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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 28. Juni 1994 durch den Vorsitzen-
den Richter Rogge und die Richter Dr. Jestaedt, Dr. Brop,
Dr. Melullis und Dr. Greiner

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
20, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dilsseldorf vom
11, Juni 1991 im Kostenpunkt und insoweit aufgeho-
ben, als die Beklagte verurteilt worden ist, an die
Kl&gerin mehr als 20.918,77 DM nebst 4 % Zinsen seit
dem 2. M&rz 1989 zu zahlen.

Die weitergehende Revision der Beklagten wird zurick-
gewiesen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten
von Revision und Anschluprevision - an das Berufungs-
gericht zurdckverwiesen.

Vvon Rechts wegen

.—/'. :



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kléagerin klagt aus abgetretenem Recht gegen die Be-
klagte eine Kaufpreisforderung ein. Die Beklagte bestreitet
eine wirksame Abtretung und stellt verschiedene Gegenforde-
rungen zur Aufrechnung.

Der Zedent der Forderung, von CHlll, war Inhaber eines
Gebrauchsmusters. Dieses wandelte die herkédmmlichen Doppel-
T-Stahl-Tr&ger dahin ab, dap der Steg zwischen Ober- und Un-
tergurt nicht flach ausgebildet war, sondern ein Sicken-Pro-
£fil aufwies. Mit dieser Profilierung konnte der Steg duinner
dimensioniert werden, so dap im Vergleich zu herkdmmlichen
Tragern gleicher Tragféhigkeit Gewicht erspart wird.

Dieses Gebrauchsmuster verduferte er mit notariellem

Vertrag vom 14. MArz 1985 an die damals noch in Grindung be-
findliche Beklagte. Im Vertrag heift es unter anderem:

. Die Obertragung bezieht sich uneingeschr&nkt auf
die ... Verwertung, ohne dap der Verkdufer eine Gewahr
fir die Nutzungsmdglichkeit Ubernimmt.

§ 2

Obertragen werden weiterhin

a)
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b) ...

c) ...

d) S&mtliche Software-Programme mit Zubehdr,
e) Sé&mtliche Bemessungstabellen mit Zubehdr."

Im Zusammenhang mit der Unterzeichnung des Kaufvertrages
stellte sich heraus, dap der Verk&ufer von CEJD die Bemes-
sungstabellen (im folgenden: BMT) und die Software noch
nicht in Handen hatte. Mit der Herstellung hatte er den
Dipl.-Ing. Re® beauftragt, der an der Entwicklung des
Stahltréagers mapgeblich beteiligt gewesen war. Im Marz 1985
trat von CHJ die Forderung aus dem Kaufvertrag von noch
1,125 Mio. DM sicherungshalber an die Klagerin ab. Im April
1985 erfolgte eine Ruckabtretung in HOhe von 455.000,-- DM
an von CHEEN.

Bereits vor Ubertragung des Schutzrechts durch von CHllB
auf die Beklagte nahm ihr Gesch&ftsfihrer Sgl® Verhand-
lungen zur Weiterverwertung des Gebrauchsmusters auf. Er
verhandelte mit der Firma "AMNJR £0r DS und M-
¥R GnbH" (im folgenden: ADM) und mit John Keillll. einem
Handelsmakler mit Residenz in Australien. Unter dem 20. Fe-
bruar 1985 unterzeichneten der Geschéftsfihrer Sl und
KED cin Schriftstick, wonach letzterer beabsichtigte, ge-
gen Zahlung von 18 Mio. DM eine "Australienlizenz" zu erwer-
ben unter der Voraussetzung, daf mit dem neuen Tr&ger "auch
tatsdchlich ein Drittel Gewicht Einsparungen ... erzielt
werden".



Am 22. Februar 1985 verhandelte SElll nit Vertretern
der Firma ADM in deren Betrieb Uber die Erteilung einer Li-
zenz. Im Anschlup daran Ubersandte ADM Spelten ein von ihr
unterzeichnetes Schriftstick "Zusammenarbeitsvertrag". Da-
nach sollte S bzw. die noch zu grindende Beklagte bis
zum 31, Mai 1985 "typengeprifte Bemessungstabellen fir die
TS-Profile" liefern sowie den "Nachwels Uber mindestens ein
Drittel Gewichtsersparnis im Vergleich mit herkémmlichen
Profilen" erbringen. Unter dieser Voraussetzung wollte die
Firma ADM eine Pilotanlage herstellen und sollte eine welt-
welit glltige ausschliepliche Lizenz fir die Herstellung von
Anlagen zur Produktion der TS-Trager erhalten, und zwar ge-
gen Zahlung einer LizenzgebUhr in HOhe von 2,1 Mio. DM. Die
erste Rate dieser Gebihr in HOhe von 300.000,-- DM sollte
bei der Obergabe der oben genannten Dokumente, spétestens am
31. Mai 1985 fallig sein.

