
BUNDESGERICHTSHOF

u

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 128/72 URTEIL

in dem Rechtsstreit

Verkündet am
17. Oktober 1973 

Scheibl, 
Justizhauptsekretär
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

die Vorstandsmi* 
mann Walter Bl

AG., vertreten durch
Glieder Br. Karl-Heinz^ÄH|, Bipl.-Kauf­

und Br. Rochus ebenda,

Beklagten und Revisionsklägerin,
- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt

g e g e n

__ - V i H p H h G m b H  und Co. KG, El
Straßel^^rvertreten durch die 
____ -GmbH, diese vertreten durch den Ge­

schäftsführer Artur ebenda,

Kläger und Revisionsbeklagte,
- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt



r
-  2 -

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 3. Oktober 1973 
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die 
Richter Claßen, Dr. Buchholz, Dr. Hiddemann 
und Hoffmann

für Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das 
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlan­
desgerichts Köln vom 5- Mai 1972 zu Zif­
fer 13, II - IV aufgehoben.

2. Die Klage wird auch insoweit abgewiesen, 
als der Schadensersatzanspruch der Kläge­
rin den Betrag von 323 900 DM übersteigt.

3. Im übrigen wird im Umfang der Aufhebung 
die Sache zur anderweiten Verhandlung 
und Entscheidung an das Berufungsgericht 
zurückverwiesen.

4. Von den Kosten des ersten und zweiten 
Rechtszuges hat die Klägerin 2/3 zu tra­
gen. Die Kosten der Revision fallen der 
Klägerin zu 1/2 zur Last. Die Entscheidung 
über die restlichen Kosten, auch diejeni­
gen der Revisionsinstanz, wird dem Beru­
fungsgericht übertragen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klägerin befaßte sich als Vertragshändlerin 
der Firma D^HH^PACr mit dem Verkauf und der Repara­
tur von Lastkraftwagen. Da die Vertragshändler der 
Firma BHflHBAG- infolge der vorgesehenen Zusammenar­
beit dieser Firma mit der Finna M^pAG eine Änderung 
der Vertriebsorganisation befürchteten, kam es auf 
der Internationalen Automobil-Ausstellung im Septem­
ber 1967 zu Verhandlungen der Parteien über eine Ein­
gliederung der Klägerin in die Verkaufs- und Kunden- 
dienstorganisation der beklagten AG. Dabei wurde auch 
über die Gewährung eines Kredits der Beklagten an die 
Klägerin gesprochen. Insoweit ist das Ergebnis der Ver­
handlungen streitig. Am 21. September 1967 schlossen 
die Parteien einen Werkstättenvertrag, dessen formular­
mäßiger Inhalt durch einen maschinengeschriebenen Zu­
satz ergänzt wurde, wonach die Klägerin ein "Mitver­
kaufsrecht” für Lastkraftwagen und Kommunal fahr zeuge 
der Beklagten im Ruhrgebiet erhielt und in der "Über­
gangszeit” 13 # Rabatt und 2 # Skonto bekommen sollte. 
Wegen der Laufzeit dieses Vertrages wurde auf ein An­
schreiben der Beklagten vom gleichen Tag verwiesen, 
das folgendermaßen lautet:

"Gemäß der gestrigen Besprechung hat der bei­
liegende Werkstätten-Vertrag vereinbarungs­
gemäß nur Gültigkeit vom 1.10. - 31.12.1967, 
weil ab 1. Januar 1968 in unserer Vertriebs­
organisation ein neuer Händler-Vertrag einge­
führt wird.
Dementsprechend wird ab 1. Januar 1968 der 
endgültige Händlervertrag mit Ihnen abge­
schlossen. Wir freuen uns über das Zustande­
kommen unserer Geschäftsbeziehungen und wün­
schen diesen für die Zukunft im gemeinsamen 
Interesse einen vollen Erfolg."
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Außerdem trafen die PnrtoJen imn P7. .‘»opt ember Wi>7 
ein Zusatzabkommen über die Konditionen für das Ersatz­
teil-, Austauschmotoren- und Austauschteilegeschäft, 
das erstmalig zum 31. Dezember 1968 kündbar war.

