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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshois hat auf
die mindliche Verhandlung vom 20. Januar 1965 unter X¥it-—
wirkung des Senatspriasidenten Ir. Haidinger sowie der
Bundesrichter Artl, Dr. Mezger, Dr. Messner und Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivilsenats
des Qberlandesgerichts in X61ln vom 22. April 1963
wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesgen.

¥Yon Hecints wegen

Tatbestand:

g o I Bt B e S B

Der Kliger hat ein Frauentnermometer "Zyklotest"
entwickelt, dessen Zweck darin besteht, dicec empféngnis-
freien und empfingnismiglichen Tage bei der Frau fest-
zustellen. Die Beklagte hat sich mit dem Vertrieb dieses
rherroneters befallt. }Mit dem 2wischen den Parteien ge-
schlosgenen Vertrage vom 20. Dezember 1954 hatte sicn
dic Beklagte zunidchst fiur zwel dahre verpllichtet, die
von ihr zum Verkauf benttigten Frauenthermometer Zyklotest
ausschlieBlich bei der Firmes SEJD und i¢iP hexstellen
zu lassen. Der Kliéger war Hitinhaber der Firma S¢ii
und i und iibernahm diesen Betrieb spiater alleino.

Das Abkommen iiber die Bezugsverpflichtung sollte bei Vor-
liegen eines wichtigen Grundes ohne Einnaltung einer
rindigungszeit schriftlich kiindbar sein.

Dic Beklagte kiindigte bereits am 1. Médrz 1955 die
Vereinbarung fristlos und nahm von da ab beiw Kliger keine
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therrwometer mehr ab. Der Kliger nimmt die Beklagte auf
krsatz des Schadens in Anspruch, der ihm durch die geiner
insicht nach ungerechtfertigte Xiindigung des Abkoimens
entstanden ist. £r hat zundchst einen Teilbetrag von

10 0CO Dl eingeklagt. Diesen Anspruch hat dag Landgericht
durch rechiskriiftiges Urteil dem Grunde nach fiir gerecht-
fertigt erklirt.

In Betragsverfahren hat der Kliédger den Klagebetrag
aul 44 176,5€ Lif erhoht. Die Beklagte ist durch Teilan-
erkenntnisurteil zur Zahlung von 10 000 D¥ nebst Zinsen
verurteilt worden. Lurch SchluBurteil hat das Landgericht
die Beklagte unter Abweisung der weitergehenden Klage ver-
urteilt, an den Kliger weitere 20 615,06 UIi nebst Zinsen
zu zohlen., Die von beiden Parteien eingelegten Berufungen
hat das Berufungsgericht zuriickgewiesen.

it der Revision ergtrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage, asoweit ihr nicht in Hohe der anerkannten
10 CO0O DM nebst Zinsen stattgegeben worden ist. Der Kliger
beentragt, die REevision zurickzuweisen. '

Lntscheidungsgrunde.

I. Das Berufungsgericht ist unter auspdriicklichem Hinweis
aul' dic Sestimmung des § 287 ZP0 der Schadensschiatzung
des Landgerichts gefolgt. Das lLandgericht geht davon aus,
daB diec Beklagte, wenn sie den Liefervertrag nicht ge~
kindigt hiitte, von dem Xliger 40 002 Thermometer zu einem
Preise von je 2,50 D abgenommen hitte. Auf Grund des
Gutachtens des Sacihverstiéndigen Treuhanddirektors Krausnann
unter teilweiser Verwertung des Gutachtens des Sacaver-
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stdndigen Buchprifers und Steuerberaters Rabe sowie auf -
Grund des Gutachtens des Gewerbeschulrats ‘iilhelm der
sundesfachschule fir Glasinstrumententechnik nimmt das
Landgericht an, dafl der Kliger, wenn die Bexlagte die

