BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 82/69 URTEIL Verkiindet am

18, Januar 1971
Horn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

ingenieurs fiir Baustatik Dr. Ing. Hellmut H

des beratenden Ingenieurs filir Briickenbau und Priifunﬁs-
Hafl), Karl-Mill}-StraSe @i, ’

Klédgers, Berufungskligers
und Revisionskliagers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -

gegen

die Firma Baugesellschaft Franz
Kommanditgesellschaft, Dq- strafe 8.
vertreten durch ihre persdnlic haftenden schafter

Dr. Hans B und Paul
W trase

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. Januar 1971 unter Mit-

wirkung der Bundesrichter Rietschel, Dr. Vogt, Dr. Finke,
Schmidt und Dr. Girisch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 19, Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Diisseldorf vom

28. Januar 1969 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht zurlick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im Jahre 1967 bemiihte sich eine Arbeitsgemeinschaft
mehrerer Baufirmen, flir welche die Beklagte federfiih-
rend war und ist (Arge 1), um den Auftrag der Stadt
DA {iir den Bau der Me@N Briicke, spéter
auch der Briicke iliber die GartstriucherstraBe. (Im fol-
genden wird zwischen der Beklagten und der von ihr

gefiihrten Arge 1 der Einfachheit halber nicht unter-
schieden).

Die Beklagte lie8 sich vom Kldger im Januar 1967
einen Vorentwurf einschlieflich Massenermittlung fer-
tigen und bezahlte ihm dafiir, wie vereinbart, 6.500 DM.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Parteien vereinbarten ferner, daB, wenn die Beklag-
te die MefD Briicke nach dem Entwurf des Kligers
bauen wiirde, sie ihm die dabei anfallenden Ingenieur-
leistungen fiir 350.000 DM iibertragen sollte.

In der Folgezeit leistete der Klager weitere Pla-
nungsarbeiten flir die beiden Briicken. Fiir die bis Ende
Mai 1967 ausgefiihrten Arbeiten hatte die Beklagte dem
Kl&ger unstreitig keinen Auftrag erteilt. Ob das auch
fir den vom Kldger in der Zeit vom 31. Mai bis o. Juni
1967 gefertigten "Entwurf fiir die McjjJE Briicke
mit niedrigerer Bauhthe" gilt, sowie filir die in der
Zeit vom 6. bis 8, Juni 1967 vom Kliger durchgefiihrte
"{berpriifung der Massenberechnung", ist streitig. Der
Klager behauptet einen Auftrag der Beklagten, die Be-
klagte bestreitet das.

Zum Bau der MeflMEP Briicke und der Briicke iiber
die Gartstré@ucherstraBe nach dem Entwurf des Kl&gers

kam es nicht. Beide Briicken wurden vielmehr (gem#B dem
Auftrag der Stadt Dlll)J) von einer zwischen der
Firma Hoch-Tief und der Beklagten gebildeten Arbeits-
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gemeinschaft (Arge 2) nach dem Entwurf der Firma Hoch-Tief °

gebaut, Dabei wurden allerdings die Unterbauten des Ent-
wurfs der Firma Hoch-Tief entsprechend den Massenangaben
gedndert, die der Klidger im Zusammenhang mit seinem Ent-
wurf ermittelt und der Beklagten gegeniiber als richtig
zugesagt hatte (vgl. S. 6 BU).

Der Klidger ist der Auffassung, er kodnne von der
Beklagten 80.300 DM Honorar abzliglich der bereits ge-
zahlten 6,500 DM fordern. Im ProzeB8 hat er davon zu-
letzt einen Teilbetrag von 23.000 DM nebst Zinsen gel-
tend gemacht. Er hat seinen Anspruch auf § 632 BGB und
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auf Verschulden der Beklagten bei Vertragsverhandlungen
gestiitzt. Er meint, die Beklagte habe ihm zwei neue
honorarpflichtige Auftridge erteilt: einmal Ende Mai 1967
den Auftrag, einen neuen Entwurf fiir die Me (D
Briicke mit niedrigerer Bauhthe zu erstellen, zum anderen
am 6. und 7. Juni 1967 den Auftrag, seine Massenberech-
nung nachzupriifen und flir ihre Richtigkeit zu garan-
tieren.

