BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 128/72 URTEIL Verkiindet am

17. Oktober 1973
Scheibl,

Justizhauptsekretsar

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

K—-Hq-D- AG., KGN, vertreten durch
die Vorstandsmi ilieder Dr. Karl—Heing, Dipl.-Kauf-

mann Walter B und Dr. Rochus M ebenda,

Beklagten und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

StraBe , vertreten durch die
GmbH, diese vertreten durch den Ge-
schiaftsfithrer Artur V , ebenda,

Kldger und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (-



A

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 3. Oktober 19753
durch den Vorsitzenden Richter Dr, Haidinger und die
Richter ClaBen, Dr. Buchholz, Dr. Hiddemann
und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Koln vom 5. Mai 1972 zu Zif-
fer I 3, II - IV aufgehoben.

2. Die Klage wird auch insoweit abgewiesen,
als der Schadensersatzanspruch der Kl&ge-
rin den Betrag von 323 900 DM iibersteigt.

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

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

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kldgerin befaBte sich als Vertragshidndlerin
‘der Firma PP AG mit dem Verkauf und der Repara-
tur von Lastkraftwagen. Da die Vertragshdndler der
Firma B AG infolge der vorgesehenen Zusammenar-
beit dieser Firma mit der Firma M@PAG eine Anderung
der Vertriebsorganisation befiirchteten, kam es auf
der Internationalen Automobil-Ausstellung im Septem-
ber 1967 zu Verhandlungen der Parteien iiber eine Ein-
gliederung der Klidgerin in die Verkaufs- und Kunden-
dienstorganisation der beklagten AG. Dabei wurde auch
iiber die Gewdhrung eines Kredits der Beklagten an die
Kligerin gesprochen. Insoweit ist das Ergebnis der Ver-
handlungen streitig. Am 21. September 1967 schlossen
die Parteien einen Werkstdttenvertrag, dessen formular-
méBiger Inhalt durch einen maschinengeschriebenen Zu-
satz ergidnzt wurde, wonach die Kldgerin ein "Mitver-
kaufsrecht" fiir Lastkraftwagen und Kommunalfahrzeuge
der Beklagten im Ruhrgebiet erhielt und in der "Uber-
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 folgendermaBen lautet:

"GemdB der gestrigen Besprechung hat der bei-
liegende Werkstdtten-Vertrag vereinbarungs-
gemdB nur Giltigkeit vom 1.10. - 31.12.1967,
weil ab 1. Januar 1968 in unserer Vertriebs-
organisation ein neuer Hidndler-Vertrag einge-
fiihrt wird.

Dementsprechend wird ab 1. Januar 1968 der
endgiiltige Hiéndlervertrag mit Ihnen abge-
schlossen. VWir freuen uns iiber das Zustande-
kommen unserer Geschidftsbeziehungen und wiin-
schen diesen fiir die Zukunft im gemeinsamen
Interesse einen vollen Erfolg."

[ iaw | JLaw — Gesetze und Urteile oo on Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store
W
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

@.grinz.law

L, YoNY :STOMUTE]

e,

§ yoeu yuequaje(J S[e purs Sunjururess 19}1 ) I9p 9
S C [

Oy PeL8 s

RrAINIREH]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Al

Milerdem tvafen die artelen am 2. Soptember 1oy
ein Zusatzabkommen iiber diec Konditionen fiir das Ersatz-
teil-, Austauschmotoren- und Austauschteilegeschédft,
das erstmalig zum 31. Dezember 1968 kiindbar war.

An 27. September 1967 kiindigte die Kldgerin ihr
Vertragsverhtltnis mit der Firme Bllll) ACG. Vertre-
ter der Beklagten iiberpriiften am 28. September 1967
die finanzielle Lage der Klidgerin insbesondere im Hin-
blick auf eine Kreditgewdhrung. In der Folgezeit be-
gann die Klégerin mit der organisatorischemn und tech-
nischen Umstellung ihres Betriebs auf die Beklagte,
wobei sle von dieser beraten und unterstiitzt wurde.
Mit Schreiben ihrer Verkaufsstelle TN vom 8.
Februar 1968 lehnte die Beklagte den AbschluB eines
Héndlervertrags mit der Kl&dgerin ab.