40 C0Z Thermometer fiir 2,50 Dii je Stuck von dem Kliger
abgenomuen hiatte, einen Reingewinn von 30 215,06 Ll er-
cielt hidtte. Das Berufungsgericht fiihrt aus, es gei nicht
zu begnotanden, dafl sich des Landgericht dem Obergutachten
Ges 3achversténdigen Xrausmann, das nach Erstattung der
Cutachten der Sachverstandigen Rabe und Vilhelm eingeholt
worden sel, angeschlossen habe. Der Sachverstdndige
Krausmann habe insbesondere die zahlreichen von beiden
rarteien gegen das Gutachtenr Rzbe vorgebrzchter Einwendungen
beriicksichtigt und sachlich beantwortet. Das Berufungs-~
gericht nimmt sodsnn auf die ErklErung der Parteien in

der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Landgericit
Bezug, wonach sie fiir den ersten Rechtszug ausdriicklich
darauf verzichtet haben, gegen das Obergutachten des Sach-
verstandigen Krausmann Kinwendungen vorzubringen. Sowelt
die 3eklagte im Berufungsrechtszuge das Gutachten des
Sachversténdigen grausmann mit Tatsachenbehauptungen
angreift, 148t das Berufungsgericht diese Tatsechen und
Jevieismittel nach § 529 aAbs. 2 ZPO nicht zu, weil dic
Beklagte diesen Vortrag im ersten Rechtszuge aus grober
lachléssigkeit unterlassen habe.

IT. Die Angrifife der Revision gegen die Schadenser-—
mittlung des Beruf&ngsgerichts uiissen scheitern, Uie ein-
zelnen Ervdgungen des Berufungsgerichts, die es im Rahmen
des § 287 ZPO getroffen und ausfiihrlich dargelegt hat,
sind als auBerungen freien Ermessens im Revisionsrechts-~
zuge nur deraufhin nachpriifbar, ob sie gegen Rechisvor-
schriften oder Rechtsbegriffe verstollen, die vorgebrachten



schatzungsbegrindenden Tatsachen nicht erschipfend wiirdi-
gen, die Grenzen des kErmessens iiberschreiten oder offen-
bur unsachlich sind. Von alledenm kann nicht die Rede sein,

l. Lie Revision meint, die Schitzung des Berufungs-
gerichts sei schon inm ﬁusgangs?unkt fenlerhaft. Der Klédger
habe seinen Schaden konkret berechnet; denn er habe gel-
tend gemacht, daf er mehr als im Kormalfall verdient
hétte. Dann aber konne er sich nicht auf die Gewinnver-
mutung des £ 252 Satz 2 3GB stiitzen, sondern habe die
volle Beweiglast. Lic Sachversténdigen, deren Gutzchten
nur aufl mutmaflicher Verter beruhten, hitten dagegen

dic abstrakte Schitzung angewendet. Das sei unzulidssig.

Der Tevision kann nicht gefolgt werden. Der Kléger
hat allerdings seinen Schaden konkret berechnet. Er legt
der Berechnung jedoch einen hypothetischen Fall zugrunde.
Er fordert eindeutig als Ersatz den Gewinn, den er in dem
angenommenen zll vezogen hidtte, dall die Beklagte ihrer
Lbnahmepflicht nachgekommen widre. Dieser xonkreten Be-
rechnungsveise ist das bLandgericht gefolgt. Zutrefiend
vwelst es darauf hin, es liege in dexr Natur der Sache,
dof3 ein Gewinn, der in VWirklichkeit nicht gemacht woxden
gei, niemals ganz genau festgestellt werden konne. Mit
vollem Recht haben das Landgericht und das Berufungs-—
gericht, das die Schadengberechnung des Landgerichts
iberninmt, deshalb im krgebnis darauf abgestellt, welchen
Gewinn der kliger bel yiirdigung der Umstinde des Falles
schitzungsveise erwarten konnte.