Die Beklagte hat sich auf den Standpunkt gestellt,
da die Briicken nicht nach dem Entwurf des Kl&igers ge-
baut worden seien, habe er nichts zu fordern.

In beiden Vorinstanzen ist die Klage abgewiesen
worden. Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die
Beklagte bittet, verfolgt der Klidger seinen Klagean-
spruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht weist - den Vortrag des Kl&-
gers als richtig unterstellend - die Klage als un-
schliissig ab.

Es fiihrt aus, die Auslegung der Erklarungen der
Vertragspartner vermtge unter Beriicksichtigung der
gesamten - vom Berufungsgericht ausfiihrlich gewlirdigten -
Umstinde nicht zu der fiir den AbschluB3 eines Werkvertra-
ges notwendigen Feststellung zu fiihren, da8 Dr. Briigge-
mann (Beklagte), den erkennbaren Willen gehabt habe, den
Klédger zur Herstellung der von ihm nach Mai 1967 erbrach-




ten Leistungen und die Beklagte zur Verglitung dieses
Werks zu verpflichten. Flir die Beklagte sei nicht er-
kennbar gewesen, daf der Kliger seine nach dem 31. Mai
1967 erbrachten Leistungen nur auf Grund neuer Auf-
tragserteilung habe ausfiihren wollen. Es sei nicht
auszuschlieBen, daB er diese Mehrarbeit nicht auf
Grund neuer selbstédndiger Auftrige auf sich genommen
habe, sondern nur,um zu dem vereinbarten "Erfolgsho-
norar" zu kommen, womit das Berufungsgericht die
350,000 DM meint, die der Kl&iger erhalten h&tte, wenn
die Briicke nach seinen Pldnen und unter seiner Mit-
wirkung gebaut worden wéire.

Mit diesen Ausfiihrungen verneint das Berufungs-
gericht, daB zwischen den Parteien wegen der vom Kl&ger
nach Mai 1967 erbrachten Leistungen ein vertragliches
Schuldverhdltnis zustande gekommen ist, auf Grund des-
sen der Kl&ger der Beklagten gegeniiber zu diesen Lei-
stungen verpflichtet gewesen widre. Fehlt es aber inso-
weit an einer schuldrechtlichen Bindung der Parteien,
so kommt eine Anwendung von § 632 Abs. 1 BGB nicht in
Betracht (vgl. die Urteile des Senats VII ZR 97/67

vom 30. Oktober 1969 und VII ZR 286/63 vom 15. November
1965 zu § 612 BGB).

II.

1. Das Berufungsgericht erodrtert ausfiihrlich die Um-
stédnde des Falles. Es vermag nicht festzustellen, daB
die Herstellung des Werks hier "den Umst&nden nach nur

gegen eine Verglitung zu erwarten" gewesen sei. Vielmehr
bleibe die Moglichkeit offen, daB der Kléger dieses
Werk auf eigenes Risiko und ohne Verglitung seitens




der Beklagten auszufiihren bereit gewesen sei in der
Erwartung, sich dadurch den groBen Auftrag fiir
350.000 DM sichern zu kdnnen, der ihm zugefallen wire,
wenn die Briicke nach seinen Pldnen gebaut worden wére.
Das meint das Berufungsgericht, wenn es davon spricht,
es bleibe die Moglichkeit offen, daB der Kléger seine
Arbeiten nach dem 31. Mai 1967 nicht auf Grund neuer
Auftrédge, sondern lediglich in Erwartung des "verein-
barten Erfolgshonorars" ausgefiihrt habe.