Am 27. September 1967 kündigte die Klägerin ihr 
Vertragsverhältnis mit der Firma B H U  AG. Vertre­
ter der Beklagten überprüften am 28. September 1967 
die finanzielle Lage der Klägerin insbesondere im Hin­
blick auf eine Kreditgewährung. In der Folgezeit be­
gann die Klägerin mit der organisatorischen und tech­
nischen Umstellung ihres Betriebs auf die Beklagte, 
wobei sie von dieser beraten und unterstützt wurde.
Mit Schreiben ihrer Verkaufsstelle J f l H B M v o m  8. 
Februar 1968 lehnte die Beklagte den Abschluß eines 
Händlervertrags mit der Klägerin ab.

Im Januar 1968 hatte die Beklagte von der Firma 
>AG bzw. der J | H |  VflHHP 

für welche die Firma HSB-THPAG- federführend war, 
Aufträge auf Lieferung von Lastkraftwagen, Motoren, 
Aggregaten usw. im Wert von rd. 3 900 000 DM erhalten. 
Diese Aufträge will die Klägerin vermittelt haben.

Mit der Klage verlangt sie als Provision für 
diese Aufträge 320 000 DM nebst Zinsen und als Scha­
densersatz wegen des Nichtabschlusses eines Händler­
vertrages 620 490 DM nebst Zinsen. Die Beklagte bean­
tragte Klagabweisung und erhob Widerklage auf Feststel­
lung, daß der Klägerin über die eingeklagte Provisions­
forderung hinaus kein weiterer Provisionsanspruch zu­
stehe. Das Landgericht wies die Klage in Höhe von



087 231,64 DM (320 000 DM Provision und 3o? 231,0-1 DM 
Schadensersatz) ab und gab der Widerklage statt. Die 
weitergehende Klage auf Ersatz der von der Klägerin 
im Vertrauen auf das Zustandekommen eines Händlerver­
trages gemachten Aufwendungen erklärte es dem Grunde 
nach für gerechtfertigt. Das Berufungsgericht änderte 
das Urteil des Landgerichts dahin ab, daß der Anspruch 
auf Schadensersatz wegen Nichtabschlusses eines Händ­
lervertrages mit einer Laufzeit vom 1. Januar bis 31. 
Dezember 1968 gerechtfertigt ist.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abwei­
sung der Klage, soweit das Berufungsgericht ihr statt­
gegeben hat.

Entscheidungsgründe:

I. Die Revision wendet sich vor allem dagegen, 
daß das Berufungsgericht die Abreden vom 21. Septem­
ber 1967 als bindenden Vorvertrag zu einem Händler­
vertrag gewürdigt hat. Damit kann sie keinen Erfolg ha­
ben.

1. Auch die Revision stellt nicht in Abrede, daß 
die am 21. September 1967 getroffenen Abreden recht­
lich als Vorvertrag angesehen werden können. Sie meint 
aber, diese Abreden seien auf Grund der tatsächlichen 
Gegebenheiten nicht als Vorvertrag, sondern als "Ab­
sichtserklärung” zu verstehen.
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a) Die Auslegung der Vereinbarungen vow 2 1. Sep­
tember 1967 durch das Berufungsgericht liegt indessen 
auf dem Gebiet der tatrichterlichen Würdigung. Ein 
Verstoß gegen Denkgesetze und ErfahrungsSätze ist ent­
gegen der Auffassung der Revision nicht ersichtlich.