" Im Januar 1968 hatte die Beklagte von der Firma
HED-T@P AG bzw. der JUED VEIEED (DD,
fiir welche die Firma Hll)-TEP AG federfiihrend war,
Auftridge auf Lieferung von Lastkraftwagen, Motoren,
Aggregaten usw. im Wert von rd. 3 900 000 DM erhalten.
Diese Auftridge will die Kligerin vermittelt haben.

Mit der Klage verlangt sie als Provision fiir
diese Auftridge 320 000 DM nebst Zinsen und als Scha-
densersatz wegen des Nichtabschlusses eines Hiéndler-
vertrages 620 490 DM nebst Zinsen. Die Beklagte bean-
tragte Klagabweisung und erhob Widerklage auf PFeststel-
lung, daB der Kligerin iiber die eingeklagte Provisions-~
forderung hinaus kein weiterer Provisionsanspruch zu-
stehe. Das Landgericht wies die Klage in Hohe wvon




887 21,64 DM (520 000 DM I'rovigion und 507 2-1,e4 DM
Schadensersatz) ab und gab der Widerklage statt. Die
weitergehende Klage auf Ersatz der von der Klidgerin
im Vertrauen auf das Zustandekommen eines Héndlerver-
trages gemachten Aufwendungen erklidrte es dem Grunde
nach filir gerechtfertigt. Das Berufungsgericht &dnderte
das Urteil des Landgerichts dahin ab, daB der Anspruch
auf Schadensersatz wegen Nichtabschlusses eines Hand~
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.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision wendet sich vor allem dagegen,
daB das Berufungsgericht die Abreden vom 21. Septem-
ber 1967 als bindenden Vorvertrag zu einem Héndler-
vertrag gewlirdigt hat. Damit kann sié keinen Erfolg ha-
ben.

1. Auch die Revision stellt nicht in Abrede, dafB
die am 21. September 1967 getroffenen Abreden recht-
lich als Vorvertrag angesehen werden konnen. Sie meint
aber, diese Abreden seien auf Grund der tatsidchlichen
Gegebenheiten nicht als Vorvertrag, sondern als "Ab-
sichtserklirung" 2zu verstehen.



a) Die Auslegung der Vereinbarungen vom 21. Sep-
tember 1967 durch das Berufungsgericht liegt indessen
auf dem Gebiet der tatrichterlichen Wiirdigung. Ein
Verstol gegen Denkgesetze und Erfahrungssitze ist ent-
gegen der Auffassung der Revision nicht ersichtlich.

DaB die Beklagte die Entscheidung liber den Ab-
schluB eines Vorvertrages "logischerweise" sich h#dt-
te offenhalten milssen, solange die finanzielle Lage
der Kldgerin nicht Uberpriift und eine Entscheidung
iiber den von dieser gewlinschten Kredit nicht getrof-
fen war, zwingt nicht zu der Folgerung, daB die Be-
klegte die Entscheidung Uber den AbschluB eines Vor-
vertrages tatsidchlich offengelassen hatte. Das gilt
um so mehr, als nach dem Vorbringen der Beklagten die
Vereinbarungen vom 21. September 1967 "im Drang der
Geschdfte" getroffen worden waren.

Die Annahme des Berufungsgerichts, daB das In-
teresse an der KreditgewdZhrung bei der Kl&gerin gele-
gen habe, ist kein "logischer Fehler". Wie die Revision
in anderem Zusammenhang zutreffend ausfiihrt, wollte die
Kldigerin das Vertragsverhidltnis mit der Firma BEP AG
nicht aufrechterhalten, war aber auf einen Kredit der
Beklagten angewiesen, wenn sie als deren Vertragshind-
lerin titig werden wollte.

Das Schreiben vom 21. September 1967 war nach dem
Vortrag der Beklagten nicht als "Gefdlligkeitsattest"
anzusehen. Sie hatte lediglich behauptet, der AbschluB
eines Werkstédttenvertrages an diesem Tage sei aus-
schlieBlich ein Entgegenkommen gegeniiber der Kligerin




gewesen, weil er dieser die Ausfiihrung von Bundes-
wehrauftrdgen erméglichen sollte.