Die Revision vermiBt eine Priifung, ob die Beklagte
die vom Kldger im Juni 1967 gelieferten Arbeiten "den
Umsténden nach nur gegen eine Vergiitung erwarten"
durfte (§ 632 BGB). Die oben wiedergegebenen Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts sind jedoch aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden.

a) DaB die Beklagte an den Arbeiten des Kligers von
Juni 1967 ein eigenes Interesse hatte, hat das Beru-
fungsgericht nicht Ubersehen. Es war aber nicht genétigt,

daraus den SchluB zu ziehen, § 632 Abs. 1 BGB sei hier
anzuwenden.

b) Die Revision meint, das Berufungsgericht habe
verkannt, daB § 632 BGB eine "Fiktion" enthalte, so
daB8 es nicht darauf ankomme, ob der Wille der Beklag-

ten auf die Bezahlung einer Vergiitung an den Kl&ger
gerichtet gewesen sei.

Es ist der Revision zuzugeben, daB es nicht darauf
ankommt, ob die Beklagte den Willen hatte, dem Kl&ger
eine Vergiitung zu gewdhren. Entscheidend ist nach § 632

Abs. 1 BGB, ob bei objektiver Beurteilung der Umsténde
anzunehmen war, daB der Kldger sein Werk von Juni 1967

"



nur gegen eine Vergiitung zu erbringen bereit sei.
Unter den vom Berufungsgericht erdrterten Umst&nden
durfte es diese Frage ohne Rechtsfehler verneinen. Es
war aus Rechtsgriinden nicht gehindert anzunehmen, daB
erwartet werden durfte, der Kldger werde im Juni 1967
die betreffenden Leistungen ohne besondere Bezahlung
"auf eigenes Risiko" erbringen, n&mlich um den Briicken-
bau nach seinem Plan doch noch durchzusetzen. Damit
entfdllt § 632 Abs. 1 BGB als Anspruchsgrundlage. Viel-
mehr handelt es sich dann nur um eine vorbereitende
Tatigkeit des Klégers, welche dieser zur Erreichung
des erhofften Vertragsschlusses iiber die 350,000 DM

im eigenen Interesse und auf eigenes Risiko erbracht
hat, ohne der Beklagten dazu verpflichtet zu sein und
ohne von ihr dafiir gesonderte Honorierung fordern zu
konnen. Es ist im Grundsatz hier nicht anders, wie
wenn ein Unternehmer auf eine Ausschreibung des Bau-
herrn hin ein ins einzelne gehendes Angebot macht,

was bei groBen Bauvorhaben mit erheblichen Mihen und
Kosten verbunden zu sein pflegt. Erhdlt er dann den
Auftrag nicht, so kann er in der Regel nicht etwa nach
§ 632 BGB eine Vergiitung fiir sein Angebot (als beson-
deres Werk) mit der Begriindung fordern, der Bauherr
habe ihm mit der Ausschreibung einen Auftrag zur Er-
stellung dieses Angebots als eines besonderen Werks
erteilt (vgl. auch Soergel-Siebert, BGB, 10. Aufl.

§ 632 Rz 3 mit weiteren Nachweisen),

c¢c) Die von der Revision vermiften Beweise brauchte
das Berufungsgericht nicht zu erheben, da es den Vortrag
des Kldgers als richtig unterstellt. Den SchluBl, es habe
sich um einen "v6llig neuen Entwurf" gehandelt, brauchte

es aus dem Vortrag des Kldgers nicht zu ziehen,



d) Es ist nicht ersichtlich, daB es iibersehen hitte,
daB die Beklagte die vom Kliger ermittelten Zahlen in
ihre Kalkulation iibernommen und deshalb bei der Be-
sprechung vom 6,6.67 mit der Fa. Hji}- Tl sich in
ginstigerer Position befunden hat. Deswegen war es Jedoch

nicht gendtigt, zu einer Bejahung der Voraussetzungen
von § 632 Abs. 1 BGB zu gelangen.

e) Ebensowenig ist ersichtlich, daB es den Umfang
der vom Kldger im Juni 1967 erbrachten Leistungen
falsch eingeschdtzt hdatte. Der Klédger hatte darliber
substantiiert vorgetragen und Unterlagen vorgelegt.

Dem Umfang der Arbeiten des Kligers brauchte es nicht
zu entnehmen, daB hier § 632 Abs. 1 BGB anzuwenden wére.