2, Welterce Riigen der Revision richten sich gegen die
Linzelheiten der Schitzung, die das Lerufungsgericht Uber
den Unterschiedsbetrag zwischen den Herstellungskosten
unéd dem Verkaufspreis, alsc ilber die Gewinnspanne getrofien



//“4

nat. Diese Fligen sind nicht begrindet. Vlenn das serufungs-
gericht dem eingenenden Gutachten des Sachverstdndigen
“<rausmann gefolgt ist, so 1ldBt das keinen VerstoB gegen

dic Vorscnrift des § 287 2P0 erkennen. Das Berufungsgericht
war im Razhmen dieser Bestimmung nicht verpflichtet, den
Angriffen, die die Beklaglte gegen das Gutachten erhoben
hat, nachzugehen. Soweit es dic Erhebung weiterer Beweise
nicht fiir erforderlich hilt, weil es den Sachverhalt auf
Grund der Gutachten fir hinreichend geklirt ansient, steht
das im YEinklang mit der Bestimmung des § 287 ZPO. Danach
entscheidet iitber die Frage, wie hoch sich der Schaden be-
liuft, das Gericht nach freier {berzeugung. Ob und wieweit
eine beantrégte Bewelsaufnahme oder von Amts wegen die
3egutachtung durch Saéhversténdige anzuordnen sei, bleibt
seinem Ermessen iliberlassen (§ 287 abs. 1 ZP0).

Damit miissen alle Angriffe der Kevision scheitern,
die sich gegen einzelne Rechnungsposten des Gubtachtens
des Sachverstindigen Krausmann richten, oder eine andere
detrachtungsweise als die des Sachverstidndigen und ihnm
Tolgend des HBerufungsgerichts angevendet wissen wollen
oder bermiéngeln, daB nicht ein weiterer Sachverstidndiger

gehort worden isgt.

3. XKeinen Erfolg kann die Revision guch mit ihrem
Vorbringen haben, die Schitzung des Berufungsgerichts
weige Fehler auf, die ianren Ursprung darin hidtten, dafd
das Berufungsgericht -~ abgesehen von der Herechnung des
Sachvergtindigen - Tatsachen lUbersehen oder falsch ge-
wilrdigt habe, dic Teil des ProzeBistoffes seien,

a) Das verufungsgericht ist davon ausgegangen, dafB

die sezlagte in der Zeit vom 1. Mdrz 1955 bis 31. Le-~
zember 1956 insgesamt 40 002 thermometer anderwirts be-
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dic »fdndung des Viollenschliéger an die Beklagte verkauft
worden, so daB dem Kliger die Lieferung von 37 821 Stick
entgangen sei. bieser Vortrag war aber unschliissig. Das
eigene Zainlenwerk der Beklagten ergibt, daii sie ngch der
Klindigung des Vertrages einschliefilich der von dem Pidndungs-
gliubiger Wollenschliger erhaltenen (44 2391 - 4 600 =)

40 391 Thermometer andervieit bezogen hat. Das serufungs-
gericht konnte daher dem Sachverstindigen Xrausmann folgen,
der im Gutachten susfiihrt, dal im Zeitraum vom l.MHrz 1955
bis 31. Pezember 1955 die Beklagte 16 280 therwometer,

im Zeitraum vom 1. Januar 1956 bis 31. lLdrz 1956 3 990 Thermo-
meter und im Zeitraum vom 1. April 1956 bis 3l.Lezember 1956
19 722 therwonmeter einschlieklich der von Vi IINGNGDG
ervorbenen bezogen habe. bas sind insgesamt 40 C02 fherno-
meter.

Dag Berufungsgericht hat weiter ausgefiihri, ohne Be-
deutung fir dic Schadensberechnung sei, dafl die Beklagte
666 Thnermometer von einem fritheren Gesellschafter der
rirra Sqip und Ao, spiiteren Glasbliiser —,
der dic Thermometer beim Beklagten gepfiindet hatte, ervorben
1abe, Die Beklagtc sel verpflichtet gewesen, ihre ihermo-
meter vom Klidger selbst zu beziehen. HEtte sie die Thermo-

meter von - nicht bezogen, so hdtte sie sie

vom Kliger beziehen milssen und dieser hidtte - unbeschedet
der prindung durch (ISP - sndere :hermometer

