des Beklagten bedeu~
te daher nicht, daB er sich in der Frage des Risikos oingei-
tig und im vollen Umfang zur Ubernahme habe verpflichten
wollen, ohne daB auch die Frage der Gewinnbeteiligung in
scinem Sinne geregelt wiirde, zumal die Kl#gerin selbst in
ihrem vorangcgangenen Schreiben nur von einer Verteilung
der Risiken auf zwei Schultern gesprochen habe. Da aber
cine Einigung iiber das Autorenhonerar nicht zustandegckom-
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“men sei, gei auch dic Ubernahme des Risikos fiir sich
allein nicht wirksam geworden. Die Klédgerin selbst
habe weder unmittelbar nach Erhalt des Schreibens
noch in der Folgeczeit die Erklidrungen des Beklagten
alg bindendes Garantieversprechen aufgefaBt, wie aus
ihren Schreiben vom 30. Januar 1962 und vom 16. Mai
1962 hervorgche.

2.  Dicse Ausfiihrungen werden von der Revision ver-
geblich angegriffen. Es handelt sich um die Auslegung
individueller Erklirungen, die in der Revisionsinstanz
nur begrenzt nachpriifbar ist. Davon, daB die Auslegung
durch das Berufungsgericht nach den Denkgesetzen unmog-
“lich ‘sei oder gegen allgemcine Auslegungsregeln oder ge-
gen Verfahrensvorschriften verstofie, kann nicht die Rede
sein.

a) Dic Auffassung des Berufungsgerichts, angesichts
der Tatsache, dafl die Parteien zundchst den Abschlulfl
eines Verlagsvertrages beabsichtigt hdtten, hdtte es
einer eindeutigen FErkldrung der Risikoilibernahme seitens
- des Beklégten bedurft, um die Annahue eines Garantiever-
trages zu rechtfertigen, ist aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden. '

Die Revision greift diesen Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts unter Hinweis auf den Vortrag der Kldgerin
an, das Schreiben des Beklagten vom 10. Juli 1961 ergcbe,
dafl dieser bereits friither wiindlich versichert gehabt habe,
die Klédgerin brauche in der ganzen Angelegenheit kein Ri-
siko einzugechen. GemdB § 139 ZPO befragt, hdtte die Kla-
gerin vorgetragen, dieser ihr glinstigen Versicherung zu-
gestimmt zu haben. Perner hdtte sie sich zum Beweis dieser

- - - -~ —



- 13 -

bezogen (§ 286 ZP0O). Es milsse daher davon ausgegangen
verden, dafl der Beklagte bereits vor dem Schriftwach-
sel der Parteien vom 28. Juni und 10. Juli 1961 dic
Risikoiibernghme zugesichert habe.

Dic Verfahrensriige kann keinen Erfolg haben. Dabei
kann zu Gungten der Revision unterstellt werden, daB cinc
etwaige Beweisaufnahme zu Gunsten der Kldgerin ausgefal-
len widre. Denn einc etwaige miindliche Zusage des Beklag-
ten hdtte nach dem Klagevorbringen denselben Inhalt gehabt,
wic die in dessen Schreiben vom 10. Juli 1961 enthaltenc
Zusage. Dienc enthielt aber - wie noch darzulegen ist -
nach der rcchtlich unangreifbaren Annahme des Berufungs-
gerichts keine Verpflichtung des Beklagten, die Klidgerin
so zu stellen, als ob ihr aus dem Geschdft kein Schaden
entstanden wire.

- Dagegen, daB der Beklagte bereits vor Beginn des
Schriftwechsels, der die Vorschlidge der Parteien hin-~
nichtlich des Inhalts des abzuschliefienden Vertrages
- enthidlt, der Kldgerin miindlich eine Risikoiibernahme
weitergchenden Inhalts gemacht haben soll, spricht im
librigen nicht nur, daB die Klagerin in ihrem ersten dies-
beziiglichen Schreiben vom 28. Juni 1961 dies nicht erwidhnt
hat, obwohl dieser Punkt cinen wesentlichen Teil der zu
treffenden vertraglichen Regelung ausgemacht hétte. Ent-
scheildend spricht vielmehr dagegen, daf die Xlégerin dar-
in ein Verfasserhonorar vorgeschlagen hat, das geringer
als das von ihr als iiblich bezeichnete Honorar gewecsen
ist. Das begrindete die Kldgerin in dem Schreiben damit,
~daBl sic dic hohen Anfangskosten nicht allein tragen konne
und daher den Beklagten bitten miisse, hiervon einen klei-
nen Teil mwitzulibernehmen, weshalb sie bei den ersten 5000
Exemplaren cin Honorar von 8 % statt 10 % des Verkaufsprei-~
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. 8eg vorschlage. Zu eincer solchen Regelung hdtte aber
keine Veranlassung bestanden, wenn der Beklagtce berecits
miindlich einc so weitgehende Risikoiibernahume zugesichert
hédtte, wie sie zur Begriindung des Klageanspruches erfor-
derlich gewesen wire,