2. Ohne RechtsverstoB8 hat das Berufungsgericht
auch eine Haftung der Beklagten aus Verschulden bei
Vertragsverhandlungen verneint.

Was die Revision hierzu vorbringt, geht fehl,

Eine Haftung aus diesem Rechtsgrunde kéme nur in
Betracht, wenn die Beklagte beim Kl&ger das Vertrauen
geweckt oder gendhrt hidtte, Werkvertridge iliber die von
ihm im Juni 1967 erbrachten Leistungen wiirden zwischen
ihnen mit Sicherheit zustande kommen. Davon kann Jedoch
keine Rede sein. Da die Erkldrungen der Beklagten nach
ihrem objektiven Erklirungsinhalt keine Vertragsangebote
an den Klédger waren, wie das Berufungsgericht feststellt,
kdnnen sie auch nicht dahin gewertet werden, der Kliger
hdtte aus ihnen das feste Vertrauen auf einen bevorste-
henden VertragsschluB schtpfen kénnen.



III.

Die Revision ist der Auffassung, die Beklagte schul-
de ihm eine angemessene Vergiitung, weil sie (neben der
Fa. Hl)-T) an Briickenbau beteiligt worden sei und
well Leistungen des Kl&gers beim Bau der Brlicken teil-
weise verwertet worden seien.

Die Riige hat im Ergebnis Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat nicht libersehen, dafB
die Briicken zwar nach dem Entwurf der Fa. HEjj}-T@B,
aber doch unstreitig nach den Massenberechnungen des

Kligers fiir den Unterbau ausgefiihrt worden sind (vgl.
S. 6 BU).

Es meint, dieser Umstand gebe keinen Anlafl, dem
Kldger eine Vergilitung zuzusprechen. Nach den Verein-
barungen der Parteien habe er nur dann etwas erhalten
sollen, wenn nach seinem Entwurf gebaut wurde. Dieser
Fall sei nicht eingetreten. Durch die Berlicksichtigung
der Massenberechnung des Klidgers bei der Ausfiihrung
des Entwurfs der Fa. Hil-T@ sei deren Entwurf
nicht zu einem Entwurf des Kldgers geworden.

2. Es ist der Revision zuzugeben, daB das Berufungs-

gericht damit den Sachverhalt nicht erschtpfend recht-
lich gewlirdigt hat. Es hdtte ndmlich AnlafB gehabt zu

priifen, ob hier nicht eine erginzende Vertragsausle-
gung (§ 157 BGB) in Betracht kommt. Im Vertrag der
Parteien sind ausdriicklich nur die Mdglichkeiten ge-
regelt, daB entweder ganz oder iiberhaupt nicht nach dem

Entwurf des Kligers gebaut werde. Der hier eingetretene
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Fall, daB zwar nicht der Entwurf des Kligers insgesamt,
aber doch seine (einen Bestandteil seines Entwurfs
bildende) "Massenberechnung fiir den Unterbau" bei der
Ausfiihrung verwertet wurde, ist im Vertrag der Parteien
nicht geregelt. Mdglicherweise haben sie an diesen
Fall bei Vertragsschlufl iliberhaupt nicht gedacht. Dann
konnte dem Umstand, daB im Vertrag fiir einen solchen
Fall keine Vergiitung des Klédgers vorgesehen ist,

nicht der Wille der Parteien entnommen werden, auch

in solchem Fall den Kl&dger von Jjeder Vergiitung aus-~
zuschlieBen. Der Vertrag widre dann liickenhaft und im
Wege erginzender Vertragsauslegung entsprechend dem
darin zum Ausdruck gekommenen Parteiwillen sinngemis
zu erginzen (vgl. BGHZ 9, 273; 19, 269; LM Nr. 1 zu

§ 157 (D) BGB).

3. Das angefochtene Urteil kann somit keinen Be-
stand haben, Da die Sache weiterer Aufklérung bedarf,
ist sie an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen. Ihm
wird auch die Entscheidung liber die Kosten der Revision

ibertragen.

Rietschel Vogt Finke
Schmidt Girisch
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