von CHll konnte die in § 2 d und e des Vertrages be-
zeichneten Programme und Bemessungstabellen nicht liefern.
Die Beklagte beauftragte daraufhin den Dipl.-Ing. Rei mit
der Weiterentwicklung von BMT und Software. Daflir hat sie
erhebliche Betrédge aufgewendet.

Am 21, Mai 1985 meldete das Unternehmen VC-MGEEED GmbH
Konkurs an und am 15. November 1985 gab von CHllll die Offen-
barungsversicherung ab.



Die Klagerin hat vor dem Landgericht zunachst nur einen
Teilbetrag in Hbhe von 150.000,-- DM nebst Zinsen einge-
klagt, die Beklagte hat sich auf ein Zurickbehaltungsrecht
berufen und im UGbrigen Schadensersatzanspriche wegen Nicht-
erfillung geltend gemacht.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
142.470,-- DM nebst Zinsen verurteilt, im dbrigen hat es die
Klage wegen der geltend gemachten Gegenanspriche, die es nur
zu einem Teil fir gegeben angesehen hat, abgewiesen.

Gegen das Urteil haben beide Parteien Berufung einge-
legt.

In der Berufungsinstanz hat die Klégerin die Klage um
520.000,-~ DM erhdht. Das Berufungsgericht hat die Beklagte
zur Zahlung von 320.919,23 DM verurteilt und die weiterge-
hende Klage wegen der geltend gemachten Gegenforderungen ab-
gewiesen, die es nur zum Teil fur begrindet gehalten hat.

Die Beklagte begehrt mit ihrer Revision die Aufhebung
des Berufungsurteils und die Abweisung der Klage.

Eine von der Klagerin eingelegte Anschluprevision hat
der Senat unter Vorbehalt der Kostenentscheidung nicht zur
Entscheidung angenommen.

Die Klégerin tritt der Revision entgegen und beantragt
deren Zurlckweisung.



Entscheidungsgrinde:

Die Revision fihrt wegen eines Betrages in H6he von
300.000,-- DM (zur Verrechnung gestellte angebliche Scha-
densersatzforderung der Beklagten wegen entgangenen Gewinns,
Geschdft mit der Firma ADM) zur teilweisen Aufhebung des Be-
rufungsurteils und zur Zuruckverweisung insoweit an das Be-
rufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht ist im Ergebnis zu Recht von ei-
ner wirksam abgetretenen Kaufpreisforderung in Hdhe von noch
670.000,-- DM zugunsten der Kl&gerin ausgegangen (§§ 433
i.v.m. 398 BGB). Ihm ist darin zu folgen, dap diese Abtre-
tung nicht wegen Verstofes gegen § 138 BGB nichtig ist.

1. Nicht frei von Rechtsirrtum ist allerdings die Mei-
nung des Berufungsgerichts, die Beklagte kdénne im Verhdltnis
zur Klagerin keine Rechte aus einer mdglicherweise wegen
Verstofes gegen § 138 BGB unwirksamen Abtretung herleiten.
Ein Verstop gegen § 138 Abs. 1 BGB fihrt immer dann auch zur
Unwirksamkeit des Verfiigungsgeschdftes, wenn die Unsittlich-
keit gerade im Vollzug der Leistung liegt, wie es bei Siche-
rungsibereignungen und -abtretungen grundsatzlich der Fall
ist (st. Rspr. vgl. BGHZ 19, 12, 18; BGH NJW-RR 1990, 1459;
NJW 1991, 2144, 2147 m.w.N.).

2. Letztlich kann offenbleiben, ob das Berufungsgericht
das Vorbringen der Beklagten zur Obersicherung im Hinblick
auf den Sachvortrag der Klagerin im Schriftsatz vom




15, April 1991 mit Recht als unsubstantiiert bewerten und
von einer Darlehensschuld in Hbéhe von 872.800,-- DM ausgehen
durfte.