b) Da, wic dargelegt, die frilheren miindlichen Versi-
cherungen des Beklagten begliglich des Risikos der Klégo-
rin, dic¢ er in scinem Schreiben vom 10, Juli 19671 erwdhnt,
keinen weitergehenden Inhalt haben, als die in diesem
Schreiben selbst enthaltenen ErklErungen, stellt es keinen
Verfahrensverstof dar, wenn das Berufungsgericht diesc
friheren Erkléirungen des Beklagten nicht bei der Wirdigung
der in diescm Schreiben enthaltenen Erklérungen des Be-
klagten besonders gewlirdigt hat.

Der vom Berufungsgericht gegebenen Auslegung der
im Schreiben des Beklagten vom 10, Juli 1961 enthaltenen
Erkldrungen stceht auch nicht entgegen, daB der Beklagte
hingichtlich sciner Erkldrungen im spdteren Schreiben vom
19. Dezember 1961 geduBert hat, er habe bereits schrift-
lich crkldrt, das wirtschaftliche Rigiko fiir das Buch zu
iibernchmen. Denn auch diese Erklédrung im spidateren Schrei-
ben enthdlt, wie noch auszufiihren ist, nach der zutreffen-
den Ansicht des Berufungsgerichts keine einseitige Uber-
nahme des vollen Risikos. Da der Erkldarung des Beklagtcn
im fritheren Schreiben kein weitergehender Inhalt zukoummtb
als seiner AuBerung im spiteren Schreiben, ist es verfah-
rensrechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsge-
richt bei der Auslegung der im Schreiben vom 10. Juli
1961 enthaltenen Erkl#rung des Beklagten nicht auf die
in seinem spidteren Schreiben ausgesprochene Bezugnahme
auf seinc Erklédrung im frilheren Schreiben ausdriicklich
cingegangen ist.
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Weiter stellt es keinen VerfahrensverstoB dar,
wenn das Berufungsgericht den Erkldrungen des Beklag-
ten im Schreiben vom 10, Juli 1961, die Xl&igerin brau-
che in der ganzen Angelegenheit kein Risiko einzugehen
und auch er soi der Mecinung, daB die weiteren Dinge
vertragsgendfB festgelegt werden miiBten, nicht den In-
halt beigelegt hat, mit der ersten AuBerung sei einc
Regelung fiir den Fall des Miflerfolges des Buches dahin
vorgeschlagen, daB der Beklagte dieses Risiko libernehme,
- wdhrend -fiir den Fall des Erfolges noch eine weitere, dic
Anteilc der Parteien am Verkaufserleés regelnde Verein—
barung zu :treffen gewesen sei. Die Revision 188t bei die-
.sor Auslegung auBer=acht, da8 diese Erklérungen des Be-
klagten seine Antwort auf den im Schreiben der Klagerin
vom 28. Juni 1961 enthaltenen Vorschlag beziiglich des
Honoraranteils des Beklagten darstellten. Die Klagerin
. hatte in ihrem Brief darauf hingewicsen, daB sie dic
- hohen: Anfangskosten nicht allein tragen konne und dal
gsie daher an Stelle des iiblichen Auntorenhonorars von 10 %
_einen nach Auflagenhthe von 8 % bis 15 % gestaffelten
Honoraranteil vorschlage. Wenn der Beklagte hierauf ant-
vwortete, die Klédgerin brauche kein Risiko einzugehen, so
hat er ersichtlich den Vorschlag der Klédgerin, an Stelle
des iiblichen Honoraranteils des Autors einen zuniéchst ge-
ringeren mit znnehmender Auflagenhthe steigenden Honorar-
antcil vorzusehen, dahin aufgefaBt, daB die Klégerin durch
diese Art der Honorarvereinbarung ihr Risiko verringern
wollte. Hierauf hétte das Berufungsgericht zusédtzlich hin-
weisen kdnnen, um seine Annahuwe, die fragliche Erklérung
des Beklagten im Schreiben vom 10, Juli enthalte keine
cinseitige Risikoiibernahwe, zu stiltzen. Wenn der Beklagte
in dem Schreiben fortfahrt, er sei - wie die Kldgerin - der
Mcinung, daB die "weitexren Dinge" vertragsmdfig festgelegt
werden miiBten, so hat er damit offensichtlich die von der
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Klégerin in ihrem vorangegangenen Schreiben gemachten
Vorschldge in ihrer Gesamtheit gemeint.