In der Aktennotiz wvom 27. Oktober 1967 heiBt es,
daB8 die Klidgerin "zum 1. Januar 1968 einen Hindler-
vertrag bekommen soll", Das Berufungsgericht hat den
ellgemeinen Sprachgebrauch nicht auBer acht gelassen,
wenn es in Verbindung mit dem sonstigen Inhalt der Ak-
tennotiz daraus schloB, es sei am 28. September 1968
nicht darum gegangen, ob die finanziellen Verh#éltnis-
se der Kligerin es gestatteten, mit ihr einen Hindler-
vertrag abzuschliefen. Denn die Wendung, "soll" bekom-
men, l#B8t sich auch dahin verstehen, daB ein Hindler-
vertrag zum 1. Januar 1968 zugesagt worden war.

Aus dem Schreiben der Beklagten vom 8. Jebruar 1968
hat das Berufungsgericht folgern konnen, daf die Kre-
ditwiirdigkeit der Kldgerin nicht zur Bedingung fiir den
AbschluB eines Hindlervertrages gemacht worden war,
weil die Beklagte die Ablehnung eines Hindlervertrages
lediglich damit begriindet hatte, daB8 die Klégerin bis-
her kein Pahrzeug verkauft, dagegen versucht hatte,
durch Preisunterbietung Auftrége zu erhalten.

Das Berufungsgericht hat aus den in diesem Schrei-
ben der Kligerin gemachten Vorwiirfen auch entnehmen
knnen, daB die Beklagte die Kligerin bis zu diesem
Zeitpunkt als ihre Vertragshidndlerin angesehen hatte.
Dem stehen entgegen der Ansicht der Revision die ma-
schinengeschriebenen Zusdtze des Werkstadttenvertrages
nicht entgegen. Der Satz, "sollte wiéhrend der Vertrags-
dauer ein Omnibusgeschéft anstehen, so ist die KHD an-
zusprechen", kann nicht dahin verstanden werden, daB



die Kligerin auch dann iiber den 31. Dezember 1967 fiir
die Beklagte tdtig sein sollte, wenn ein Vorvertrag
nicht geschlossen worden war.

Aus dem Zeitpunkt der Kiindigung der Kligerin ge-
genliber der Firma HP AG hat das Berufungsgericht
schlieBen dlirfen, daB die Klidgerin am 21. September
1967 auf einen Vorvertrag mit der Beklagten Wert ge-
legt hatte. Hétte sie nimlich keinen Vorvertrag erhal-
ten, so h#dtte sie schwerlich wenige Tage spdter den
Vertrag mit der Firma HER AG gekiindigt, selbst
wenn sie an diesem Vertrag infolge der vorgesehenen Zu-
sammenarbeit der Firma FEEENEER AG mit der Firma MEMPAG
nicht mehr sehr interessiert war.

Der Revision ist allerdings zuzugeben, daB der
Ubersendung von Hindlerrundschreiben an die Kl&gerin
nach dem 1. Januar 1968 keine groBe Bedeutung zukommt,
weil derartige Rundschreiben selbsttidtig von unterge-
ordneten Stellen versandt worden sein konnen. Doch hat-
te die Beklagte der Kliédgerin nicht nur Ildndlerrund-
schreiben iibersandt, sondern u.a. am 17. Januar 1968
beanstandet, daB die Kldgerin noch den Freistempler mit
der "BEllPverbung" benutzte, und ihr am 25. Januar
1968 ein neues Frankotypklischee iibersandt. Das konnte
das Berufungsgericht als Anzeichen dafiir werten, daB
die Beklagte iiber den 1. Januar 1968 hinaus die Klige-
rin als ihre Vertragshindlerin ansah.

b) Den Zeugen NP von CER, der u.a. bekundet
hatte, das Schreiben vom 21. September 1967 sei ein "Ge-
filligkeitsbrief" und der endgiiltige H&ndlervertrag sei



von der Bewilligung eines Kredits an die Kl&gerin ab-
hiéingig gewesen, hat das Berufungsgericht entgegen der
Meinung der Revision nicht beeidigen miissen. Die Be-
eidigung eines Zeugen steht grundsiitzlich im tatrich-
terlichen Ermessen, das im Revisionsrechtszugce nur
daraufhin nachpriifbar ist, ob das Berufungsgericht die
Grenzen des Ermessens verkannt oder auBer acht gelas-
sen hat (BGHZ 43, 368, 370). Das ist nicht der Fall.
Das Berufungsgericht war von der Glaubwiirdigkeit des
Zeugen N@@ von CQlNp Uberzeugt, hatte indessen im Hin-
blick auf mdgliche Fehlerquellen im Erinnerungsvermid-
gen des Zeugen durchgreifende Bedenken gegen die Zuver-
ldseigkelt seiner Aussage. Bestehen aber keine Zwel-
fel an dem Willen eines Zeugen zu einer wahrheitsgemi-
Ben Aussage, so ist nicht erkennbar, inwiefern die Mig-
lichkeit einer Beeldigung des Zeugen zur Erlangung
griferer GewiBheit iiber den Beweiswert seiner Aussage
filhren ktnnte (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, daB ein Vor-
vertrag nicht in jedem Falle der Schriftform bedarf,
wenn die VertragschlieBenden fiir den Hauptvertrag
Schriftform vereinbart haben.