Selbst wenn das Berufungsgericht nicht annehmen durfte,
dap der Kredit in Hohe von 872.800,-- DM in Anspruch genom-
men war, stellt sich der Kreditvertrag der Klagerin mit von
CE® nicht als sittenwidrig dar.

Umstdnde, die die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschaf-
tes begrinden, missen schon bel dessen Abschlup vorgelegen
haben. Es hat sich bei dem eingerdumten Kredit erkennbar um
einen "Dispositionskredit" gehandelt. Dieser war auf
950.000,~- DM einger&umt. Mit seiner vollstdndigen Inan-
spruchnahme durch den Schuldner mupPte die Klagerin nach der
Darlehenszusage jederzeit rechnen. Zur Sicherung dieses Kre-
dites hatte die Klagerin urspringlich eine Forderung in Hohe
von 1,125 Mio. DM abgetreten erhalten. Im Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Rechtsgeschéftes standen sich also ein Kredit-
rahmen in Hohe von 950.000,-- DM und eine Sicherungsforde-
rung in HShe von 1,125 Mio. DM gegenilber (die spatere Rick-
abtretung seitens der Klagerin an von CEllN in Hdhe von
455.000,~-- DM hat aufer Betracht zu bleiben). Diese Betrdage
stehen zueinander schon vom Zahlenverhdltnis her nicht auper
Verh&ltnis. Zu berlcksichtigen ist auch, dap die zur Siche-
rung abgetretene Forderung fir die Kl&gerin nicht ohne Risi-
ken war. Sie betraf ein Geschaft, das im Zeitpunkt der Ab-
tretung vom Verkaufer/Darlehensnehmer von CHll® nicht voll
erfillt war und bei dem Leistungsstdrungen nicht auszu-
schliefen waren.



Damit liegt ein auffdlliges Mipverhdltnis zwischen der
HbOhe des einger&umten Kredites und der sicherungshalber ab-
getretenen Forderung nicht vor. Andere Umstédnde, die einen
Verstop gegen die guten Sitten begrinden kdénnten, sind weder
festgestellt noch vorgetragen. Die Tatsache, dap von CUllB
im Herbst 1984 in wirtschaftlicher Bedr&ngnis war, rechtfer-
tigt f£dr sich nicht den Schluf, dap er durch die Abtretung
in seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit unbillig behin-
dert worden ist (vgl. BGHZ 19, 12, 18; 98, 303 ff.). Dies
wére nur der Fall, wenn ihm durch die Abtretung jegliche
Freiheit fir die eigene wirtschatftliche und kaufmannische
Entschliefung genommen und er durch die Glaubigerin - die
Kl&gerin - "geknebelt" worden wére.

Dies bedeutet nicht, dap die Kl&gerin nicht unter Um-
st&nden gehalten ist, Betrdge aus der Sicherungsabtretung an
den Schuldner ruckabzutreten, wenn dieser den Kredit nicht
oder nicht mehr in Anspruch nimmt. Dieser mdglicherweise ge-
gebene Rickgewahranspruch des Schuldners von Cll gegen die
Klagerin beeinflupt die Entscheidung des vorliegenden
Rechtsstreits aber nicht. Sollte die Kl&gerin im Innenver-
h&ltnis zu ihrem Schuldner von CEll® mehr erlangen, als ihr
wirklich zusteht, hat sie diesen Betrag mdéglicherweise an
von CEll® nach Abrechnung auszukehren, ohne dap sich das
Verlangen nach voller Bezahlung der abgetretenen Forderung
gegeniiber der Beklagten als rechtsmipbré&uchlich darstellen
wlrde.

II. Zutreffend hat das Berufungsgericht gegeniber dem
Anspruch auf Kaufpreiszahlung Gegenanspriche der Beklagten
berlcksichtigt, die sich daraus ergeben, dap der Verkiufer
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von CHll® Software-Programme und Bemessungstabellen nicht
geliefert hat, und dap die Beklagte insoweit Schadensersatz
wegen Nichterfillung geltend machen kann. Dariber besteht
dem Grunde nach auch kein Streit zwischen den Parteien. Die
Berechtigung der bereits im erstinstanzlichen Urteil beruck-
sichtigten Abzilge in Hbhe von 7.530,-- DM und vom Berufungs-
gericht anerkannten weiteren Gegenanspriche in HOhe von ins-
gesamt 341,550,77 DM (bei richtiger Addition: 341.551,23 DM)
steht nicht mehr zur Diskussion, nachdem sich die Anschluf-
revision der Klagerin durch Nichtannahme-Beschlup erledigt
hat. Soweit das Berufungsurteil einen Gegenanspruch wegen
weiterer Einzelpositionen verneint, ist es nicht in allen
Punkten frei von Rechtsfehlern.

