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Verkindet

am 21. Mdrz 1963 2 188 O
Jodas, Justizangestellter 75
als Urkundsbeamter der

Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
des Diplom-Ingenieurs Ernst Kk T . @D
KGNy strace @

Klagers, Berufungsklédgers, Berufungo-
beklagten und Eevisionskldgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Ir. R -
gegen

den Garagenbesitzer Hubert R (NG 1 @,

Strage @B

Beklagten, Berufungsbeklagten, Beru-
fungskléger und Revisionsbeklegten,

- ProzeBbevollmichtiger: Rechtsanwalt Dr. oD -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic miind-
liche Verhandlung vom 21. ilgdrz 1963 unter iitwirkung der
Bundesrichter Dr. Winkelmann, Erbel, Hubert Meyer, Dr. Vogt
und Dr. Finke '

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Klégers gegen das Urteil des 1. Zivil-

senats des Oberlandesgerichts in Koln vom 29. Juni 1961
wird zurickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Am 6. April 1954 beauftragte der Beklagte dic SEJJID
Bau 46 (SE®) als Generalauftragnehmerin, scine Grof-
garage in B@ED, KGR strafe, auszubauen. Er machte
zur Bedingung, daB8 die S dic technische und finan-
zielle Vorplanung durchfiihre und daB die vorgeschenc Fi-
nanzierung durch die an der Garage interessiertien Bundes-
stellen gelinge. Die S sagte dem Beklagten zu, alle
Vorarbeiten kostenlos fiir ihn durchzufithren. Sofern diese
Erfolg hitten, sollte die SQ® das Bauvorhaben ausfiihren.

Im Einverstindnis mit dem Beklagten schaltete die
SEER den XKldger in das Bauvorhaben ein. Am 12. April 1954
schrieb sie ihm, der Beklagte habe sie beauftragt, unver-

" bindlich und kostenlos Vorschlége fiir die GroBSgarage anzu-
fertigen; der Beklagte halte sich bis 20. Juni 1954 hieran
gebunden. In dem Schreiben neifBit es weiter:

"Wie mit Ihnen besprochen, sollen Sie fiir ung die
zeichnerischen und technischen Arbeiten fiir das
gesamte Projekt durchfilhren. Da wir fir die Vor-
arbeit, wie oben schon gesagt, keinerlei Vergi~
tung zunidchst erhalten, bitten wir Sie, dieselben
Bedingungen auch gegeniiber uns zu acceptieren.
S50llte das Bundesfinanzministerium Ihre und auch
unsere Vorschlige iiber Herrn REJ® zncrken-
nen und das Objekt zur Durchfilhrung kommen, sind
wir gerne bereit, mit Ihnen alsdann einen Honorar-
Vertrag cinzugehen unter Beriicksichtigung Ihrer
bis dahin geleisteten Vorarbeiten.®

Der Klﬁgér entwarf Plidne und iibersandte sie der
Strabag, die den Empfang mit Schreiben vom 14. Juni 1954
bestitigte. o '

Danach arbeitete der Klidger weitere Pliine aus und
reichte am 11l. November 1954 mit Nachtrag vom 28. Dezcm-
ber 1954 beim Bauamt ein Baugesuch ein.
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Der Beklagte hat das Bauvorhaben schlieBlich ohne
éie SQR und ohne den Kliger durchgefiihrt.

Der Kliger hat behauptet, der Beklagte habe mit ihm
einen Architektenvertrag geschlossen. Er hat 13.640 Tl
nebst Zinsen als Honorar und Auslagenersatz eingeklagt.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Lr to-
ruft sich auf die Zusage der SE, dal ihn die Planung
nichts kosten solle. Er hat bestritten, selbst dem Kliiger.
einen Architektenauftrag erteilt zu haben.

ng:SIOMUTH

Das Landgericht hat den Beklagten unter Abweisung dor
weitergehenden Klage zur Zahlung von 6.346,40 DA nebst .
Zinsen verurteilt. Das Oberlandesgericht hat die Berufun
des Kliégers zuriickgewiesen und auf die Berufung des Be-
klagten die Klage im vollen Umfang abgewiesen.
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Mit seiner Revision verfolgt der Kliger den Klag-

$98 HYIN P vLY §§ Yoru Yueqgred S[e puls Sunjurwress[iaii

anspruch iiber 13.640 DM nebst Zinsen weiter., Der Beklagt
bittet, die Revision zurlickzuweisen. '
| Entscheidﬁngsgrunde:
I.

