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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Oktober 1970 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Vogt, Schmidt und
Dr. Girisch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revigion der Beklagten wird das Urteil
des 16. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 3. November 1969 aufgehoben, soweit es iiber
die Klage und iiber die Hilfte der Kosten des
Berufungsverfahrens entschieden hat.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

fol

Tatbestan

——

|

Die Beklagte hatte von der Deutschen Gesellschaft
zur Forderung des Wohnungsbaues (De-Ge-VWo) den Auftrag zur
Errichtung von Wohnbauten in Berlin-Wittenau, Wilhelmsruher
Damm, erhalten. Es sollten 32 H¥user mit 2554 ‘/ohnungen ge-
baut werden. '



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Sie schlof am 8. Juli 1966 durch ihren Angestellten

BeilfuB. mit dem Klliger einen schriftlichen Vertrag, in dem
sie ihm die Durchfithrung von Ingenieurleistungen fir die
Gewerke GebHudeheizungen, liiftungstechnische Anlagen, sani-

 tdre Anlagen und elektrotechnische Gebdudeanlegen iibertrug.
Der Kléger hatte den Vorentvurf mit Kosteniiberschlag, den
Entwurf, die Bestellungsunterlagen, die Ausfiihrungszeich-
nungen und die bauaufsichtsamtlichei’ Genehnigungsunterlagen
angufertigen, sowie die Mutterpausen der Ausfithrungszelch-
nungen an die beauftragten Firmen auszuhindigen.

Nachdem der Kldger die Vorentwiirfe und Kosteniiber-
schllige fiir alle Héuser gefertigt hatte, stellte er fiir
diese Leistungen die erste Zwischenrechnung vom 17.8.1966
iiber 188 192 DM aus. Er berichtigte diese am 8.9.1966
"infolge Portfallens der Gebdude 18, 19, 30-32 aus dem Leis-
tungsumfang® auf. 183 636 DN.

Die Beklagte schrieb am 20.10.1966 an den Kliéger -u.a:

"Am 8.7.1966 haben wir mit Ihnen einen Vertrag iiber
die Ingenieur-Arbeiten fiir das Bauvorhaben "MV IV/1
im Mirkischen Viertel abgeschlossen....o.... .

In einem gemeinsamen Gesprich am 20.10.d.J. haben
wir fiir den weiteren Ablauf folgendes festgelegt:

Der Vertrag bleibt Grundlage filr die Honerierung

der von uns im einzelnen beauftragten und noch zu
beauftragenden Leistungen, jedoch ist er in einigen
Punkten zu &ndern und den Forderungen der De-Ge-¥o
angupassen. Was den Umfang Ihrer Leistungen betrifft,
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haben wir heute gemeinsam folgende Vereinbarung
fiir das Bauvorhaben Midrkisches Viertel und wei-
terhin mbgliche Bauvorhaben getroffen......

Der Entwurf, die Ausfiihrungszeichnungen und die
Anfertigung der Bestellungsunterlagen beziehen
sich jedoch lediglich auf die einzelnen Wohnungs-
typen des jeweiligen Bauvorhabens. Dies bedeutet,
da bei Wiederholung von GrundriBtypen Ihnen nur
die notwendig werdenden Anderungsplanungen ge-
sondert in Auftrag gegeben werden.

Zundiesen Vereinbarungen haben Sie heute Ihre
Zustimmung erteilt."

Der Kldger widersprach diesem Schreiben nicht. Er
arbeitete weiter und erhielt weitere Abschlagszahlungen.