in dieser Zahl herstellen und an die Beklagte liefern
connen. rntgegen der Ansicht der Revision, die von der 3e-~
klagten Uber ’ﬁ- gekauften 666 ‘hermometern
seien wie eine Lieferung des Klégers zu behandeln, 1l&8%
die wWiirdigung des Berufungsgerichts, die Beklagte sei auf
Grund des Vertrages vom 20. Dezember 1954 verpflichtet
zeviesen, ihre shermometer vom kKliger selbst zu bveziehen,




keinen Rechtsirrtum erkennen. In der miindlichen Verhand-
lung des Revisionsrechtszuges hat die Beklagte vorgetragen,
der Kliger sei wegen schlechten Geschiitsganges nicht in
der Lagc gevesen, die 666 Therwmometer selbst zu liefern,
Das ist aber e¢inec neue in Revisionsverfahren nicht zu
peachtende Behauptung. Die Revision hat auch nicht gerigt,
da das Berufungsgericht ein derartiges Vorbringen Uber-
gangen haoe,

schlieBlich macht die Revision geltend, das serufungg-
gericht habe den Vortrag der Beklsgten im Schriftsatz vom
22, xarz 1963 iubergangen, die Beklagte sei nur bis zum
2C. Dezember 19%6 zur Abnahoe von Thermometern verpflichiet
gewesen. Die Bexlagte meint offenbar, die Frist von zwei
cahren, binnen deren sic nach dem Vertrage vom 20. Le~-
zenbexr 1954 zur Abnahme von Thermometern verpflichtet
habe, habe mit dem 20. Dezember 1954 begonnen. Im ersten
Rechiszuge sind die Parteien, soweit ersichtlich, iberein-~
stimmend davon ausgegangen, dafl die Frist von zwei Jahren
an 1. Januar 1955 zu laufen begonnen hat. Das Berufungs-
gericht hat zwar keine ausdrickliche Wilrdigung vorgenommen.

s ist aber offenbar der gleichen Ansicnt. Diese tatrichter-
liche Auslegung des Vertrages begegnet auch keinen Bedenken.
Der Kliger war nidmlich vor AbschluB dieses Vertrages per-
sonlich haftender Gesellschafter der Beklagten gewesen.

Zur Bellegung verschiedener Streitigkeiten war der Vertrag
von 20. Dezember 1954 geschlossen worden. Er sah vor, dal
dor Klager mit virkung vom 1. Januar 1955 aus der 3eklagien
cugschiecd. Das Berufungsgericht konnte deshaldb gehr wohl
der Auffassung sein, dafi mit dem Zeitpunkt des Ausscheidens
dic andervieitige Regelung begann, nédmlich die Verpflichtung
der beklagten, die zum Verkauf benbtigten Thermometer aus-
cchlieBlich i Betriebe des XKldgers herstellen zu lassen.



.,

- 10 =~

b) Der Sachverstiéndige Krausmann und ihm folgend
das Berufungegericht haben der Schadensberechnung zu-
grunde gelegt, dafl die 3eklagte dem XlHger fir jedes
thermometer einen Preis von 2,50 IL{! hdtte zahlen miiassen.
Die seklagte wendet ein, sie habe ab April 1855 die
Thernometer von einer anderen Firma zun Preise von 2,40 Dii
statt, wie bei dem Xliager, zum Preise von 2,50 Li bezo-=
gens. Das gehe zu Lasten des Klédgers, da dieser nach den
Vertrage vonr 20. Dezember 1954 in kKonkurrenzangebote habe
eintrcten miissen. Las Berufungsgericht fiihrt hierzu aus,
die seiklagte habe fir ihre Behauptung, dzf sie ab April 1955
die Thermometer zum Preise von 2,40 Dif bezogen habe, erst
im Berufungsverfahren Beveis durch Zeugnis des Inhabers
der Firma U@ angetreten. Lieses Seweisanerbieten sei
als vergpatet zuriicksuveisen, weil es infolge grober Kach-
ldssigkeit nicht schon im ersten Rechtszuge vorgebracht
worden gei und seine Beriicksichtigung zu einer Prozefi-
verzogerung fihren wirde. Zu einer Ladung des Zeugen U-
zur niindlichen VYerhandlung vor dem Senat am 25. H#rz 1963
habe keine Koglichkeit bestanden, da die snschrift des
Zeugen nicnt rechtzeitig (ndmlich erst mit Schriftsatz
ven 22, 1'Erz 1963) mitgeteilt worden sei.