’

Diec Revision riigt zuniéchst, dem Kldger sei in der.
letzten miindlichen Verhandlung vom 30. Mai 1961 das recht-
liche Gehdr nicht im erforderlicnen Umfang gewihrt worden.

1. Das Berufungsgericht stellt hierzu fest, der Vor-
sitzende habe nach der Vernehmung des Beklagten als rarteil
die Beweisaufnahme vorl#éufig geschlossen und den FrozeB-
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bevollmdchtigten der Parteien das Wort zum Vortrag erteilt.
Alsdann sei der Sachverhalt eingehend vorgetragen und cs
seien drei weitere Beweisantrége des Kldgers protokolliert
worden. Die Parteien hdtten zur Frage der Beecidigung des
Beklagten Stellung genommen und hierzu die im Protololl
niedergelegten Erkliérungen abgegeben. Nunmehr habe der Ver-
sitzende bekanntgegeben, es werde zunichst {iber die Frage
der Beeidigung entschieden werden. Nach Beratung sei der
BeschluB verkiindet worden, daf von der Beeidigung des Be-
klagten abgesehen werde und am 29. Juni 1961 eine Entschei-
dung verkiindet werden wiirde. |

Mit dem am 2, Juni 1961 eingegangenen Schriftsatz vom
31. Mai 1961 beantragte der Vertreter des Kligers, die miind-
liche Verhandlung wieder zu erdffnen, weil er in der letzten
Verhandlung davon ausgegangen sei, er kinne nach Verkiin—
dung der Entscheidung iber die Beeidigung des Beklagten
seitrn Vortrag ergénzen'und beantragen, ihm eine schrift-
liche Stcllungnahme zu dem ihm nicht rechtzeitig zugcustell-
ten Schriftsatz des Beklagten vom 18. Mai 1961 vorzube-
halten. '

Das Berufungsgericht hat im angefochtenen Urteil die
Wiedererdffnung der miindlichen Vernandlung abgelehnt.

2. Damit;hat es den Anspruch des Klidgers auf rechi-
liches Gehor nicht verletzt.

a) Nachdem die Parteien nach der Vernehmung des Be-
klagten als Partei die Sache vorgetragen hatten, war, wie
das Berufungsgericht feststellt, der Sachvortrag der rar-
teien abgeschlossen. Unter diesen Umgtiénden konnte die Sr-~
klarung des Vorsitzenden, daB zunichst tiber die Frage der
Beeidigung beraten werden solle, bei verstidndiger Wirdigung




des Ablaufs der miindlichen Verhandlung nicht so aufge-
falt werden, daB nach Verkiindung dexr Entscheidung tiber
die Beeidigung abermals zur Sache verhandelt werden sollte,
{iber die Beeidigung des Beklagten hat das Berufungsge-
richt vorab beraten und entschieden, weil der Beklagte an-
wesend war. Weitere Schliisse waren daraus nicht zu ziehen,

Vor der Beratung hat der Kliger ausveislich des an-
gefochtenen Urteils nicht beantragt, danach nochmals in
die Sachverhandlung .einzutreten. Aus der Sitzungsnieder-
schrift geht hervor, da er auch nicht nachk der Verkiin-
dung des Beschlusses iiber die Beeidigung cinen dahingehen-
den Antrag gestellt hat. Das Gericht hatte daher keinen An-
laB, die miindliche Verhandlung nochmals zu ervdffnen.

b) Der Kliger hatte in der miindlichen Verhandlung
vom 30. Mai 1961 ausreichend Geiegenheit, zu dem ihm nach
seiner Behauptung verspidtet zugestellten Schriftsatz des
Beklagten vom 18. Mai 1961 Stellung zu nehmen. Das hat er
auch getan, wie die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zu
der dem Schriftsatz beigefiigten Gebiihrenrechnung des Ar-
chitekten IQJP ergeben (BU S. 27). #enn ihm daran gelegen
war, konnte er wﬁhrend‘seines Sachvortrags gemidfl § 272.a %F0
beantragen, ihm eine schriftliche Stellungnahme zu dem
Schriftsatz deos Beklagten vorzubehalten. Das hat er nicht
getan. Dad er nach der Verkiindung der Entscheidung iiber
die Beeidigung des Beklagten dazu nochmals Geiegenheit
haben werde, konnte er, wie ausgefithrt, nicht erworten.

