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Verkiindet am 11. drz 1963

woltscheck, Justizobersekretir 27
als Urkundsbeamter 88 002
der Geschiftsstelle e

Im Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

der Spieltank B NN GmbH & Co. KG., GHB NGNS,
vertreten durch ihre perstnlich haftenden Gesellschafter,

1. Casinodirektor Otto Karl xGilillilie, €D "<ilEED.
J . '

2. Spieltan N GmbH., diese vertreten durch die
Geschidftsfiihrer Ctto Karl K_ und Gustav JCNIEED,
teide in @ 'ilD,

Beklagten, Widerkligerin, Berufungskligerin,
Berufungsbeklagten und Revisionskligerin,

-~ Prozeftevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.lr. CED -
gegen »

die Firma HGJ® :rutotus-Reisedienst Julius NS
gD, [ ctrate GHIED.

Kligerin, Widerteklagte, Berufungskligerin,
Berufungsteklagte und Revisionsbeklagte,

~ PyozeBtevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

hat ‘der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 11l. Mirz 1963 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. %inkelmann, Dr. Heimann-Trosien, Erbtel,
Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oterlandesgerichts in
Kotlenz vom 26. Mai 1961 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

VYon Rechts wegen



Tatbestand:
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Die Beklagte betreibt in @D NG cin Spielkasino.
In ihrem Auftrage befdrderte die Klidgerin mit Autobussen
Hesuecker dorthin, und zwar zuletzt auf Grund eines Ver-
trages vom 1. Juni 1953.

“Am 27. Juli 1954 kiindigte die Beklagte das nur unter.
besonderen Voraussetzungen kiindbare Abkommen zum 30. Sep-
tember 1954. Seitdem Lat die Kligerin die Befbdrderung
der Besucher eingestellt. Sie ist der Ansicht, daB die
Zeklaste keinen Grund zur Kiindigung gehabt hate und des-
wegen verpflichtet sei, ihren, der Kligerin, Verdienst-
ausfall zu ersetzen. Diesen hat sie zunidchst flr die Zeit
vom 1. Oktoker 19%4 big zum 31. Januar 1955 auf 9.697,32 DM
teziffert., ’

.Das Land- und das Oberlandesgericht haten den fiir
diesen Zeitraum erhobenen Anspruch dem Grunde nach fir
gerechtfertigt erkldrt. Der erkennende Senat hat die Re-
vigion der Beklagten gegen das Urteil des Oberlandes—
gerichts zuriickgewiesen (Urteil vom 9. Oktober 1958
- VII ZR 132/57).

Im Verfahren iber die Hohe hat die Kligerin ihre
Forderung-fir die Zeit bis zum 30. Septembef 1959 auf
insgesamt 143.883 DM nebst Zinsen erh&ht. Sie behauptet,
doff ihr Verdienstausfall tiéglich 78,84 DM betragen hate.

Die Beklagfe hat Klageabweisuﬁg erbeten. Die Klidgerin
hate sich, so Ffilhrt sie aus, den Ausfall selbst zuzu-
schreiben, weil sie es unterlassen hate, ihre Autobusse
anderweit einzusetzen. Abgesehen hiervon sei der ent-
gangene Gewinn mit 78,84 DM zu hoch berechnet. Sie hat
@it einer Viiderklage die Feststellung erteten, daB der
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ldgerin auch fir die Zeit nach dem 30. September 1959
kein Anspruch zustehe.