1. Erfolgreich wendet sich die Revision gegen die Fest-
stellungen des Berufungsurteils zur Frage des entgangenen
Gewinns in HoGhe von 300.000,-- DM aus dem nicht durchgefihr-
ten Gesch&ft mit der Firma ADM in Briggen.

Das Berufungsgericht meint, nicht feststellen 2zu kdnnen,
dap aus den damals angebahnten Geschdftsbeziehungen fir die
Beklagte ein Gewinn im Sinne des § 252 BGB mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten gewesen wére, wenn von CUllR
bei Vertragsschlufp oder jedenfalls bis Ende Mai 1985 Softwa-
reprogramme und BMT ausgeh&ndigt hdtte. Es hat dabei 2zwar
unterstellt, dap der von der Firma ADM aufgesetzte "Zusam-
menarbeitsvertrag” in der Folgezeit durch einen ordentlichen
Vertrag ersetzt worden ware, der mit RUcksicht auf die in
ihm vorgesehenen Ausschlieplichkeitsbindungen die Formvor-
schrift des § 34 GWB erflllt hadtte. Als entscheidendes Hin-
dernis fir die Hypothese, bei rechtzeitiger Vertragserfil-



_11_

lung durch von CEllD sei es zu gedeihlicher Zusammenarbeit

mit der Beklagten gekommen, h&tte sich aber deren Verlangen
nach dem Nachweis erwiesen, dap die ihr angedienten TS-Pro-
file im Vergleich mit herkémmlichen Profilen eine Gewichts-
ersparnis von mindestens ein Drittel erzielen liefen. Dieser

Nachwels sei unstreitig schlechterdings nicht zu flihren ge-
wesen.

2. Die Rige der Revision, das Berufungsgericht habe bei
diesen Feststellungen wesentliches Vorbringen der Beklagten
unter Verstop gegen § 286 ZPO unbericksichtigt gelassen,
greift durch.

Die Beurteilung des Berufungsgerichts, der Nachweis der
Gewichtsersparnis sel schlechterdings nicht zu fihren gewe-
sen, sel als unstreitig anzusehen, steht mit dem einschlégi-
gen Akteninhalt nicht in Einklang. In dem vom Berufungsge-
richt zur Stitzung seiner Auffassung angezogenen Schriftsatz
der Kl&gerin vom 5. Juni 1990 (GA III 438) bestreitet diese
"mit Nichtwissen, dap es der Beklagten gelungen sei, jemals
einen dahingehenden Nachweis zu fihren" (S. 14 dieses
Schriftsatzes, GA III 451). "Perner bestreitet die Kl&gerin
mit Nichtwissen, dap die Flhrung eines derartigen Nachweises
der Beklagten Uberhaupt mbéglich wdre. Denn die Klagerin be-
streitet mit Nichtwissen, daB mit dem an die Beklagte verdéu-
Berten Gebrauchsmuster eine Gewichtseinsparung von einem
Drittel Uberhaupt erzielbar ist" (GA III 451). Unter Hinweis
auf diese Ausfihrungen nimmt die Kl&gerin in ihrem Schrift-
satz vom 15. April 1991 (GA III 503) nochmals Bezug auf ih-
ren Schriftsatz vom 5. Juni 1990 und den Hinweis darauf,
"dap die Kl&gerin nach wie vor grundsdtzlich mit Nichtwissen
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bestreitet, dap mit den in Rede stehenden TS-Profilen tat-
s8chlich eine Gewichtseinsparung gegeniber den vorbekannten
Profilen von mindestens -einem Drittel und gar bis zu 50 %
méglich wére" (GA III 537). Hiernach steht eindeutig fest,
dap dieser fir die Entscheidung des Berufungsgerichts map-
gebliche Umstand zwischen Kla&gerin und Beklagter gerade
nicht unstreitig ist. Die Beklagte hatte schriftsétzlich

(GA 237/238) ausdricklich vorgetragen und unter Beweis ge-
stellt, dap und wie sie den verlangten Beweis der Gewichts-
ersparnis ‘hétte erbringen kdénnen, und zwar auf der Grundlage
typengeprifter Bemessungstabellen. Das wird von der Revision
zu Recht als Ubergangen gerigt. Es ist kein Anhaltspunkt da-
fir erkennbar, dap die Beklagte diesen Vortrag spater fal-
lengelassen hdtte. Aus den vorstehend und im angefochtenen
Urteil zitierten Schriftsdtzen der Klagerin ergibt sich das
Gegenteil.