Am 19. September 1967 iibergadb der Kliger der Beklagten
eine Zwischenrcchnung. Er berechnete darin fir die HHuser
1-32 Gebiihren fir den Vorentwurf mit Kosteniiberschlag (15 <)
und den Entwurf (20 #), fiir die Hiuser 13-17 zudem Geblihren
filr die. Anfertigung der Bestellungsunterlagen und Ausfiihrungs-
zeichnungen (15 #). Er brachte der Beklagten in der Zwischen-
rechnung die Entwurfsgebithr filr Elektroanlagen (79 269 DN gut,
setzte einen Betrag von 17 068 DM fiir 4 % Umsatzsteuer ein
und kam so unter Berﬁcksichtigung erfolgter Zahlungen
(244 000 DM) zu einer Restforderung von 202 771 DM. (In der
Zwischenrechnung (HA 14, 15) sind zwei Rechenfehler enthalten.
Bei der Pos. Sanitiédr sind 35.54 der vollen Gebiihr nur 134r 134 DI,
so daB die Zusammenrechnung der einzelnen Gebithren 455 972 DM
ergibt. Unter Abzug der Entvurfsgebilhr fiir Elektroanlagen,
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Zurechnung der Umsatzsteuer und Beriicksichtigung der er-
folgten Zahlungen verbleibt tatsidchlich nur ein Restbetrag

von 149 771 DM). Diese Rechnung sandte die Beklagte dem

Klédger mit Schreiben vom 19. Qktober 1967 zuriick und bat um
die Ubersendung einer SchluBrechnung {iber den Vorentwurf fir
das gesamte Bauvorhaben und die ‘weitere Bearbeitung der Gebiude
13-17. Die Berechtigung des Kliégers, auch Gebithren fiir den
Entwurf fiir alle Gebdude zu berechnen, erkannte sie nicht an.
Der Klédger blieb bei seinen Gebilhrenforderungen und machte

die Gutschrift tiber 79 269 DM rilckgéngig (Schreiben des Kiiigers
vom 20. Oktober 1967).

Der Kliger macht geltend, er habe - abgesehen von
Forderungen aus weiteren Rechnungen - unter Beriicksichtigung
am 15. Oktober 1967 erhaltener 50 000 DM noch 211 972 DI zu-
ziiglich Umsatzstewer (HA I4) zu fordern.

Hiervon hat er einen Teilbetrag von 80 000 DM nebst
9 % Zinesen seit dem 19. November 1967 eingeklagt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Die Beklagte hat im Berufungsrechtszuge Widerklage
erhoben, mit der sie die Riickzahlung von 77 973 DM nebst
Zinsen verlangt, weil der Kléger in dieser Hohe bereits iliber-
zahlt sei.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen und die Widerklage abgewiesen.

Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte nur die Lb-
weisung der Klage.
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Der Klégef bittet um Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

et Mt G S G e G P Py Gt St Wi S

I.

Das Berufungsgericht hdlt den Klagantrag fiir aus-
reichend bestimmt. Der Kléger habe nicht Teile mehrerer selb-
stidndiger, sondern einen Teil des einheitlichen Anspruches
‘aus dem Vertrag der Parteien eingeklagt, der allerdings ver-
schiedene Teilleistungen betrifft.

Diese Auffassung ist ~ entgegen der Riige der Revision -
aus Rechtsgriinden night zu beanstanden.

1I.

Das Berufungsgercht geht davon aus, daB die Rechts-
beziehungen der Parteien allein dvrch den Vertrag vom
8. Juli 1966 bestimmt werden.

Dagegen wendet sich die Revision im Ergebnis mit
Brfolg.

1. S8ie riigt, daB das Berufungsgericht die in dem Ver-
trag vom 8. Juli 1966 abgebenen Erklérungen des Angestellten
BeilfuB als spitestens durch das Schreiben der Beklagten vom
20. Oktober 1966 genehmigt engesehen hat.

Diese Riige ist unbegriindet. In dem Schreiben vem
20. Oktober 1966 heifit es: "Am 8. Juli 1966 haben wir nit
Ihnen einen Vertrag ilber Ingenieur-Arbeiten fiir das Bauvor-
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haben "MV IV/1" im Mirkischen Viertel ‘abgeschlossen." Das
zeigt, dafl die Beklagte - entgegen der Meinung der Revision -
den VertragsabschluB so gebilligt hat, wie er am 8. Juli 1966
erfolgt war.