c) Den weiteren Angriffen der Revision liegt die Auf-
fassung zu Grunde, daB der Beklagte unabhingig davon,

ob wegen scincs Honoraranteils eine seinen Vorstellun-
gen entsprechende Vereinbarung zustandek@me, sich ein-
seitig verpflichtet habe, das volle Risiko zu ibernchuen.
Damit setzt die Revision in unzuldssiger Weise ihre eigenc
Wirdigung an die Stclle der Wiirdigung des Tatrichters.
Denn die Annahme des Berufungsgerichits, dafl die Erklérung
des Beklagten im Schreiben vom 19. Dezember 1961, er habe
sich schriftlich zur Ubernahme des Risikos bereit erkldrt,
nach ihrem Zusammenhang wmit dem weiteren Inhalt dieses
Schreibens und dem Inhalt des gesamten Schriftwechsels
von ihm so gemeint gewesen seli und von der Klégerin auch
habe sgo verstanden werden miissen, daB er dann bereit sei,
das Risiko zu iibernehmen, wenn eine Regelung zustandckine,
bei der er mit einem hoheren Anteil am Erlds beteiligt
‘wiirde, h&dlt der rechtlichen Nachpriifung stand.

Wenn es in diesem Schreiben heiflt, der Beklagte sei
zur Ubernahme des Risikos bereit, erwarte aber eine hoherc
Beteiligung am Gewinn, so verstift es weder nach dem Wort-
laut der ErklHrung noch nach dem Sinn, der ihr bei Beriick-
nichtigung ihres Zusawmenhanges mit dem Inhalt des voran-
gegangenen Schriftwechsels zukommt, gegen anerkamnte Aus-
legungsgrundsédtze, wenn das Berufungsgericht hierin nur
diec Bereitschaft des Beklagten zur Risikolibernahme bei
ciner seinen Vorstellungen entsprechenden Regelung seines
Honoraranteils erblickt hat.

Es bedeutet auch keinen Verfahrensverstofl, wenn das
Berufungsgericht bei der Auslegung dieses Schreibens des
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Beklagten nicht ausdriicklich beriicksichtigt hat, daB
der Beklagte darin zum Ausdruck gebracht hat, .er habe
das Schreiben der Kldgerin vom 20. November 19671 als
Erinnerung an die Ubernahme des Risikos durch ihn auf-
gefalt. In jenewm Schreiben hattc die Kldgerin unter Hin-
weis auf ihre hohen Investitionen und auf den geringen
Riicklauf den Beklagten gcbeten, sich einmal Gedanken
dariber zu machen, wiec die Parteien das Defizit tiber-
briicken konnten. Dag Berufungsgericht hat aus dieser
Bitte dor Xldgerin gefolgert, daB diese die Erkl¥rungen
.des Beklagten in dessen Schreiben vouw 10. Juli nicht
‘als Garantieversprechen angesehen habe, da sie sonst
diese Bitte nicht mehr hétte an ihn zu richiten brauchen.
. Wenn die Revision dagegen hierin die Erklérung der Kld-
~gerin sehen will, sie wolle den Beklagten nunmehr an
der Risikolibernahme festhalten und die Einldsung des
Versprechens verlangen, so setzt sie vergeblich ihre

. eigene Auslegung an die Stelle der Auslegung, die das

.. Berufungsgericht frei von Rechtsirrtum dem Inhalt der

Erklidrung der Kldgerin in Verbindung mit dem vorangegan-—
genen Schreiben des Beklagten vom 10. Juli gegeben hat.,