Das Landgericht hat die Beklagte durch Teilurteil
zur Zohlung eines Betrsgs von 8.400 DM nebst Zinsen als
Verdienstausfall fiir die Zeit vom 1. Oktober 1954 tis
zum 31. Januar 1955 verurteilt; in HShe von 1.297,32 DM
hat es die Klage atgewiesen. Das Oterlandesgericht hat
die Berufungen beider Teile 2ufﬁckgewiesena

¥it der Revision erstrebt die Beklagte die vollstdndige
Abtweigung der Klage, soweit das Landgericht dariiter te-
funden hat. Die KlHgerin bittet, das Eechtémittel‘zurﬁck~
zuweisen,

Entscheidungsgriinde:
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Das Overlandesgericht ist der Ansicht, daf die ¥l#Hgerin
es weder boswillig noch schuldhaft unterlassen hate, den
Schaden abzuwenden. Es fiithrt aus: ’

Aus einer von der Kldgerin iiberreichten und von der
Beklagten nicht bestrittenen Aufstellung ergebe sich, 3daB
in der Zeit vom 1. Oktoter 1954 bie zum 31. Jagnuar 1955
regelwiflig drei oder mehr Fahrzeuge der Kldgerin nicht ein-
gesetzt werden konnten. Diese sei also nicht in der Lage
gewesen, an Stelle der Fehrten nach Nl von enhderen
Nutzungembglichkeiten Gekrauch zu machen; das gelte umso
mehr, als der fir die Deklagte eingesetzte Autobus nur in
den Atendstunden bendtigt worden sei. Es bedlirfe insoweit
nicht der von der Beklagten gewiinschten Einholung eines
Sachvergtindigengutachtens, zumsl die unter Beweig ge-
stellten Behauptungen nur allgemein gehalten seien.
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Die Revision macht geltend, das Oberlandesgericht
hate die €& 286 und 287 ZPO dadurch verletzt, daB es dem
Antrag der Beklagten auf AnhSrung eines Sachverstidndigen
nicht stattgegeten hate.

Die Riige ist untegriindet.

l. Die Beklagte geht davon aus, daBl die Kligerin den
Ersatz eines ihr entstandenen Schadens verlangt.

Das ist in dieser Form unrichtig. Wie der Senat bereits
in seinem ersten Urteil ausgefilhrt hat, kommt das von den
Parteicn geschlossene Abtkommen einem Dienstvertrag am
niichsten; deswegen sind darauf die Vorschriften der
6¢ 611 £f BGB anzuwcnden, soweit dies nicht durch die
Besonderheiten des Falles ausgeschlossen ist.

Zu diesen anwendbaren Bestimmungen gehdrt auch der
€ 615 BGB. Er gibt dem Dienstverpflichteten bei Ablehnung
der Dienste durch den Berechtigten grundsidtzlich einen
Erfiillungsanspruch. Schadensersatz kann der Verpflichtete
in einem solchen Falle rexelmdBig nur verlangen, wenn
er ein besonderee Interesse an der Beschiftigung hat
(RGRK ¢ 615 Anm. 1 i.V. mit § 611 Anm. 12). Diese Grund-
satze pasqen auch auf das Vertragsverhaltnls der Parteien,
Die Klagerln hat keine Hmstande vorgetragen, die darauf
schliefen liefBen, daB sie eln besonderes Interesse daran
hat, die qurten auszufilhren, Ihr ist vielmehr nur an
ihrem Dienstlohn, also an der Erfilllung des Abkommens
durch die Gegenseite gelegen. o

Auf diesen reinen Erfiillungsanspruch des § 615 BGB
ist die Vorschrift des § 254 BGB nicht anwendbar (RAG in
ARS 30, 120 mit Anm. Hueck; RGRK § 615 Anm. 1). Sie wird
durch die Bestimmung des & 615 S. 2 BGB ersetzt. Danach
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muf sich der Verpflichtete den Wert desjenigen anrechnen
lassen, was er infolge des Untertleibens der Tienstleistung
erepart oder durch anderweitige Verwendung seiner Dienste
erwirtt, oder zu erwerben tdswillig unterlift.

DaB die Kligerin durch anderweitige Verwendung des
sonst fir diec Fahrten nach NGB eingesetzten Auto-
tusses Verdienste erzielt hat, hat die Beklagte nicht
behauptct. Die Frage der etwaigen Ersparnisse wird noch
behandelt werden. Es ist also im Zusammen®ange mit der
von der Revision erdrterten "Schadensminderungspflicht"
rnur zu priifen, ok die Klidgerin einen Erwerbt btswillig
unterlascen hat.