Den vorstehend dargestellten Widerspruch hat das Beru-
fungsgericht im Berichtigungsbeschluf vom 12. November 1991
nicht behoben. Es zitiert eingangs unter II. 1. (Berichti-
gungsbeschl. S. 3) die hier einschlagigen Seiten (GA III 451
u. 537), ohne in seinen weiteren Darlegungen auf deren maf-
geblichen Inhalt zurickzukommen.

Dieser Verstof gegen § 286 ZPO fihrt zur Aufhebung und
Zurickverweisung der Sache an das Berufungsgericht; denn das
Berufungsgericht legt (BU 23) den Zusammenarbeitsvertrag
zwischen SN und ADM vom 6. MArz 1985 nicht aus. Von da-
her fehlt es fir das Revisionsgericht an einer tragféhigen
Grundlage fir eine eigene Entscheidung. Die Auslegung des
Zusammenarbeitsvertrages zwischen S und ADM vom
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6. Marz 1985, die das Berufungsgericht im Berichtigungsbe-
schlup (dort S. 4) vornimmt, ist insoweit unbeachtlich; denn
insoweit war die Bindungswirkung des § 318 ZPO eingetreten.
Die Voraussetzungen einer Berichtigung gemdp § 319 oder

§ 320 ZPO liegen nicht vor. Vielmehr trifft das Berufungsge-
richt im Berichtigungsbeschlup mit der nachgeschobenen Ver-
tragsauslegung eine Entscheidung, die dem Urteil vorbehalten
bleibt.

Auch im Hinblick auf den im Vertrag enthaltenen Gewéhr-
leistungsausschlup (§ 1 des Kaufvertrages) kann von einer
Zurickverweisung nicht abgesehen werden. Zwar mag es sein,
dap der Kauf eines technischen Schutzrechtes ein risikobe-
haftetes Geschdft ist und die Parteien deshalb in § 1 des
Kausertrages einen Gewédhrleistungsausschlup vereinbart ha-
ben. Hinsichtlich der geltend gemachten Gegenanspriche der
Beklagten greift dieser aber nicht ein. Es geht bei diesen
Ansprichen n&mlich nicht um Gewdhrleistungsanspriche wegen
des Gebrauchsmusters selbst, sondern um Anspriiche wegen
Nichterfidllung der vertraglich selbsta&ndigen Pflichten aus
§ 2 des Vertrages, die nichts mit der Ubertragung des Ge-
brauchsmusters und dessen Beschaffenheit 2zu tun haben. Der
Verk&ufer hat diese Verpflichtung zusétzlich zur blopen
Ubertragung des Gebrauchsmusters lbernommen.

Das Berufungsgericht wird fir das weitere Verfahren zu
erwadgen haben, dap der Zusammenarbeitsvertrag vom 6. Marz
1985 verschiedene Mb6glichkeiten der Auslegung erdffnet. Eine
Auslegung dahingehend, dap typengeprifte Bemessungstabellen
fir die TS-Profile und der Nachweis Uber mindestens ein
Drittel Gewichtsersparnis im Vergleich mit herk&mmlichen
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Profilen unmittelbar durch "amtliche Urkunden" nachgewiesen
werden sollten, dirfte eher fernliegend sein, da es nach dem
offenbar Ubereinstimmenden Vortrag der Parteien keine
"staatlich gepriften und genehmigten Unterlagen" gibt, die
den Nachweis einer Gewichtsersparnis als Ergebnis einer Ver-
gleichsuntersuchung zum Gegenstand haben. Davon geht auch
das Berufungsgericht in seinem Berichtigungsbeschlup aus.