Ohne Brfolg greift die Revision auch die Wirdigung
der spdteren Schreiben der Klédgerin durch das Berufungs-
gericht an. Dieses hat den Schreiben entnomuen, daB die
Kligerin die Erklirungen des Beklagien im Schreiben vom
19. Dezember 1967 nicht als ein bindendes Garantieverspre-
chen aufgefaBt hat. Die Revision geht auch hierbei von
der unzutreffenden Auffassung aus, nachdem durch die vom
Beklagten ausgesprochene Risikotiibernahme eine Regelung
fiir den Fall des MiBerfolges getroffen worden sei, seien
die spiteren Aufforderungen der Klégerin notwendig gewe-
sen, weil noch eine Regelung fiir den Fall des Erfoliges
gefechlt habe, die auch von beiden Parteien fiir erforder-
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lich gehalten worden sei. Mit diesem Vorbringen geht
jedoch die Revision daran vorbei, daBl nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts die Kldgerin in ihrem,
den Brief des Beklagten vom 19. Dezember 1961 beantwor-
tenden Schreiben vom 30. Januar 1962 darauf hingewie-~
sen hat, daB nur ecin Verlagsvertrag das Verhdltnis

des Autors zum Verlecger regeln konne und dafl die Kla-~
gerin im Schreiben vom 16, Mai 1962 sogar vorgeschla-~
gen hat, endgiiltig am 15. Juni 1962 eine vertragliche
Regelung beziehungsweise eine Auscinandersetzung wegen
der Druckkosten herbeizufilhren. Wenn das Berufungsge-~
richt hicraus gefolgert hat, daB die Kldgerin dawmals
selbst noch nicht von einem abgeschlossenen Garantie-
vertrag ausgegangen sei, so 1léaBt dies einen Rechtsfehler
nioht crkennen.

- III. Mit der Feststellung, daB zwischen den Parteien

weder ¢in Garantie~ noch ein Werkvertrag abgeschlosscn
oder ein cntgeltliches Geschédftsbesorgungsverhédltnisc zu-
stande gckommen ist, sind jedoch entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts die nach dem Sachvortrag der Klége-
rin moglichen Grundiagen fir den Klaganspruch nicht er-
schopft.

Unstreitig haben sich die Parteien zu dem gemeinsamen
Zveck zusammengeschlossen, das fragliche Werk des Beklagten
auf wdgiichst breiter Basis der Uffentlichkeit zuginglich
zu wachen. Der Beklagte hat das Manuskript geliefert, die
Kldgerin hat das Werk vervielfdltigt und verbreitet. Zu-
treffend geht das Berufungsgericht davon aus, daf - falls
cin Verlagsvertrag zustande gekommen wédre — die Klégerin
als Verlegerin allein das wirtschaftliche Wagnis getragen
héitte, ob das Werk des Beklagiten den erhofften Absatz fin~
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- den wiirde und damit aus den Verkaufserldsen. nicht nur

dic aufgewendeten Kosten gedeckt, sondern auch ¢in Un-
ternehmergewinn erzielt werden konnte. Das Berufungsge-
richt hat jedoch nicht festgestellt, daB ein Verlagsver-
trag geschlossen vorden ist, der voraussetzt, daB8 dic Ver-
vielfdltigung und Verbreitung fiir Rechnung des Verlegcrs
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stattfindet. Es geht vielmehr lediglich im Rahmen seincer
Ausfiihrungen zum AbschluB} eines Garantievertrages davon
“aus, daB die Parteien sich bei Beginn ihrer Zusammenar-
.beit dariiber einig gewesen seien, daB die KliHgerin das
Werk des Beklagten in Buchform herstellen .und vertroi~
-ben und der Beklagte an dem "Verkaufserliss" in irgendciner
Weisc beteiligt werden sollte, wobei man den AbschluB cinos
: Verlagsvertrages "ins Auge gefaBt habe". Die hieraus ge-
gzogene Folgerung aber, daB das Risiko eines Verlustge-
schdftes allein bei der Kligerin gelegen habe, wire nur
‘dann gerechtfertigt, wenn ein Verlagsvertrag tatsidchlich
-~ gel es auch nur stillschweigend -~ geschlossen worden
widre. Ingoweit aber fehlt es an einer dahingechenden Fest-
stellung durch das Berufungsgericht. :