Die Voraussetzungen hierfiir hat die Beklagte zu be-
haupten und zu beweisen {Urt.d.Sen. vom 22. Pebruar 1960
- VII ZR 83/59 = WM 1960, 430). Ihr Vortrag ist insoweit
" nicht schliissig. ' '

a) Wie der Senat in dem erwdhnten Urteil ausgefiihrt
hat, besteht die Anrechnungspflicht des § 615 S. 2 BGB
picht fiir jeden in der fraglichen Zeit unterlarsenen
Erwert; vielmehr kommt nur ein solcher in Betracht, der
dem Diengtverpflichteten deshalt m8glich gewesen wire,
weil seine tisher getundene Arteitskraft frei geworden
ist, ' "

Demnach hdtte die Beklagte behaupten und unter .
Bevieis stellen miissen, daB die Kligerin gerade die frei- -
gewordene Zeit fiir andere Fahrten gewinnbringend hiétte
ausnutzen kdnnen und mlssen. Daran fehlt es. Die Beklagte
hat zwar geltend gemacht, daB es der Kligerin mﬁgliéh
gewesen widre, den Omnibus "anderweitig unterzubringen".
Das geniigt aber nach dem Gesagten nicht. Denn vorliegend



handelte es sich um die Verwendung wihrend der unge-
wohnlichen Zeit gzwischen 17 und 2130 Uhr. Dafll der ander-
weitigze Tinsatz in diesen Atendstunden mdglich gewesen
wire, hat die Beklagte nicht behauptet. Der I'all liegt
insoweit #Hhnlich, wie der vom Senat in dem Urteil ¥} 1960,
43C entechiedene.

t) Boswilligkeit i.8. des § €15 S£. 2 BGB ist an-
zunehmen, wenn der Dienstverpflichtete in Kenntnis der
Urstdnde untitig bleibt, die ihm die anderweitige Ver-
wertung seiner Arbeitskraft in zumutbarer Weise ermdg-
lichen. Tin nur fahrlissiges Verkalten geniigt nicht
(BAG HJW 1958, 2084). S

Auch in dieser Richtung sind die Behauptungen und
Beweisantritte der Beklagten unzureichend. Aus ihnen er-
zitt oich nur, daB die Kligerin den Omnibus tei gehdriger
Aufmerksamkeit und Sorgfalt hdtte einsetzen miigsen, nicht

jedoch, daB3 sie es unterlassen hat, obwohl ihr die dahin-
- Zehende MOglichkeit tekannt gewesen ist.

2. Das Oterlandesgericht begriindet die Nichter-
hebung der angetretenen Beweise auch damit, es sei v
"bereits jetzt" davon iiberzeugt, daB der'Klégerin tat-~
atchlich ein Schaden entstanden sei, fir den die Be-
klagté in vollem Umfange hafte.

Auf die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe
kommt es nicht an. Denn die Ablehnung der von der Be-
‘klagten besntragten Beweisaufnahmevfindef schon darin
ihre Rechtfertigung, daB die unter Beweis gesteilten
Behauptungen nach dem Gesagten nicht schliissig sind.
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Die Beklagte hatte der Kliigerin ein festes Entgelt
von ti3glich 120 DM zugesagt. Die Kl#Hgerin hat hierven
die Ersparnisce abgesetzt, die =sie durch die Nichtaus-
Tithrung der Fahrten gemacht hate. Ihr Sachverstindiger
Schneider hat diese Ereparnisse mit 40,54 DM angegetben,
so daB er zu einem Ausfall von %iiglich 79,46 DM gelangt.