Daß die Beklagte die Entscheidung Uber den Ab­
schluß eines Vorvertrages ”logischerweise" sich hät­
te offenhalten müssen, solange die finanzielle Lage 
der Klägerin nicht überprüft und eine Entscheidung 
Uber den von dieser gewünschten Kredit nicht getrof­
fen war, zwingt nicht zu der Folgerung, daß die Be­
klagte die Entscheidung über den Abschluß eines Vor­
vertrages tatsächlich offengelassen hatte. Das gilt 
um so mehr, als nach dem Vorbringen der Beklagten die 
Vereinbarungen vom 21. September 1967 "im Drang der 
Geschäfte” getroffen worden waren.

Die Annahme des Berufungsgerichts, daß das In­
teresse an der Kreditgewährung bei der Klägerin gele­
gen habe, ist kein "logischer Fehler”. Wie die Revision 
in anderem Zusammenhang zutreffend ausführt, wollte die 
Klägerin das Vertragsverhältnis mit der Firma B S H ^  AG 
nicht aufrechterhalten, war aber auf einen Kredit der 
Beklagten angewiesen, wenn sie als deren Vertragshänd­
lerin tätig werden wollte.

Das Schreiben vom 21. September 1967 war nach dem 
Vortrag der Beklagten nicht als "Gefälligkeitsattest" 
anzusehen. Sie hatte lediglich behauptet, der Abschluß 
eines Werkstättenvertrages an diesem Tage sei aus­
schließlich ein Entgegenkommen gegenüber der Klägerin
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gewesen, weil er dieser die Ausführung von Bundes­
wehraufträgen ermöglichen sollte.

In der Aktennotiz vom 27. Oktober 1967 heißt es, 
daß die Klägerin "zum 1. Januar 1968 einen Händler­
vertrag bekommen soll". Bas Berufungsgericht hat den 
allgemeinen Sprachgebrauch nicht außer acht gelassen, 
wenn es in Verbindung mit dem sonstigen Inhalt der Ak­
tennotiz daraus schloß, es sei am 28. September 1968 
nicht darum gegangen, ob die finanziellen Verhältnis­
se der Klägerin es gestatteten, mit ihr einen Händler­
vertrag abzuschließen. Benn die Wendung, "soll" bekom­
men, läßt sich auch dahin verstehen, daß ein Händler­
vertrag zum 1. Januar 1968 zugesagt worden war.

Aus dem Schreiben der Beklagten vom 8. Februar 1968 
hat das Berufungsgericht folgern können, daß die Kre­
ditwürdigkeit der Klägerin nicht zur Bedingung für den 
Abschluß eines Händlervertrages gemacht worden war, 
weil die Beklagte die Ablehnung eines Händlervertrages 
lediglich damit begründet hatte, daß die Klägerin bis­
her kein Fahrzeug verkauft, dagegen versucht hatte, 
durch Preisunterbietung Aufträge zu erhalten.

Bas Berufungsgericht hat aus den in diesem Schrei­
ben der Klägerin gemachten Vorwürfen auch entnehmen 
können, daß die Beklagte die Klägerin bis zu diesem 
Zeitpunkt als ihre Vertragshändlerin angesehen hatte.
Bern stehen entgegen der Ansicht der Revision die ma­
schinengeschriebenen Zusätze des Werkstättenvertrages 
nicht entgegen. Ber Satz, "sollte während der Vertrags­
dauer ein Omnibusgeschäft anstehen, so ist die KHB an­
zusprechen", kann nicht dahin verstanden werden, daß



die Klägerin auch dann über den 31. Dezember 1967 für 
die Beklagte tätig sein sollte, wenn ein Vorvertrag 
nicht geschlossen worden war.

Aus dem Zeitpunkt der Kündigung der Klägerin ge­
genüber der Firma AG- hat das Berufungsgericht
schließen dürfen, daß die Klägerin am 21. September
1967 auf einen Vorvertrag mit der Beklagten Wert ge­
legt hatte. Hätte sie nämlich keinen Vorvertrag erhal­
ten, so hätte sie schwerlich wenige Tage später den 
Vertrag mit der Firma B S H B  AG gekündigt, selbst 
wenn sie an diesem Vertrag infolge der vorgesehenen Zu­
sammenarbeit der Firma B H H B I  AG mit der Firma MflplG 
nicht mehr sehr interessiert war.