¥Wenn ein Autor sein Werk einewm Verlag zur Verviecl-
fdltigung und Verbreitung anvertraut, so ist zwar in
der Regel - auch wenn insoweit ausdriickliche Absprachen
fehlen ~, davon auszugehen, daB der Verleger diesc typi-
gsche Verlegertdtigkeit, zu der er sich verpflichtet hat,
cines etwaigen Verlustgeschidftes trifft. In einem solchen
Pall ist der stillschweigende AbschluB eines Verlagsver-
trages auch dann anzunehmen, wenn eine Einigung uber die
Hthe des Autorenhonorars noch nicht erzielt worden ist,
denn diesc Einigung ist nicht wesentlicher Bestandteill
eines Verlagsvertrages. Vielwmehr greift beim Fehlen aug-
driicklicher Abreden iiber die Hohe der Autorenvergiitung
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§ 22 des Verlagsgesetzes ein, wonach eine angemessenc
Vergiitung in Geld als vereinbart anzusehen ist, wenn
dic Uberlassung des Werkes den Umsténden nach nur gegen
einc Vergiitung zu erwarten ist.

Angesichts der Besonderheiten des Streitfalles ist
dag Revisionsgericht jedoch nicht in der Lage, anfgrund
des bisher festgestellten Sachverhalts bei der Beurtei-
lung des Geschéftsrisikos von dem AbschluB eines Verlags-

vertrages auszugehen. Zwar heiflt es im angefochtenen Ur~

teil (BU 9), es sci davon auszugehen, die Parteien secien
sich zu Beginn ihrer Zusammenarbeit dariiber einig gewor-
den, daB die Klégerin das Werk des Beklagten in Buchform

- herstellen und vertreiben und daB der Beklagte in irgend-

einer Weise an den Verkaufserlésen beteiligt werden sollic.
Hiermit ist aber noch nichts dariiber ausgesagt, welche ,
der Parteien den Gewinn oder Verlust tragen sollte. Wirc
zwischen den Parteien ein Verlagsvertrag berceits zustande-
gekowmen, so wdre nur noch eine Regelung iiber die Hohe des
Autorenanteils des Beklagten am Bruttoerlds, das heifBlt am
Verkaufserlos des Buches zu treffen gewesen. Es h#tte dann
nahe gelegen, daB der Beklagte sich in der folgenden Aus-
cinandersetzung der Parteien lediglich fiir einen wdglichst
hohen Verfasseranteil eingesetzt, jedoch nicht seine et-

+ yaige Beteiligung am Gewinn oder Verlust zum Gegenstand

deor Auseinandersetzung gemacht hédtte. Das Berufungsgericht
wird daher zu priifen haben, welche Folgerungen in dicser
Hinsicht aus dem Verhalten der Parteien zu zichen sind.

In diesem Zusanmmenhang wére etwa zu beachten, dafl der
Beklagtec selbst nicht nur auch noch im Verlauf des Rechto-
streits das Zustandekommen eines Verlagsvertrags in Abrede
gestellt hat (vgl. u.a. Schrifts. vom 23. Oktober 1964,

S. § = GA 27), sondern daB er schon zu einer Zeit, als
noch beide Parteien auf einen erheblichen wirtschaftlichen
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Erfolg des Werkes hofften, den Abschlufl eines Verlags-
vertrags unter den {iblichen Bedingungen im wesentlichen
wmit der Begriindung abgelehnt hat, er fiihle sich ange-
sichts seines'besonderen Einsatzes fiir die Herstellung
und Verbreitung des Werkes auch berechtigt, in einer

iiber das iibliche Autorenhonorar hinausgehenden Weise

an dem "Gewinn" dicses Geschéftes beteiligt zu werden.
~Aus dem vorgelegten Schriftwechsel der Parteien geht _
hervor, da8 diec Parteien nach Fertigstellung des Druckes
und nach dewm Beginn des Vertriebes des Werkes im Kern

um eine angemessene Verteilung von Gewinn oder Verlust

des gemeinsam geplanten Geschiéftes witeinander gerungen
haben (vgl. insbesondere das. Schreiben der Klidgerin vom
16. Dezember 1961 und das Antwortschreiben des Beklagten
vom 19, Dezewber 1961, GA Hiille 60 Anl..20 u. 21). Auch

. bei der Behandlung des von der Firma Bayer erhofften Auf-
- trages hat der Beklagte versucht, von der Klidgerin auler
einew Autorenhonorar von 10 % des Verkaufspreises eine
zgusitzliche Gewinnbeteiligung zu erhalten (Schr. des

Bekl. v. 155 Dezember 1961, GA Hiille 60 Anl. 19). Diesc
~Auseinander5etzungen wiren jedoch unverstidndlich, wenn
bereits ein Vérlagsvertrag vorgelegen hitte, weil dann
nur noch die Hhe des Autorenhonorars auszuhandeln ge-
viesen widrce. Dieses Honorar aber widre, selbst wenn es alg
prozentuale Beteiligung awm Preis je abgesetzten Exemplars
Testgelegt worden wdre, wit dem Risiko eines Verlustge-
schidftes im Sinne einer Beteiligung an Herstellungs- oder
Vertriebskosten, die durch die Verkaufserltse nicht gedeckt
sind, in keinem Pall belastet gewesen.