¢) Eine Pflicht zur wiedeferaffnﬁng der miindlichen
Verhandlung besteht nur, wenn sich aus oinem nachtrig-
lichen Vorbringen ergibt, daB in der geschlossenen Verhand-
lung fiir das Gericht ein unbeachtet gebliebener Anlas
gegeben war, nach § 139,ZPO den Sachverhalt'weiter aul-



zukldren (RGZ 102.; 266; BGH LM Nr. 1a zu 2P0 § 156). Ein
solcher AnlaB8 war dem Schriftsatz des Kligers vom

31. Mai 1961 nicht zu entnchmen. Auf das, was der kliger
nach der Darstellung der Revision im Falle der Yieder-
erdffnung in der miindlichen Verhendlung vorgetragen haben
wiirde, kormt es nicht an, da es nicht im Schriftsatz vom
31. Mai 1961 enthalten war.

Hiervon asbgesehen sind aber auch die von der Hevision
angefiilhrten Behauptungen fiir die Entscheidung unerheblich.

II.

Die Angriffe dex Revision gegen die Feststellung des
Berufungsgerichts, daB der Beklagte dem Kliger weder
augdriicklich noch stillschweigend cinen entgeltlibhen
Architektenauftrag erteilt hat, sind unbegriindet.

1. Die von der Revision vermiBte Unterscheidung zwi-
schen der zuniichst unentgel¥lich iibernommenen Vorplanung
und der spédteren, nicht unter diese Vereinbarung fallen--
den Anfertigung des Entwurfs, der Baubeschreibung vom
11. November 1954 und dem Nachtragsgesﬁch vom 28. Dezem-
ber 1954 zieht sich durch das ganze Berufungsurteil
(vgi. s. 2, 3, 8, 10, 13, 14, 15, 17, 19, 21, 22). Darin
wird_festgeétellt, daB der Kliger darauf abzielte, durch
die weiteren Arbeiten doch noch die Baugenehmigung und
die dafiir notwendige Ausnahmegenehmigung zu e:wirkon
(BU s. 19), daB aber der Beklagte von seiner anfiinglichen
Erklﬁrung nicht abgegangen ist, es diirften ihm keine Un-
kosten entstechen (BU S. 22). Das Gericht hilt es fiir wahr-
scheinlich, da dexr Klédger in der Erwartung gehandelt Lat,
der Beklagte werde der SEEJJB urd ihm oder ihm allein



schlieBlich einen festen entgeltlichen Auftrag crteilen
(BU S. 19, 20). DaB der Kldger mehr als eine blofBe Vor-
planung geleistet hat, sagt das Berufungsgericht aus-
drilicklich (BU S. 13).

2. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beteilig-
ten, also der Beklagte, die S wnd der Kliéger hiitten
nach dem 30. Juni 1954 das Vertragsverhﬁltnis in dem bis~
he%igen Sinne fortgesetzt, daB der Kliger auch die wei-
teren Arbeiten unentgeltlich liefere, beruht nicht, wie
die Revision meint, auf eincm Denkfehler. Den Sinn der
Fortsetzung des Vertragsverhiiltnisses sieht das Berufungs-
gericht darin, daB der Beklagte die weitere Planung nicht
zu bezahlen brauchte, wenn sie nicht durchgefithrt wurde.
Die Auslegung ist mbglich und bindet das Revisionsgericht.

Zudem kann der Revision nicht zugegeben werden, daB
nach dem Schriftwechsel der Beteiligten nur die Vorplanung
im Sinne eines Vorentwurfs fiir den Beklagten unentgeltlicl
sein sollte. Von einem Vorentwurt ist darin nicht die Redc
Dem Schreiben desiBeklagten vom 6. April 1954 kann zwoang-
los entnommen Wérden, daB er nur bei Iurchfiihrung des Bau-
vorhabens die Planungskosten bezahlen wollte. Nach dem
Bestdtigungsschreiben der S vor 12. April 1954 ge-
horten auch die Eingaben an die Baupolizci zu den unent-
geltlich zu leigtenden Vorarbeiten. Das von der Revigion
nicht angefiihrte Schreiben der SE an den Kliger vom
12, April 1954 kann im gleichen Sinne verstanden werden,

3. Der Kléger hat in der Berufungsbegriindung vorge-
tragen, bis zum 30. Juni 1954 hitten ein bsureifer Ent-
wurf oder die Bauvorlagen iiberhaupt nicHt fertiggestellt
werden kdnnen; daraus folge, da8 er nur dic Vorplanung
innerhalb dieser Frist unentgeltlich zugesagt haben xdnne.



