BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

| URTEIL ' Verktindet am
VI ZR 266/69 30. November 1971
Kriegl
; ; Amtsinspektor
in dem Rechtsstreit als Urkunds} tor

der Geschiiftsstelle

des Konzertunternehmers Albert K —
VD, O s traGe @D,
Beklagten und Revisionskldgers,

- - ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr.v. EENGEDG -

gegen

den Kammersidnger Heinz H

b . HE., B-Strase@P,

Kldger und Revisionsbeklagten, -

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr._-

{4



Der VI.Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 30.November 1971 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Pehle sowie der Bundes-
richter Dr.Weber, Prof.Dr.NiiBgens, Sonnabend und Scheffen

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 26. September 1969 wird zuriick-
gewiesen.

Die Kosten der Revision fallen dem Beklagten
zur lLast.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klédger ist Kammersinger, der Beklagte be-
treibt eine Konzertdirektion. Am 18. Januar 1963
schlossen die Parteien einen schriftlichen Vertrag
folgenden Inhalts:

"1. Herr Kammersinger... wird in der Saison
1962/63 und 1963/64 fiir die Konzertdirektion...
15 Konzerte singen.
Die Programmfolge wird nach gegenseitiger
Absprache festgelegt.

2. Die Konzertdirektion... verpflichtet sich,
fiir die 15 Konzerte eine Pauschalsumme von
DM 25.000 zu zahlen. Die Honorierung wird
so vorgenommen, daB8 sich die Konzertdirek-
tion... verpflichtet, Herrn Kammersénger...
sofort nach jedem Konzert DM 1.700 incl.
aller Spesen in bar zu zahlen."



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aus Criinden, welche die Parteien einander gegenseitig

" zum Vorwurf machen und die in tatsichlicher Hinsicht
streitig sind, ist keines der geplanten Konzerte zu-
stande gekommen.

Der Kldger hat mit der Behauptung, seine Dienste
angeboten zu haben, von dem Beklagten die Zahlung von
25.000 DM nebst Zinsen verlangt.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt und
behauptet, der Klidger habe die ihm obliegenden Ver-
tragspflichten dadurch verletzt, daB er ihm keine
Konzerttermine genannt, sich zu seinen Vorschligen
nicht geduBert und Zusagen nicht eingehalten habe.
Hierdurch sei ihm ein Schaden entstanden, der min-
destens so hoch sei wie die Klageforderung. Der Be-
klagte hat deshalb hilfsweise Aufrechnung gegen die
Klageforderung erkliért.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht hat das Urteil ge&dndert, den Be-
klagten zur Zahlung von 22.202,80 DM nebst Zinsen
verurteilt und im iibrigen die Klage abgewiesen. Es
hat hinsichtlich eines vom Beklagten fiir Juli 1964
vorbereiteten Konzerts in Bad Mergentheim eine Ver-
tragsverletzung des Kldgers angenommen, die zu einer
Kiirzung des Pauschalhonorars um 1.632,20 DM und zu
einer aufrechenbaren Schadensersatzforderung von
1.165 DM fiihre. Einen weitergehenden Schadensersatz-
anspruch des Beklagten hat es verneint.

Mit der Revision, der sich der Kl&ger nicht ange-
schlossen hat, erstrebt der Beklagte Klagabweisung in
vollem Umfang.
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I.

Das Berufungsgericht hat in der Vereinbarung der
Parteien vom 18.Januar 1963 einen sogenannten unab-
héingigen Dienstvertrag gesehen, der den Beklagten
zur Zahlung der vereinbarten Vergiitung und den Kliger
dazu verpflichtete, seine Dienste fiir fiinfzehn Kon-
zerte bereitzustellen, d.h. dem Beklagten freie Ter-
mine zu nennen, zu den angesetzten Konzerten zu er-
scheinen und daran mitzuwirken. '

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daB
der Kliger mit Ausnahme des fiir den 12. Juli 1964 in
Bad Mergentheim geplanten Konzerts seine Dienste ange-
boten, daB angesichts der Mitwirkungspflicht des Be-
klagten gem#B § 295 BGB ein wortliches Angebot geniigt
und daB sich der Beklagte in Gldubigerverzug befunden
habe; deshaldb sei er nach § 615 BGB zur Zahlung des
vereinbarten Pauschalhonorars von 25.000 DM abziiglich
der im Zusammenhang mit dem in Bad Mergentheim geplan-
ten Konzert sich ergebenden Kiirzung verpflichtet. Wenn
im Vertrag vereinbart sei, da nach jedem Konzert ein
Betrag von 1.700 DM gezahlt werden solle, so sei darin
nur eine Zahlungsmodalitét fir die insgesamt geschul-
dete Leistung von 25.000 DM zu sehen; die Vereinbarung
eines Pauschalhonorars spreche gegen die dahingehen-
de Auffassung des Beklagten, er sei nur dann verpflich-
tet gewesen, etwas an den Kliger zu zahlen, wenn {iber-
haupt ein Konzert gegeben wurde und auch gegen seine
Meinung, die Zahl der mit dem Kl&ger zu veranstalten-
den Konzerte habe in seinem Belieben gestanden. Der
Beklagte sei vielmehr verpflichtet gewesen, die Dienste
des Klédgers fiir fiinfzehn Konzerte bis spdtestens zum
31. Juli 1964 anzunehmen.
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Die gegen diese Auffassung von der Revision er-
hobenen Angriffe erweisen sich als unbegriindet.