Iie Eilige der Revision, eine Zurilickweisung hétte nicht
erfolgen dirfen, ist im Ergebnis nicht begrindet. Lie Be-
klagte hatte vor Erstattung des Gutachtens des Sachver—
sténdigen Krausmann in ihrem Schriftsatz vom 4 .Februar 1361
vorgetragen, es sei aenzunehmen, dal sie éich, vienn sie
den Kl&Eger nicht gekiindigt hdtte, Xonkurrenzangebote
‘beschaift und den Klidger zu einer Herabsetzung des Preises
veranlat hdite. Spdtestens kurzfristig nach der Vertrags-
“indigung sei daher ein Preis von je 2,40 I zugrundezu~
legen., Als Bevieisnittel hatte sie angegeben: "tuskunft

s
~
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der Lieferfirmen der Beklagten¥., Lieser Vortrag der Be-
kKlagten viar mangels jeglicher nidherer Angaben dariiber,

von welchen rirmen und in welcher Veilse sie Angebote mit
einer rreisforderung von 2,40 LM erhalten habe, unzulidng-
lich. Aulerdem enthielt das Vorbringen kecinen tauglichnen
Beweisantritt. Das Landgericht brauchte daher, als es das
Gutachten des Sachverstindigen Krausmann einholte, 4 =

die Behauptungen der Beklagten nicht .zu beriicks - ;
sichtigen. Erst im Berufungsrechtszuge hatte die Beklagte
mit sSchriftsatz vom 50. November 1962 unter Berufung auf
das Zeugnis des Inhabers der Firma U¢j, dessen ladungs-
féhige Anschrift noch mitgeteilt werde, vorgetragen, im
Gutachten sei unberilicksichtigt gebliecben, dal sic die
Therroneter statt zum Preise von 2,50 Dil fir 2,40 Dil be-
zogen habve, Dieses Vorbringen war somit im Berufungsrechis-
zuge neu. Das Jerufungegericht hat es auch viegen Verspitung
zuriickgewiesen, ohne dabei gegen Verfahrensvorschriften

zu verstoflen. Selbst wenn der Vorsitzende nach Eingang

des Schriftsatzes vom 30. November 1962 die Beklagte auf-
gefordert hétte, den Namen und die Anschrift des Inhabers
der Firma U@ anzugeben, und selbst wenn er ihn zur niind-
lichen Verhondlung vom 25. ndrz 1963 als Zeugen geladen
hiitte, so wire es damit nicht getan gewesen. Der Kliéger
hat gegeniiber c¢em Vortrag der Bexklagten im Berufungs~
rechtszuge mit Schriftsatz vom 3. Mirz 1963 erwidert,

inm sei wihrend der Zeit des estehens des Lieferanspruches
niemals ein Xonkurrenzangebot unterbreitet woréden. Iiavon
abgecchen hidtte er eine Preisminderung geringen AusmaBes
leicht anderweitig ébfangen kbnnen, so daB sich seine
Gewinnspanne nicht vermindert hédtte. bie Beriicksicatigung
des Vorbringens der beklagten hidtte slso, wie das Rerufungs-

>erieht annimmt, eine ProzeBverzdgerung erwvarten lassen.
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c) Der Xldger ist durch Umsatzsteuerbescheid 1960
vom Finanzsmt zur Zahlung einer Umsztzsteuer von 400 DX
{iir den von der Beklagten auf Grund des Anerkenntnisses
gezaghlten Schadensteilbetrag von 10 000 DM herangezogen
worden it der Begriindung, die Entschiidigung Iiir entgangenc
Finnahmen unterliege der Umsatzsteuer. Der Sachverstdndige
Krausmann hat beil der Feststellung des Gewinns, den der
“liger bel vertragsgerechten Verhalten der Beklagten ge-
zogen hitte, den errechneten Betrag vorher um die Umsatz-
und Gewerbesteuer gekiirzt, die der Kliger alsdann hitte
zahlen miissen. Er hat daher bei der endgiltigen Berechnung
die vonm Klédger tatsichlich gezahlte Umsatzsteuer von
400 Dl den von ihm als entgangen festgestellten Gewinn
wieder hinzugerechnet. Dem folgt das Berufungsgericht.