Der Vertrag zwischen der Beklagten und ADM kann aller-
dings auch so verstanden werden, dap jeder geeignete Nach-
weis und damit auch ein solcher als ausreichend angesehen
werden konnte, der sich - auch nur theoretisch und rechne-
risch - durch den Vergleich von BMT hatten fihren lassen.
Der durch Vergleich von BMT mdglicherweise zu ermittelnde
Gewichtsunterschied bei gleicher Tragf&higkeit kann einen
ausreichenden Nachweis darstellen. Hatte seinerzeit der Zeu-
ge R oder ein beauftragter Sachverstandiger eine Gegen-
Uberstellung etwa in Form einer Tabelle gefertigt, aus der
sich die vertraglich vorausgesetzte Gewichtsersparnis nach-
weislich ergeben h&tte, hatte ADM diesen Nachweis unter Um-
stdnden als vertragsgemép akzeptieren missen, wenn kein dar-
Uber hinausgehender bestimmter anderer Nachweis geschuldet
war. Die im Tatbestandsberichtigungsbeschluf vom Berufungs-
gericht vertretene Auffassung, dap sich der Nachweis nicht
im Vergleich von Tabellen erschdpfen sollte, findet weder in
seinen bisherigen Feststellungen noch im Sachvortrag der
Parteien eine Stiltze.

3. Ohne Erfolg bleiben die Angriffe der Revision demge-
genlber insoweit, als sie sich gegen die Feststellungen des
Berufungsgerichts zur Frage eines mdglichen Schadensersatz-
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anspruches aus der "Vereinbarung" zwischen der Beklagten
(bzw. SGHEEED) und KPP wendet. Die hierzu an erster Stel-
le gegebene Begrindung des Berufungsgerichts ist zwar den
gleichen Bedenken ausgesetzt wie hinsichtlich des vorstehend
behandelten Vertrages mit der Firma ADM. Das Berufungsge-
richt hat seine Entscheidung aber auf eine selbstandige
zweite Begrindung gestitzt, die die angefochtene Entschei-
dung zu diesem Punkt tréagt.

Das Berufungsgericht stellt fest, dap K@l nicht
selbst Vertragspartner der Beklagten war, sondern als Ver-
mittler eines Geschdftes zwischen ihr und der australischen
Firma BEjjJ) HW auftreten wollte. Dies greift die Revision
nicht an, davon ist deshalb fir die Revisionsinstanz auszu-
gehen. Ein endgiltiger Lizenzvertrag, aus dem nach dem Wil-
len der Parteien nur die Firma B HEP berechtigt und
verpflichtet werden sollte, h&tte danach erst noch abge-
schlossen werden missen. Davon ausgehend hat das Berufungs-
gericht mit Recht die Voraussetzungen des § 252 BGB nicht
als gegeben angesehen. Nach dieser Vorschrift gilt als ent-
gangen nur der Gewinn, welcher nach dem gewdhnlichen Verlauf
der Dinge oder nach den besonderen Umstdnden mit Wahrschein-
lichkeit erwartet werden konnte. Ob dies der Fall ist, ist
ein Problem der Beweiswlrdigung; § 252 BGB enthdlt eine Be-
weiserleichterung zugunsten des Gesch&digten und stellt eine
besondere Ausgestaltung des § 287 ZPO dar (vgl. BGHZ 29,
393, 398, 399; 74, 221, 224). Der Geschédigte hat nur Um-
sténde darzulegen und in den Grenzen des § 287 ZPO zu bewei-
sen, aus denen sich nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge
oder nach den besonderen Umstanden des Falles die Wahr-
scheinlichkeit eines Gewinneintritts ergibt (vgl. BGHZ 54,
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45, 55). Bel der durch § 252 Satz 2 BGB zugelassenen Wahr-
scheinlichkeitsprifung sind durch das Gericht Tatsachen
festzustellen, die eine Gewinnerwartung wahrscheinlich ma-
chen. Erst wenn diese vorliegen, kann der Geschddigte sich
auf § 252 Satz 2 BGB berufen.

Die Beweiswlirdigung des Tatrichters unterliegt der Nach-
prifung in der Revisionsinstanz nur insoweit, ob diese in
sich widersprichlich ist, den Denkgesetzen oder allgemeinen
Erfahrungssé&tzen zuwiderlduft oder Teile des Beweisergebnis-
ses ungewlrdigt 1lapt.