Die Beklagte hat die Richtigkeit dieser Berechnung
testritten. Ihr Sachverstindiger BEJJB hat 2 Gutachten
cratattet. Im zweiten vom 1l. August 1959, das er nach
Zingicht in die Betriebsunterlagen der Kldgerin gefertigt
hat, errechnet er einen entgangenen Nettoverdienst der
Kligerin von 61,02 IM. Die Beklagte hat sich dem ange-
schloesen und jenes Gutachten S. 6 ihres Schriftsatzes
vom 14. Kovember 1959 als "iiberzeugend" btezeichnet. Sie
hat eich S. 7 und 8 ihres Schrifteatzes vom 6. Juli 1960
zum Beweise daflir, daB die Ansédtze des Ingenieurs BYD
richtig sind, auf das Gutachten eines Sachverstindigen
verufen. ' | | ’

Das Oberlandesgericht hat auch diesen Beweils nicht
erhoben. Es meint, daB eine exakte Ermittlung des Gewinn-
ausfalls infolge verschiedener Unsicherheitsfaktoren'nicht
moglich sei., Deswegen seien auch von einem gerichtlichen
Sachverstidndigen nur Anndherungswerte zu erwarten. Unter
dicsen Umsténden komme nur eine Schitzung in Betracht,
zu der es sich an Hand der von den Parteien iiterreichten
dutachten selbst in der Lage sehe. Der reine Verdienstaus-
fall der Xlidgerin sei danach mit 70 DM vom lLandgericht
zutreffend angesetzt worden. '

Auch hier ist die Riige der Revision untegriindet, das

Berufungsgericht hétte den aﬁgetretenen Sachverstidndigen-
bteweis erheten miissen.
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Wie tereits ausgefihrt, ist fiir die Abwicklung des
zwirchen den Parteien geschlossenen Vertrags der § 615 RBGDR
mafigebend .

s kannt dahinstehen, ob fiir die Bemessung der Abzige
gemil dem S. 2 dieser Vorschrift eine Wlrdigung nach dem

¢ 237 Abs. 1 ZP0 2sulHesig ist. Denn jedenfalls ist vor-
liegend der § 287 Abs. 2 ZPO anwendbar.

Der Unterschied zwischen der Schitzung des Cber-
landesgerichts (70 DM) und der Behauptung der Beklagten
(61,02 DM) betrdgt rund 9 Di je Tag, insgesamt also
1.080 DI bei einem zugebilligten Betraz von 8.400 DM.

Daf die genaue Feststellung der Ersparnisse mit
Schwierigkeiten verbunden ist, hat dgs Berufungsgericht
ohne Rechtsirrtum ausgefiihrt. Es ist auch anzunehmen, daB
dicse Scﬁwierigkeiten zu der Bedeutung des streitigen
Teils der Forderung in keinem angemessenen Verh#ltnis
stehen, soweit es sich um die hier streitige Zeit vom
1. Oktoter 1954 btis zum 31. Januar 1955 handelt. Nach
der nicht zu teanstandenden Ansicht des Oberlandesgerichts
wiixde auch ein gericintlicher Sachverstdndiger zu keinen
genauen Ergebnissen gelangen kGnnen und deswegen eben-
faI%s auf eine Schitzung angewiesen sein. Dieses Ergebnis
wire nur mit nicht untetrichtlichen Auslagen zu er-
reichen; denn der Sachverstindige miiBte, wie es die
Beklagte Selbst ausfiihrt, die Struktur und die Besonder-—
heiten des aus verschiedenen Erwertszweigen testehenden
Betriebs der Kligerin beriicksichtigen.

Bei einer solchen Sachlage war das Obérlandesgericht
zur Schitzung jedenfalls nach dem § 287 Abs. 2 ZPO be-
fugt. Es brauchte also die angetretenen Beweise nicht zu
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erheten. Dafl ihm bei seinem Vorgehen Rechtsfehler unter-
laufen sind (vgl. hierzu BGHZ €, 62), ist den Ausfiihrungen
der REevieion nicht zu entnehmen.

I1I.

Die Revision ist somit, da auch sonst kein die Beklagte
teschwerender Recutesirrtum zu erkennen ist, mit der sich
aus dem § 97 ZPJ ergebenden Kostenfolge zuriickzuweisen.

Dr. %iinkelmann Heimann-Trosien Erbel
Dr. Vogt Finke
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