Wenn denmgegeniiber die Revision unter Verweisung auf
den Schriftsatz der Beklagten vom 28. Juni 1960 geltend
macitt, ein Schadensersatzanspruch wegen der Zanhlung von
Unsatzsteuer sei schon im ersten Rechtszuge bestiritten
viorden, so miBversteht die Revision die Ausfibhrungen des
Berufungsgerichts. DLie Beklagte hatte im Schriftsatz vonm.
28, Juni 1960 vorgetragen, der xliger hdtte bei Lieferung
von Therrmometern Ymsatzsteuer zahlen miissen, die seinen
Gewinn, der hier als umsatzsteuerfrei verlangt wexde,
genindert hédtte. Gerade dasg hat das Berufungsgericht aber
bericksichtigt. s hat nur den Sachversitdndigen folgend
durch Hinzufligen der gezazlten Umsatzsieuer zu dem von ihm
errechncten, um die Umsatzsteuer gekiirzten Betrage eine
doppelte Belastung des Klidgers mit Umsstzsteuer vermieden,

Die Revigion meint weiter, der Kliger habe nachtrig-
lich Umsatzsteuer vom empfangenen Schadensersatz nicht zu
zahlen brauchen, weil er keinen Gevierbebetrieb mehr ausge-
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iitt habe. Auch dieser Angriff kann keinen Erfolg haben,
In Beruiungsrechtszuge hat die Beklagte lediglich im
schriftsatz vom 22. i{irz 19635 erklart, der Kliger moge
die Rechtsprechung "zitieren", aus der sich ergebe, daj
der setrag von 10 000 Dl der Umsatzsteuer unterliege,
ocbwohl der Kliger keinen Gevierbebetrieb mehr habe., Diese
Bemerkung brauchte das Berufungsgericht bei seiner Schatmmg

nach § 287 ZPO nicht zu der rfriifung zu veranlassen, ob
der Kliéger etwa, enstatt die geforderte Umsatzsteuer zu
entrichten, im Verhiéltnis zu der schadensersatzpflichtigen
peilagten verpflichtet gewesen wilre, gegen den Umsatz-
stcecucrbescheid Rechtsmittel einzulegen. Dall der Klédger

im Jahre 1960 iliberhaupt keinen Gewvierbebetrieb mehr aus-—
geldbt habe, ist von der Beklagten im ilibrigen nicht schlissig
unter Beweisantritt behauptet worden. Auch die Revision

hat nicht angegeben, wo die Beklagte derartiges vorge-
tragen habe. Im Gegenteil wird im Berufungsurteil der
nliger als Kaufmann bezeichnet und im Tatbestand wird
wiedergegeben, er befasse sich mit dem Vertrieb des
Yrauenthermometers "Zyklotest",