Solche Fehler zeigt die Revision in diesem Punkt nicht
auf,

Das Berufungsgericht hat keine Tatsachen feststellen
kdnnen, die eine Gewinnerwartung hinreichend wahrscheinlich
gemacht hatten. Dabei ist der Revision zuzugeben, dap unter
Umsté&nden der Wille einer Person (hier: eines entscheidungs-
befugten Mitglieds des Vorstandes der BNl H@®) nicht nur
von dieser selbst (als Zeuge) bekundet werden, sondern dies
auch durch Vernehmung anderer Zeugen geschehen kann. Das Be-
rufungsgericht stellt aber entscheidend darauf ab, dap der
Zeuge K@D nur mit einem Herrn MBI verhandelt hat, wel-
cher wiederum selbst keine Entscheidungsbefugnis gehabt hat,
sondern "ein Herr des Ingenieur- und Konstruktionsbiiros" ge-
wesen ist. Ob dieser dem Vorstand selbst angehdrt hat, weif
der Zeuge nicht, obwohl die Firma BMENEN HEE angeblich zu
seinen standigen Geschaftspartnern gehdrte. Auch ob MUD
mit dem Vorstand verhandelt hat, kann er nicht aus eigener
Wahrnehmung bekunden, sondern schlieft dies nur aus dem Um-
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stand, dapP dieser keine eigene Entscheidungsbefugnis besap.
Deshalb zieht das Berufungsgericht vertretbar in Zweifel,
dap K@GEEP® eine hinreichend sichere Aussage Uber den mdgli-

chen Willen eines Entscheidungstrégers der Firma Bl HAD
machen konnte.

4. Ohne Erfolg bleibt die Revision auch insoweit, als
sie sich dagegen wendet, dap das Berufungsgericht den Wert
der Software lediglich auf 30.000,~- DM gesch&tzt hat. Das
Berufungsgericht hat den Wert rechtsfehlerfrei festgestellt.

Zu Recht hat das Berufungsgericht bel seiner tatrichter-
lichen Wirdigung der wertbildenden Umsténde (§§ 286, 287
ZP0O) der Software berlcksichtigt, dap diese nach der auf ih-
rer Grundlage erfolgten Fertigstellung der BMT nur noch eine
geringere praktische und damit auch wirtschaftliche Bedeu-
tung hat. Sie kann namlich nur noch dazu dienen, etwaige, in
den fertigen BMT nicht enthaltene Trégerzwischengrdfen
leichter zu berechnen, wie der Zeuge R bekundet hat. Bei
dieser Sachlage kann der Wert der Software nicht nach dem
vollen Wert der urspringlich geschuldeten bemessen werden.
Zudem hat das Berufungsgericht der Beklagten weitere
100.000,-- DM Schadensersatz zugesprochen, weil sie diesen
Betrag konkret aufwenden mufte, um den Zeugen REENR zZur Fer-
tigstellung der BMT zu veranlassen, die sie nunmehr - aller-
dings ohne die dazugehdérige Software - in Besitz hat. Die
30.000,-- DM gleichen damit zu Recht nur noch den Schaden
aus, der der Beklagten dadurch entstanden ist, dap sie die
im Vertrag zugesagte Software nicht auf Dauer zu ihrer vol-
len Verfiigung erlangt hat.
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Mit seiner Bewertung befindet sich das Berufungsurteil
entgegen der insoweit erhobenen Revisionsrige auch nicht in
Widerspruch, sondern in voller Ubereinstimmung mit den Aus-
fihrungen des sachverstindigen Zeugen REEEA der ebenfalls
ausgefihrt hat, dap die Software mit Erstellung der BMT
weitgehend ihren Zweck erfille und entsprechend an Wert ver-
loren hat. '

Eine Gesetzesverletzung (§ 550 2ZP0O) liegt bei der Er-
nittlung dieser Schadensposition somit nicht vor.

III. Demnach hat das Berufungsgericht nur noch dariber
zu entscheiden, ob wegen des oben zu II. erlduterten Betra-
ges von 300.000,-- DM ein weiterer Abzug in Hdéhe von
300.000,-- DM von der Klageforderung vorzunehmen ist.

Beim Tenor des Revisionsurteils hat der Senat einen ge-
ringfligigen Rechenfehler im Berufungsurteil richtiggestellt.
Die Summe der bereits vom Berufungsgericht als berechtigt
anerkannten Gegenforderungen der Beklagten belduft sich auf
341.551,23 DM.
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Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung uber die
Kosten der Revision und der Anschluprevision zu Ubertragen.

Rogge Jestaedt Brop
Melullis Greiner
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