. 2. Nach Ansicht des Berufungsgerichts. wvurde der Ver-
trag vom 8. Juli 1966 durch die in dem Schreiben der Beklagten
vom 20. Oktober 1966 wiedergegebene Vereinbarung nicht abge-
indert, da nach § 11 Nr. 2 des Vertrages vom 8. Juli 1966
Anderungen und Erginzungen des Vertragosider Schriftform
bedurften. Diese sei nicht gewahrt, da der Kldger dem Schreiben
der Beklagten vom 20, Oktober 1966 nicht schriftlich zuge-
stimmt habe.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

a). Auch bei dem :rBestehen einer Schriftformklausel
sind miindlich: vereinbarte Vertragsé@nderungen wirksam, wenn
die Parteien iibereinstimmend das miindlich Vercinbarte vollen,
und zwar auch dann, wenn sie dabei nicht an die Schriftfornm-
klausel denken und deshalb weder das Bewufitsein noch den Vil-
len haben, von dieser abzuweichen (BGH NJW 1965, 293; VII ZR
119/68 vom 22. Juni 1970). Dieser Rechtsprechung wird das Be-
rufungsgericht nicht gerecht. In dem Vorbringen der Beklagten,
- eine Vertragsédnderung sei miindlich vereinbart worden, liegt
die Behauptung, daB die Parteien iibereinstimmend das so miind-
lich Vereinbarte als maBgeblich gewollt haben. Es ist deshalbd
auch unerheblich, ob die Beklagte ausdriicklich behauptet hatte,
es Sel miindlich vereinbart worden, die Schriftform solle fiir
die Anderungen des Vertrages nicht gelten.
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b). Das Schreiben der Beklagten vom 20. Oktober 1966
ist als "kaufmédnnisches Bestdtigungsschreiben'" im Rechts-
sinne aufzufassen. Es hatte nach seinem Inhalt fiir den Kl&-
ger erkennbar den Zweck, das Ergebnis der vorangegangenen
Verhandlung verbindlich festzulegen. Auf dieses Schreiben
hat der Kliéger geschwiegen. Er hdtte ihm aber widersprechen
miissen, wenn er den Inhalt nicht gegen sich gelten lassen
wollte (u.a. BGHZ 1, 353; 7, 187 11, 1; 18, 212; 40, 42;

BGH IM Nr. 12 gzu § 346 (Ea) HGB; VII ZR 157/68 vom 25. Mai 1970;
VII ZR 70/68 vom 9. Juli 1970). Der Kliger ist zwar kein Kauf-
mann. Er nimmt aber in erheblichem Umfang am Geschéftsleben
teil. Das ergibt sich schon aus dem unstreitigen Sachverhalt.
Er hatte hier als beratender Ingenieur die Ausfilhrung eines
sehr umfangreichen Auftrages iibernommen. Aus seinem Brief-
bogen ergibt sich zudem, das er Biiros in mehreren deutschen
Stddten unterhdlt. Es ist daher gerechtfertigt, ihn wie einen
Kaufmann zu behandeln (vgl. dazu uw.a. BGHZ 11, 1, 3; BGH

VII ZR 114/62 vom 12. November 1964).

c). Nach alledem steht die Schriftformklausel des
Vertrages vom 8. Juli 1966 der Rechtswirksamkeit der miindlich
vereinbarten Vertragsabénderung nicht entgegen und der Kidger
mufl sich an dem festhalten lassen, was als Brgebnis der niind-
lichen Vereinbarung in dem Schreiben der Beklagten vom
20. Oktober 1966 niedergelegt worden ist. Dieses Schreiben
ermangelt allerdings der erforderlichen Klarheit; es bedar?
daher noch der tatrichierlichen’fiuslegung dahin, welche Ge-
bithrenanspriiche dem XKléger nunmehr auf Grund des Vertrages
vom 8. Juli 1966 in Verbindung mit der in dem Schreiben vom
20. Oktober 1966 wiedergegchenen Vertragsabinderung zustehen,
insbesondere ob er Entwurfsgebiihren fiir alle HBuser verlangen
kann.