a) Es ist vielmehr eine Frage der Auslegung, ob
die fiir den Hauptvertrag vereinbarte Schriftform sich
auch auf den Vorvertrag erstrecken soll (BGH Urteile
vom 3. Juni 1958 - I ZR 83%/57 = IM BGB § 154 Nr. 4 und
vom 9. Juli 1969 - VIII ZR 232/65). Ein Vorvertrag be-



- 10 =

darf der fiir den Hauptvertrag vereinbarten Schrift-
form namentlich dann nicht, wenn dem AbschluB des ei-
gentlichen, auf den angestrebten Zweck gerichteten
Hauptvertrages irgendwelche Hindernisse rechtlicher
oder tatsdchlicher Art entgegenstehen, die Vertrag-
schlieBenden aber schon eine zweckentsprechende Bin-
dung begrﬂnden wollen, um sich so die Erreichung des
Zwecks flr spiter zu sichern (BGH Urteil vom 19,.Mirz
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 AbschluB eines Hiéndler-
vertrages stand entgegen, daf die Formulare des Hénd-
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 vorldufige Regelung ab 1. Januar 1968
durch einen Héndlervertrag zu ersetzen. Hatten mithin
die Parteien am 21. September 1967 einen Hiandlerver-
trag lediglich deshalb nicht geschlossen, weil die neu-
en Vertragsformulare noch nicht zur Verfiigung standen,
jedoch an diesem Tage, wie das Berufungsgericht ohne
Rechtsversto3 festgestellt hat, eine Bindung fiir die
Zeit nach dem 1. Januar 1968 begrinden wollen, so be-
durfte der Vorvertrag nicht der Form des § 127 BGB.

¢) DaB der Vorvertrag nach dem Willen der Parteien
dieser Form nicht bediirfen sollte, 14Bt sich auch dar-
aus ersehen, daB die Beklagte in den Vorinstanzen die-
ses Rechtsstreits nicht geltend gemacht hatte, der Vor-
vertrag sei wegen Formmangels unwirksam.
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I1. Mit Recht wendet die Revision sich indessen
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, es seien
keine wichtigen Griinde gegeben gewesen, die die Ver-
weigerung des Abschlusses eines Héndlervertrages ge-
rechtfertigt erscheinen lassen konnten.

1. Tatsachen, die zur Kiindigung eines Dauerschuld-
verhiltnisses aus wichtigem Grund berechtigten, ge-
wiahren in der Regel auch ein Riicktrittsrecht von einem
Vorvertrage, der die Begriindung eines Dauwerschuldver-
h#ltnisses zum Gegenstand hat (BGH Urteil vom 20. Juni
1958 - I ZR 132/57 = NJW 1958, 1531). Ein wichtiger
Grund zur Kiindigung eines Dauerschuldverhdltnisses
ist vor allem dann gegeben, wenn das Vertrauensver-
hdltnis zwischen den Parteien erheblich gestdrt oder
die Durchfiihrung des Vertrags gefdhrdet ist und des-
halb die Aufrechterhaltung des Vertrags nicht mehr zu-
zumuten ist (Staudinger/Weber, BGB § 242 Rdn A 726 mit
weiteren Nachweisen).

2. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht ha-
be zu Unrecht einen Kiindigungsgrund nicht darin gese-
hen, daB die Kl&dgerin in der Zeit vom 1. Oktober 1967
bis 8. PFebruar 1968 nicht ein Fahrzeug verkauft hat-
te, obwohl drei andere Vertragshindler der Beklagten
in derselben Zeit insgesamt 34 Fahrzeuge verkauft hat-
ten, ist allerdings unbegriindet. Das Berufungsgericht
hat diese Tatsache erortert und rechtsirrtumsfrei aus-
gefithrt, daB deswegen der Kligerin ein Vorwurf nicht
gemacht werden kann.