Der Revision ist allerdings zuzugeben, daß der 
Übersendung von Händlerrundschreiben an die Klägerin 
nach dem 1. Januar 1968 keine große Bedeutung zukommt, 
weil derartige Rundschreiben selbsttätig von unterge­
ordneten Stellen versandt worden sein können. Doch hat­
te die Beklagte der Klägerin nicht nur Iländlerrund- 
schreiben übersandt, sondern u.a. am 17. Januar 1968 
beanstandet, daß die Klägerin noch den Freistempler mit 
der "BBMBBwerbung" benutzte, und ihr am 25. Januar
1968 ein neues Frankotypklischee übersandt. Das konnte 
das Berufungsgericht als Anzeichen dafür werten, daß 
die Beklagte über den 1. Januar 1968 hinaus die Kläge­
rin als ihre Vertragshändlerin ansah.

b) Den Zeugen l^p von der u.a. bekundet
hatte, das Schreiben vom 21. September 1967 sei ein "Ge­
fälligkeitsbrief n und der endgültige Händlervertrag sei
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von der Bewilligung eines Kredits an die Klägerin ab­
hängig gewesen, hat das Berufungsgericht entgegen der 
Meinung der Revision nicht beeidigen müssen. Die Be­
eidigung eines Zeugen steht grundsätzlich im tatrich­
terlichen Ermessen, das im Revisionsrechtszuge nur 
daraufhin nachprüfbar ist, ob das Berufungsgericht die 
Grenzen des Ermessens verkannt oder außer acht gelas- 
sen hat (BGHZ 43> 368, 370). Das ist nicht der Pall. 
Das Berufungsgericht war von der Glaubwürdigkeit des 
Zeugen N p  von O p p p p  überzeugt, hatte indessen im Hin 
blick auf mögliche Fehlerquellen im Erinnerungsvermö­
gen des Zeugen durchgreifende Bedenken gegen die Zuver 
lässigkeit seiner Aussage. Bestehen aber keine Zwei­
fel an dem Willen eines Zeugen zu einer wahrheitsgemä­
ßen Aussage, so ist nicht erkennbar, inwiefern die Mög 
lichkeit einer Beeidigung des Zeugen zur Erlangung 
größerer Gewißheit Uber den Beweiswert seiner Aussage 
führen könnte (BGH Urteil vom 13. Juli 1967 - III ZR 
204/65 » DRiZ 1967, 361). Daher ist eine Beeidigung 
nicht erforderlich.

2. Soweit die Revision meint, der Vorvertrag sei 
wegen Formmangels nichtig, verkennt sie, daß ein Vor­
vertrag nicht in jedem Falle der Schriftform bedarf, 
wenn die Vertragschließenden für den Hauptvertrag 
Schriftform vereinbart haben.

a) Es ist vielmehr eine Frage der Auslegung, ob 
die für den Hauptvertrag vereinbarte Schriftform sich 
auch auf den Vorvertrag erstrecken soll (BGH Urteile 
vom 3. Juni 1958 - I ZR 83/57 = LM BGB § 154 Nr. 4 und 
vom 9. Juli 1969 - VIII ZR 232/65). Ein Vorvertrag be-
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darf der für den Hauptvertrag vereinbarten Schrift- 
form namentlich dann nicht, wenn dem Abschluß des ei­
gentlichen, auf den angestrebten Zweck gerichteten 
Hauptvertrages irgendwelche Hindernisse rechtlicher 
oder tatsächlicher Art entgegenstehen, die Vertrag­
schließenden aber schon eine zweckentsprechende Bin­
dung begründen wollen, um sich so die Erreichung des 
Zwecks für später zu sichern (BGH Urteil vom 19.März 
1968 - VIII ZR 66/67 = WM 1969, 700 mit weiteren Nach­
weisen) .