Dexr angefiihrte Schriftwechsel rechtfertigt jedoch ohne
weiteres die Annahme, daB bis zum 30. Juni 1954 ein Bau-
gesuch vorliegen sollte, das Aussicht hatte, genehmigt
zu werden. {ver die bloBe Behauptung, diesc Arbeit habe
bis zum 30. Juni 1954, also in einem Zeitraum von fast
drei Nonaten, nicht geleistet werden kdnnen, brauchte des
Berufungsgericht weder'die benannten Zeugen noch einen
Sachversténdigen zu vernehmen; denn schliissige Einzel-
heiten hat der Kldger als Architekt hierzu nicht vorge--
tragen.

4, DaB das Vertragsverhéiltnis iiber den 28. Dezember 19
hinaus, als der Kliger das Baugesuch einreichte, fortbe-
standen hat, brauchte das Berufungsgericht nicht zu prii-
fen. Der Kldager hat nicht behauptet, daB er nach diescn
Zeitpgnkt noch weitere Architektenleistungen fiir den Be-
klagten erbracht habe. Das Baugesuch mit dem Nachtrag vom
28. Dezember 1954 konnte das Berufungsgericht, wiec ausge-
fithrt, noch zu den unentgeltiiCh zu leistenden Vorarbei-
ten rechnen. Darin liegt kein Rechtsfehler.

5. Die Vérnehmung des Beklagten als Partei sollte
ergeben, ob der Beklagte dem Kldger ausdriicklich einen
entgeltlichen Architektenauftrag erteilt hat.

a) Richtig ist, daB der Tatrichter, bevor er Beweis
durch Parteivérnehmung erhebt, grundsiéitzlich vorher alle
sonstigen angebotenen erheblichen Beweise beriicksichtigen
muB. Das Berufungsgericht hat aber keine fiir dic Frege
einer ausdriicklichen Beauftragung des Kliigers wesent-
lichen Beweisantritte iibergangen.

b) Ob dor Tatrichter durch § 448 ZPO in der Auswanl
der zu vernehmenden Partei gebunden oder frei ist, braucht

Tt
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hier nicht gepriift zu werden. Nachdem das Berufungsge-
richt in seinem BeschluB vom 8. November 1960 unter IV
das persdnliche Erscheinen der Parteien in der necucn
miindlichen Verhandlung angeordnet und sich vorbehalten
hatte, eine der Parteien gem#B § 448 ZPO 2zu vernehmen, hat
der Xliger im Schriftsatz vom 27. Mirz 1961 (S. 3 u. 5)
die Vernchmung des Beklagten als Partel beantragt. Liesen
Antrag hitte das Berufungsgericht; da die Voraussctzungen
des § 445 ZP0 vorlagen, stattgeben miissen. Unter diesen
Umsténden ist der Kliéger nicht dadurch beschwert, dad das
Berufungsgericht den Beklagten gem#f § 448 ZPO als Pertei
vernommen hat. '

- 6. Dzs Berufungsgericht war nicht gendtigt, den Be-
klagten deshalbd fiir unglaubwiirdig zu erachten, weil es
fiir mogiich hilt, daB der Beklagte sich insoweit geirrt
hat, alg exr sich bei den Verhandlungen auf seinem Grund-
stiick im Juli 1954 stidndig abseits gehalten haben will.

7. Das Berufungsgericht hat bei der Verneinung cines
ausdriicklichen oder stillschweigenden Auftrags an den
Kldger nicht die Beweislast verkannt. Zu Unrecht beruft
sich die Revision ouf § 6%2 BGB; denn das Berufungsgericht
entnimmt den besonderen Gegebenheiten, daBl die Leistungen
des Kligers nicht nden Umsténden nach nur gegen eine Ver-
giitung zu erwarten' waren. Es gilt deshald diec Beweis-
régel,'daﬁ der Klﬁéer seinen Ansprﬁch beweisen mufl.

8. Der Revision kann auch nicht zugestanden wexden,
Qer Beklagte habe erkliren miissen, er werde fiir die wei-
teren Arbeiien keine Vergiitung bezahlen. Die Auffassung
des Berufungsgerichts, es sei Sache des Kligers gewesen,
eindeutug zu sagen, daB er die weiteren Arbeiten nur gegen
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ein Entgelt leisten wolle, ist naheliegend, jedenfalls
durchaus vertretbar. Der Beklagte hat von Anfang an du-—
rauf bestanden, daB ihm durch eine Planung, dic nicht aue-
gefﬁprt werde, keine Kosten entstehen diirften. Dann aber
hat der Kldger die Folgen sciner unklaren Hzoltung, deren
er sich bewufit sein mufite, zu tragen.