3. Wie die Revision indessen mit Recht riigt, hat
das Berufungsgericht den Vorwurf der Preisunterbietung
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durch die Klidgerin nicht ersortert. Diese hatte nicht
bestritten, dal sie versucht hatte, durch Preisunterbie-
tung Auftrdge zu erhalten. Sie hat die Preisunterbie-
tung mit der damaligen Lage auf dem Nutzfahrzeugmarkt
und mit dem gleichartigen Verhalten anderer Kraftfahr-
zeughéindler entschuldigen wollen. Das Berufungsgericht
hiitte daher unter Beriicksichtigung der beiderseitigen
Interessen priifen miissen, ob die Preisunterbietung der
Klédgerin ein derart grober VertragsverstoBl war, daB der
Beklagten der Abschlufl eines H&ndlervertrages mit der
Klédgerin nicht zugemutet werden konnte, ob gegebenen-
falls die Beklagte innerhaldb angemessener Frist nach
Erlangung der Kenntnis von der Preisunterbietung den
_AbschluB eines Hindlervertrages abgelehnt hatte und ob
in dem Schreiben vom 8. Februar 1968 die Erklérung des
Rucktritts von dem Vorvertrage gesehen werden kann. Wi-
re das der Fall, so wdre ein Schadensersatzanspruch we-
gen entgangenen Gewinns nicht gegeben, weil die Klédge-
rin bis zum 8. Februar 1968 ein Fahrzeug nicht verkauft
hatte.

III. Auch dann, wenn die Beklagte von dem Vorver-
trag nicht wirksam zuriickgetreten wire, kann fraglich
sein, ob der Kl&dgerin infolge des Nichtabschlusses ei-
nes Hindlervertrages ein Gewinn entgangen ist. Das Beru-
fungsgericht hat dahingestellt gelassen, ob die Beklag-
te der Klidgerin einen Kredit zugesagt hatte. Es muBl al-
so zugunsten der Beklagten unterstellt werden, daf ei-
ne derartige Zusage nicht erfolgt war. Nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts konnte aber die Klige-
rin nur dann als Vertragshdndlerin der Beklagten tatig
werden, wenn sie von dieser einen Kredit erhielt. War
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dlie Bekliyrle cu olner hredilbgewlihvrung nicht veorptiich-
Let und konnte die Kliigerin ohne kreditgewihrung der
Beklagten nicht als deren Vertragshiéindlerin tidtig wer-
den, so ist nicht ersichtlich, weshalb die Beklagte
der Klégerin zum Ersatz infolge Nichtabschlusses eines
Héndlervertrages entgangenen Gewinns verpflichtet sein
sollte.

IV. Da es mithin weiterer tatsdchlicher 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 zuriickzuverweisen. Sollte sich
in der erneuten Verhandlung der Amspruch der Klédgerin
auf Ersatz des entgangenen Gewinns unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes wegen Nichterfiillung als un-
begriindet erweisen, so wédre zu priifen, ob der Kl&dgerin
ein Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens infolge
Verschuldens der Beklagten bei VertragsschluB zusteht.

V. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht h&t-
te auf die Berufung der Beklagten die Klage insoweit ab-
weisen miissen, als sie nach seiner Auffassung unbegrin-
det war, ist gleichfalls berechtigt. Wenn das Berufungs-
gericht den 323 900 DM iibersteigenden Schadensersatzan-
spruch der Kldgerin fiir unbegriindet hielt, so war inso-
weit der Rechtsstreit zur Entscheidung reif und die Kla-
ge abzuweisen. Das Berufungsgericht durfte der Kl&égerin
nicht die Moglichkeit offenhalten, ihren weitergehenden
Schadensersatzanspruch anders zu begriinden. 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 Klidgerin
den Betrag von 323 900 DM iibersteigt.

VI. Soweit die Klage abgewiesen und der Widerkla-
ge stattgegeben ist, war gem#B §§ 91, 97 ZPO tber die
Kosten zu entscheiden. Die Entscheidung {iber die rest-
lichen Kosten, auch der Revisionsinstanz, war dem Beru-
fungsgericht zu iibertragen, weil sie von der Endent-
scheidung in der Sache abhéngt.

Dr. Haidinger Claflen Dr. Buchholz

Dr. Hiddemann Hoffmann
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