b) So war es nach den Feststellungen des Berufungs 
gerichts hier. Dem sofortigen Abschluß eines Händler­
vertrages stand entgegen, daß die Formulare des Händ­
lervertrages, die ab 1. Januar 1968 verwandt werden 
sollten, noch nicht vorhanden waren. Die Parteien hat­
ten indessen das gemeinsame Ziel, die am 21. September 
1967 getroffene vorläufige Regelung ab 1. Januar 1968 
durch einen Händlervertrag zu ersetzen. Hatten mithin 
die Parteien am 21. September 1967 einen Händlerver­
trag lediglich deshalb nicht geschlossen, weil die neu­
en Vertragsformulare noch nicht zur Verfügung standen, 
jedoch an diesem Tage, wie das Berufungsgericht ohne 
Rechtsverstoß festgestellt hat, eine Bindung für die 
Zeit nach dem 1. Januar 1968 begründen wollen, so be­
durfte der Vorvertrag nicht der Form des § 127 BGB.

c) Daß der Vorvertrag nach dem Willen der Parteien 
dieser Form nicht bedürfen sollte, läßt sich auch dar­
aus ersehen, daß die Beklagte in den Vorinstanzen die­
ses Rechtsstreits nicht geltend gemacht hatte, der Vor­
vertrag sei wegen Formmangels unwirksam.
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II. Mit Rocht wendet die Revision sich indessen 
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, es seien 
keine wichtigen Gründe gegeben gewesen, die die Ver­
weigerung des Abschlusses eines Händlervertrages ge­
rechtfertigt erscheinen lassen könnten.

1. Tatsachen, die zur Kündigung eines Bauerschuld- 
verhältnisses aus wichtigem Grund berechtigten, ge­
währen in der Regel auch ein Rücktrittsrecht von einem 
Vorverträge, der die Begründung eines Bauerschuldver­
hältnisses zum Gegenstand hat (BGH Urteil vom 20. Juni 
1958 - I ZR 132/57 = NJW 1958, 1531). Ein wichtiger 
Grund zur Kündigung eines Bauerschuldverhältnisses 
ist vor allem dann gegeben, wenn das Vertrauensver­
hältnis zwischen den Parteien erheblich gestört oder 
die Burchführung des Vertrags gefährdet ist und des­
halb die Aufrechterhaltung des Vertrags nicht mehr zu­
zumuten ist (Staudinger/Weber, BGB § 242 Rdn A 726 mit 
weiteren Nachweisen).

2. Bie Rüge der Revision, das Berufungsgericht ha­
be zu Unrecht einen Kündigungsgrund nicht darin gese­
hen, daß die Klägerin in der Zeit vom 1. Oktober 1967 
bis 8. Februar 1968 nicht ein Fahrzeug verkauft hat­
te, obwohl drei andere Vertragshändler der Beklagten 
in derselben Zeit insgesamt 34 Fahrzeuge verkauft hat­
ten, ist allerdings unbegründet. Bas Berufungsgericht 
hat diese Tatsache erörtert und rechtsirrtumsfrei aus­
geführt, daß deswegen der Klägerin ein Vorwurf nicht 
gemacht werden kann.

3. Wie die Revision indessen mit Recht rügt, hat 
das Berufungsgericht den Vorwurf der Preisunterbietung
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durch die Klägerin nicht erörtert. Diese hatte nicht 
bestritten, daß sie versucht hatte, durch Preisunterbie­
tung Aufträge zu erhalten. Sie hat die Preisunterbie­
tung mit der damaligen Lage auf dem Nutzfahrzeugmarkt 
und mit dem gleichartigen Verhalten anderer Kraftfahr­
zeughändler entschuldigen wollen. Das Berufungsgericht 
hätte daher unter Berücksichtigung der beiderseitigen 
Interessen prüfen müssen, ob die Preisunterbietung der 
Klägerin ein derart grober Vertragsverstoß war, daß der 
Beklagten der Abschluß eines Händlervertrages mit der 
Klägerin nicht zugemutet werden konnte, ob gegebenen­
falls die Beklagte innerhalb angemessener Frist nach 
Erlangung der Kenntnis von der Preisunterbietung den 
Abschluß eines Händlervertrages abgelehnt hatte und ob 
in dem Schreiben vom 8. Februar 1968 die Erklärung des 
Rücktritts von dem Vorverträge gesehen werden kann. Wä- 
re das der Fall, so wäre ein Schadensersatzanspruch we­
gen entgangenen Gewinns nicht gegeben, weil die Kläge­
rin bis zum 8. Februar 1968 ein Fahrzeug nicht verkauft 
hatte.