In der mindlichen Verhandlung des Eevigionsrechts-
zuges hal die deklagte noch vorgetragen, der vom Kliger
im Jahre 1960 insgesamt erzielte Umsatz sel so gering
gewescn, daB er die Umsatzsteuer -~ ¥reigrenze nicht iiber-
schritten habe. IZieser Tatsachenvortrag ist neu und kann
im Rovisionsrecntszug nicht mehr beachtet werden. Das
weiterc Vorbringen, der in Rede stehendec Steuerbetrag
von 400 DX sei nicht nur fir die anerkannten 10 0CO0 Li
schadensersatz, sondern fir die gesamte dariiber hinaus
vom Kliger geltend gemachte Schadensersatzforderung ge-
schuléet worden, ist irrig und wird durch den bei den
Akven befindlichen Unmsatzsteuerbescheid wilderlegt,
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d) Schlieillich macht die Revision geltend, das Be-
rufungsgericht habe den Vortrag der 3eklagten nicht be-
riicksichtigt, der Xliger hitte seine Arbeitskraft, die
dadurch, dafl die Beklagte die Thermometer nicht abgenommen
hat, frei geworden sei, anderweit zur Schadensminderung
gevinnbringend einsetzen milssen und habe sich anzurechnen,
wviag er in der Zeit, als er die Thermometer nicht herge-
stellt habe, anderweit verdient haebe. Diesce Riige gent fehl.
Das Berufungsgericht hat zutrefiend angenommen, der Klidger
sel niecht verpflichtei gewesen, wihrend der vereinbarten
Vertragsdauer von zvwel Jahren eine andere Tatigkeit zu
ergreifen, un dic Beklagte von ihrer Schadensersatzpflicht
zu entlasten. Die Zntstehungsurssche des dem Kldger er-
wachsenden Schedens liegt darin, dall die Beklagte ihrer
Verpflichtung zur Abnohme der ‘ihermometexr nicht nachge-~
koomen ist. Infolgedessen hat der Kliéger nicnt den Gewinn
siehen kénnen, den er gezogen hitte, wenn dic Bexlagte
den Abnshmevertrag erfiillt hidtte. Darin besteht sein
Ychaden. Es kann keine Hede davon sein, daf bei der Ent-
stehung dieses Schadens ein Verschulden des XléEgers mit-
gevirkt habe. Dafilir, dal aus der Verletzung der Abnahwe~
und Zaehlungsverpilichtung der seklagten dem Kliéger ein
Gevinnausfall entstand, ist sein Verhalten nicht ursicnlich.
MAnders ist die .echtalage, wenn ein Glidubiger Schadensger-
satz verlangt, weil er durch eine Handlung des Schuldners
nicht in der Lage ist, geine Arbeitakraft zu ververten
oder dem (egner, wie vereinbart, zur Verfiigung zu stellen.
Lann muB sich der Glaubiger (vgl. § 615 £G3) den vert des~—
jenigen anrechnen lassen, vas er infolge Freiwerdens seiner
Arbeitakraft erspart oder durch anderweitige Verwendung
seiner Krifte erwirbt oder zu erwerben schuldhaft unter~
1l48t. Davon, dafl ein Xaufmann, dessen Betrieb stilliegt,
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vicil der lauptebnehner seine Abnahmepflicht verletzt, dem

Schizdiger gegenitber verpflichtet widre, einen anderen 3eruf
zu ergreifen, um die Schadensersatzpflicht zu mindern, kanr
<einc Kede sein. Tas Berufungsgericht hat daher mit lecht v
der beantragten tinholung des Gutachtens eines Berufsherate
dariiber abgesehen, ob der rlidger seine Arbeitskraft andexrwe

gewinnbringend nédtte einsetzen konnen.

e) vWenn die Revision vorsorglicin beanstandet, daB der
Saechverptindige fruausmann vor Erstattung seines Gutachtens
den Klidger aufgesucht habe, ohne die Beklagte zu unterricht
so ist nicht ersichtlich, was die Eevigion daraus herleiter
will. Lieses Verhislten hatte die Beklagte zwar schon mit
Schriftsatz vom 22. {érz 1963 "geriigt". Die Ablehnung des
Zechverstidndigen 2l1g befangen war damit aber o:fensichitlick
nicht gemeint. Diec Rilge findet sich im Zusammenhang mit eir
Angriff gegen die Fegtstellungen des Sachverstindigen liber
puenfiihrung des kKligers. Anscheinend wollte die Beklagte ir
sowelt das Gutachten bemiingeln. Vienn das Berufungsgericht
den Sachverstindigen auch in diesem Punkt gefolgt ist, so 1
dos in seinem freien, nicht nachprifbaren Ermessen.

TII. Die Kevision der Heklagten war daher auf ihre Koston
($ 97 ZP0) zurickzuweisen.

o

Dr. Haidinger ATtl Dr. Ilezger
Lr. deasner dormann
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