-9 <

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverveisen,

3. Das Berufungsgericht wird bei der neuen Verhandlung
und Entscheidung f£olgendes zu beriicksichtigen haben:

a). Zwischen den Parteien ist es unstreitig, da8 dor
- Klédger Gebilihren filr die Vorentwiirfe mit Kosteniiberschligen,
Entwiirfe, Bestellungsunterlagen und Ausfiihrungszeichnungen
filr die Hduser 13-17 und Gebiihren fiir die Vorentwiirfe mit
Kosteniiberschliégen fiir die Hauser 1-12 und 20-29 zu bean-
spruchen hat. Insoweit streiten sie nur iiber den Ansatz der
Herstellungskosten. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
zu dem Kostenansatz sind aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen und werden von der Revision auch nicht angegriffen.
Allerdings wird gegebenenfalls noch zu beriicksichtigen sein,
daB der Honoraranspruch des Kligers in Hohe von 1 % erst
fdllig ist, wenn die endgiiltigen Herstellungskosten vorliegen
und die Wohnungsbau-Kreditanstalt die SchluBabrechnung an-
“erkannt hat (§ 6 des Vertrages vom 8. Juli 1966).

b). Streitig ist gzwischen den Parteien, ob dem Klié-
ger auch Gebilhren fiir die Vorentwiirfe mit Kosteniiberschligen
und Entwiirfe fir -die Hduser 18, 19, 30, 31 und 32 zustehen
und ob er auch Gebithren fiir die Entwiirfe fir die Hiuser 1-12
und 20-29 geltend machen kamm. '

aa). Das Berufungsgericht geht davon aus, daB der
Vertrag vom 8. Jull 1966 auch die HH¥user 18, 19, 3%0-32 er-
faBt. -Bs filhrt aus, dic Behauptung des Kiliigers,;, daf in den dem
Vertrag vom 8. Juliv1966 beigefiigten und in § 1 des Vertrages
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erwdhnten Lageplan auch diese Hduser eingezeichnet seien,
habe die Beklagte erstmals in der miindlichen Verhandlung
vom 3. November 1969 bestritten. Dieses Bestreiten hat das
Berufungsgericht gemif § 529 Abs. 2 %P0 als verspidtet zu-
riickgewiesen (BU 27). Ob das gu Recht geschehen ist, kann
dahin stehen, denn bei der neuen Verhandlung der Sache kann
die Beklagte ihr Vorbringen dazu und die entsprechenden

—~ von der Revision als iibergangen geriigten - Beweisantriige
wiederholen, wenn es darauf iiberhaupt fiir die von dem XKliiger
nur in Hohe eines Teilbetrages von 80 000 DM erhobene For-
derung ankommt (BU 28).

bb). Falls die vom Kléger fiir alle Hiéuser verlangten
Entvurfsgebithren nicht durch die vertraglichen Vereinbarungen
der Parteien (Vertrag vom 8., Juli 1966 in Verbindung mit der
Vereinbarung vom 20. Oktober 1966; wobei auch das in dem
Schreiben vom 19. Oktober 1967 erviihnte Schreiben vom
15. September 1966, das bisher nicht vorgelegt worden ist,
Bedeutung haben kann) gedeckt sind, wird das Berufungsgericht
zu priifen haben, inwieweit trotzdem ein Anspruch des Kligers
auf Vergiitung besteht, wenn die Beklagte spdter den Kléger
veranlaft hat, die Entwiirfe fiir alle Hiuser zu fertigen und
sie, wie der Kl&ger behauptet, auf Grund dieser Unterlagen
das Bauvorhaben ausgefiithrt hat.

4. Auf die weiteren Riigen der Revision (Revisions-
begrindung unter IV-VI) kommt es nicht an, da das angefochtene
Urteil schon aus den zu II. 2 dargelegten Griinden aufzuheben
ist.



I1T.

Auf die Revision ist das angefochtene Urteil aufzu-
heben, soweit es iliber die Klage entschieden hat. Die Ab-
weisung der erst im Berufungsrechtszuge erhobenen Widerklage
ist von der Revision nicht angefochten worden. Daraus folgt,
daB die Beklagte mit der Hilfte der Kosten des Berufungs-
verfahrens belastet bleiben muB. Im Kostenpunkt ist das ange.
fochtene Urteil daher nur wegen der weiteren Hdélfte der
Kosten des Berufungsverfahrens aufzuheben.

Rietschel : Erbel Vogt

Schmidt Girisch
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