III. Auch dann, wenn die Beklagte von dem Vorver­
trag nicht wirksam zurückgetreten wäre, kann fraglich 
sein, ob der Klägerin infolge des Nichtabschlusses ei­
nes Händlervertrages ein Gewinn entgangen ist. Das Beru­
fungsgericht hat dahingestellt gelassen, ob die Beklag­
te der Klägerin einen Kredit zugesagt hatte. Es muß al­
so zugunsten der Beklagten unterstellt werden, daß ei­
ne derartige Zusage nicht erfolgt war. Nach den Fest­
stellungen des Berufungsgerichts konnte aber die Kläge­
rin nur dann als Vertragshändlerin der Beklagten tätig 
werden, wenn sie von dieser einen Kredit erhielt. War
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tet und konnte die Klägerin ohne Kreditgewährung der 
Beklagten nicht als deren Vertragshändlerin tätig wer­
den, so ist nicht ersichtlich, weshalb die Beklagte 
der Klägerin zum Ersatz infolge Nichtabschlusses eines 
Händlervertrages entgangenen Gewinns verpflichtet sein 
sollte.

IV. Da es mithin weiterer tatsächlicher Feststel­
lungen bedarf, war das Urteil des Berufungsgerichts zu 
Ziffer I 3, II und IV aufzuheben und die Sache in die­
sem Umfang zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung 
an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen. Sollte sich 
in der erneuten Verhandlung der Anspruch der Klägerin 
auf Ersatz des entgangenen Gewinns unter dem Gesichts­
punkt des Schadensersatzes wegen Nicht er füllung als un­
begründet erweisen, so wäre zu prüfen, ob der Klägerin 
ein Anspruch auf Ersatz des VertrauensSchadens infolge 
Verschuldens der Beklagten bei VertragsSchluß zusteht.

V. Die Rüge der Revision, das Berufungsgericht hät­
te auf die Berufung der Beklagten die Klage insoweit ab­
weisen müssen, als sie nach seiner Auffassung unbegrün­
det war, ist gleichfalls berechtigt. Wenn das Berufungs­
gericht den 323 900 DM übersteigenden Schadensersatzan­
spruch der Klägerin für unbegründet hielt, so war inso­
weit der Rechtsstreit zur Entscheidung reif und die Kla­
ge abzuweisen. Das Berufungsgericht durfte der Klägerin 
nicht die Möglichkeit offenhalten, ihren weitergehenden 
Schadensersatzanspruch anders zu begründen. Es war da­
her auch Ziffer III des Urteils des Berufungsgerichts
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aufzuheben und die Klage insoweit abzuweisen, als die 
geltend gemachte Schadensersatzforderung der Klägerin 
den Betrag von 323 900 DM übersteigt.

VI. Soweit die Klage abgewiesen und der Widerkla­
ge stattgegeben ist, war gemäß §§ 91» 97 ZPO Uber die 
Kosten zu entscheiden. Die Entscheidung Uber die rest­
lichen Kosten, auch der Revisionsinstanz, war dem Beru 
fungsgericht zu Übertragen, weil sie von der Endent­
scheidung in der Sache abhängt.

Dr. Haidinger Claßen Dr. Buchholz

Dr. Hiddemann Hoffmann
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