9. Den dritten Beweisantrag des Kliigers in der Sitzungs-
niederschrift vom 30. Mai 1961 hat das Berufungsgericht
nicht Ubergangen. Es behandelt ihn bei der Priifung, ob
der Beklagte die Entwiirfe des Klédgers benutzt hat und da-
durch auf dessen Kosten ungerechtfertigt bereichert ist
(BU S. 27).

10. Auf S. 13 des angefochtenen Urteils hat das Be-
rufungsgericht das Ergebnis der Beweiswiirdigung vorange-
stellt und gesagt, der Klédger habe nicht_bewiesen, dai
der Beklagte ihm einen entgeltlichen Auftrag erteilt habe.
Darin liegt kein Widerspruch zu S.%8, wo das Berufungc—
gericht eine zusdtzliche Vernehmung des Kliigers als Fartei
fiir untunlich erklért, weil es das Gegenteil der Belieup-
tung des hlédgers schon fiir bewiesen hilt. Letztere Lrwi-
gung stellt das Ergebmis der Parteivernehmung des Beklag-
ten dar und bezieht sich nur auf die Behauptung des XK1lii-
gers, der Beklagte habe ihn augdriicklich beauftragt.

11, Gegen eine stillschweigende Béauftragung des Kli-
gers durch den Beklagfen spricht nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts “auch in etwa%, daB der Kldger von der Stra-
bag in der fraglichen Zeit einen Betrag von 6.000 IH ‘
erhalten hat. Damit will das Berufungugericht sagen, der
Kldger sei auch ohne einen Auftrag des Beklagten vor-
anlaBt worden, die Arbeiten fortzufilihren, weil ihm dieser
Betrag jedenfalls sicher war. Gegen diese Erwidgung ist
rechtlich nichts einzuwenden.
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12. Der Klidger hat sich nach ErlaB des angefochtencn
Urteils mit einem Berichtigungsantrag (§ 320 ZPO) gegen
die Feststellung gewandt, doer Beklagtc habe den der Stra-
bag erteilten Auftrag davon abhiéngig gemacht, dal die be-~
absichtigte PFinanzierung gelinge, und der Beklagte habe
bei Einleitung der Vertragsbeziehungen zur SEEEEN v~
streitig klar herausgestellt, er konne sich finanziell.
wegen'der Bauplanung erst verpflichten, wenn die Fremd-
finanzierung gesichert sei. Das Berufungsgericht hat dicson
Berichtigungsantrag abgelehnt.

Diese Feststellungen des Berufungsgerichts bexruhen,
entgegen der Riige der Revision, auch nicht auf einen Ver-
fahrensverstoB. Sie werden schon durch das Schreiben des

" Beklagten an die SR vor 6. April 1954 und durch dercn
Bestdtigungsschreiben vom 12. April 1954 getragen. Am
klarsten aber kommt der dahingehende Wille des Beklagtcn
in dem von der Revision nicht erwidhnten Schreiben der SEN
@D =n den Xliger vom 12. April 1954 zum Ausdruck.

13, pas Berufungsgericht nimmt an, dem Architekten
Ihle, der spdter das Bauvorhaben durchgefiilrt hat, hitten
die Pléne des Klégers vqrgelegen, so0 wie sich auch der
Kléger vom Beklagten die fritheren Pline anderer Architek-
ten hdttc zeigen lassen. Der Kléger hat jedoch, so stellt
es fest, keinen Beweis dafir angetreten, dal der Beklagte
infolgedessen etwas erspart habe und somit auf Kosten deg
Kldgers bercichert wire.

Die Revision verweist auf die vom Beklagten vorge-
legte Rechnung des Architekten 1@ vom 13: Septenber 1960,
,wonach'dieser_dem Beklagten auf das Gesamthonorar von
19.673 DM einen "NachlaB 1lt. Vereinbarung® von 1.500 Iil
gewdhrt hat. Der Kliger hat jedoch nicht behauptet, dieser
NachlaB beruhe darauf, daB der Architekt @) seine Pléne
benutzt habe. Den durch einen Rechtsanwelt vertiretenen
Klédger hieriiber zu befragen (§ 139 ZP0O), hatte das Beru-
fungsgericht keinen Anlag.
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Iv.

Da das angefochtene Urteil auch im iibrigen keinen
Rechtsfehler erkennen l&8%t, ist die Revision des Kliigers
als unbegriindet zuriickzuweisen.

Nach § 97 ZPO hat der Kliger die Kosten der Revision
zu tragen.

Dr. Winkelmann Erbel Meyer

Dr. Vogt Bundesrichter Dr. Finke int
beurlaubt und deshald an
der Unterschrift verhin-
dexrt.

" Dr. Einkelmann
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