In diesem Zusammenhang ist vom Berufungsgericht auch
zu beriicksichtigen, daB die Klégerin im Impressum des
Werkes nicht etwa als Verlegerin, sondern als Herausgcberin
crscheint, der Beklagte sich im Vorwort bei dem Inhaber der
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Klégerin fiir die Ratschlédge und die Forderung bedankt,
die dieser der Veroffentlichung habe angedeihen lassen,
das Werk weiter nicht Uber den Buchhandel vertrieben
wurde und der Beklagte sich fiir den Vertrieb des Werkes
- nach seinen Behauptungen unter Aufwand erheblicher Ko-

. sten und Mihen (vgl. Schrifts. vom 23%. Oktober 1964 S. 7

= GA 25) - selbst cingesetzt hat. Die;Kiégerin~réumt in
ihrem Schreiben vom 28. Juni 1961 (GA 36) ein, daB8 auch
- von gsciten des Beklagten bedeutende Investitionen fiir
das Buch notwendig geviorden seien. Hinzu koumt, dal der
Beklagte behauptet, iiber das bei Autoren iibliche MaB

an der Herstellung des Werkes (Umschlagsentwurf, Kli-~
schees, Mitgestaltung bei den Zeichnungen vgl. S. 4 des
Schreibens des Beklagten vom 19. Dezember 1961) mitge-
wirkt zu haben. SchlieBlich ware zu priifen, ob der Inha-
ber der Kliégerin auch cin Verlagsunternehmen vesitzt und
ob er #hnliche Verlagsobjekte schon herausgebracht hat.
Auch wére zu untersuchen, ob und welche Bedeutung es
haben kdnnte, daB die Klédgerin im Verlaufe des Schrift-
wechegels auch ihrc eigenc ideelle Zielsetzung betont hat,
dic sie mit der Herausgabe des Werkes des Beklagten ver-
kniipfe.

Diesc besonderen Umstédnde des Streitfalles hindern
das Revisionsgericht, ~1lein dnr-~um, 4of die Kl¥gerin
die Verpflichtung zur Vervielfdltigung und Verbreitung
des Werkes iibernommen und sich spétevhin erfolglos e
um cine Regelung des Autorenhonorars auf der Grundlage
eincs Verlagsvertrages bemiht hat? zu folgern,
ein Verlagsvertrag sci trotz wangelnder Einigung
iiber Art und Hohe des Autorenhonorars stillschweigend
zustande gekommen. Viclmehr muBite dew Tatrichter aufge~
geben werden, den Streitfall erneut unter den dargeleg-
ten rechtlichen Gesichtspunkten zu ilberpriifen.
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Sollte der AbschluBl eines Verlagsvertrages nichtr
festgestellt werden kénnen, so wdre zu prifen, ob zwi-
schen den Parteien stillschweigend eine Gesellschaft

“im Sinne des § 705 BGB oder ein gesellschaftsdhnliches

Rechtsverhdltnis zustande gekommen ist (vgl. RGRK 11,
Aufl., vor § 705 BGB Anm. 10 f) und ob fiir die Verlust-
verteilung, die allein noch in Frage stehen dirfte, die
Rechtsregel des § 722 BGB eingreift, wonach mangels an-
derwveiter Abreden jeder Gesellschafter den Verlust in
gleicher Weise 2zu tragen hat. Dabei widren die Aufwendun-—
gen beider Parteien zu berticksichtigen, soweit diese nach
dem Gesellschaftszweck als geboten erscheinen. Kaéme auch
dies nicht in Betracht, so wdre zu priifen, ob die Abwick-
lung nach den Vorschriften uber die Gemelnschaft zu erfol-
gen hdatte (§§ 741 £f BGB). C

Nach alledem war das Berufungsurteil aufzuheben und
der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgerlcht zurilickzuverweisen, dem auch die Ent -

.scheLdung itber dic Kosten des Revisionsverfahrens zu ilber-

tragen war.

Kriiger-Nieland Pehle Sprenkmann ALLST Simon
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