1. Die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung
der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung ist
grundsédtzlich der Nachpriifung durch das Revisionsgericht
entzogen, weil es sich um einen Individualvertrag
handelt. Es darf nur geprilift werden, ob die Wirdigung
des Vertragsinhalts, zu der das Berufungspgericht ge-
langt ist, mdglich ist, ob weder Denk- noch Erfahrungs-
sitze verletzt und ob sie auf verfahrensrecitlich ein-
wandfrei getroffenen Feststellungen beruht.

Zu Unrecht riigt die Revision, das Berufunysgericht
habe das von dem Beklagten beantragte Gutachten eines
namhaften Biihnen- und Konzertvereins: nicht eingholt,
mit dem bewiesen werden sollte, daB der zwischen .len
Parteien am 18. Januar 1963 geschlossene Vertrag ™roll-
kommen branche-uniiblich" sei. Die Revision verweist
auf das Vorbringen des Beklagten im Schriftsatz vom
16. November 1968 (B1.200 GA), worin er die Auffassun?y
vertreten hat, bei der Vereinbarung vom 18. Januar
1963 habe es sich lediglich um einen Dienst-Options-
vertrag gehandelt, und meint, dieser recht allgemein
gehaltene Vertrag wiirde einen wirklich konkretisier-
baren Inhalt erst dann erhalten haben, wenn auch die
Termine festgelegt worden wiren.

Der Beklagte selbst war in der Berufungsbegriindung
und im Schriftsatz vom 9. Mdrz 1966 davon ausgegangen,
daf3 es sich bei der Vereinbarung vom 18. Januar 1963
um einen auf Geschiftsbesorgung gerichteten Dienstver-
trag handele, auf den die Vorschrift des § 615 BGB




an sich Anwendung finde. Diese vom Beklagten selbst
vorgenommene Beurteilung des Vertrages deckt sich
mit dem Inhalt seines an den Bevollméchtigten des
Kligers gerichteten Schreibens vom 19. Juli 1964
(Anlage vor Bl. 40 GA); dort heiBt es, er habe "ein
vertragliches Verhdltnis iiber 15 Konzerte mit (dem
Kliger) abgeschlossen".

Angesichts dieses Vorbringens war das Berufungs-
gericht nicht gehalten, das beantragte Sachverstindi-
gengutachten einzuholen. Es hat den von dem Beklagten
selbst entworfenen Vertrag auch nicht als unklar oder
widerspriichlich angesehen, so dafl die von ihm vorge-
nommene Auslegung einen Rechtsfehler nicht erkennen
1d8t. Insbesondere ist kein Rechtsirrtum bei der Aus-
legung der Honorarvereinbarung ersichtlich; die An-
sicht des Berufungsgerichts, die Verpflichtung zur
Zahlung von 1.700 DM nach jedem Konzert sei eine Zahlungs-
modalitidt, ist méglich und deshalb nicht zu beanstan-
den. Wire die Ansicht des Beklagten richtig, es handele
sich um eine bloBe Option, so wiirde dies erkennbar den
InteresseﬁAeines namhaften Kiinstlers widersprechen, der -
sich bereit halten miiBte, keine anderen Termine verein-
baren diirfte und abzuwarten hidtte, bis ihn der Beklagte
abruft. Gerade bei einem weitbekannten Sénger ist in
derartigen Fdllen anzunehmen, daB8 keine bloBe Option,
sondern bereits eine echte dienstvertragliche Bindung
mit dem Anspruch auf die vereinbarte Pauschalvergitung
vorliegt.

Der Umstand, daB der Beklagte alshald nach Ver-
tragsschluB einen Kraftfahrzeugunfall erlitten hatte
und einige Zeit arbeitsunfdhig war, hat auBer Betracht
zu bleiben, weil er auch danach unter dem 5. April 1963



(B1.4 GA) dem Kl#ger schriftlich zugesichert hat, trotz
des Unfalls den mit diesem geschlossenen Vertrag "rest-
los zu erfiillen". Auch hieraus ergibt sich iibrigens,
daB8 der Beklagte von einem Dienstvertrag und nicht nur
von einer Option ausgegangen ist.

2. Soweit die Revision die Annahme des Glaubiger-
verzugs damit bekéimpft, der Beklagte habe dem Kliger
eine Mappe mit Veranstaltungsvorschlidgen libersandt,
welche dieser nicht zupriickgesandt, zu der er sich auch
nicht ge#duBert habe, wendet sie sich unzulidssigerweise
gegen die vom Berufungsgericht vorgenommene Beweis-
wiirdigung. Diese geht dahin, daB die zweimal im Berufungs-
rechtszug vernommene Zeugin G{jJJ® die Behauptung
des Beklagten nicht habe bestdtigen konnen. Dariiber
hinaus hat das Berufungsgericht festgestellt, daBl es
sich bei den fraglichen Schriftstiicken nur um Schrei-
ben gehandelt hat, in denen verschiedene Stiddte - ge-
meint sind u.a. auch Volkshochschulen und andere Ver-
anstaltungstridger - ihr Interesse an einem Konzert be-
kundet hatten; es ist zu dem unangreifbaren Ergebnis
gelangt, daB es sich noch nicht um konkrete Abmachungen,
sondern um Vorschlidge gehandelt hat. Ein Rechtsfehler
des Berufungsgerichts liegt nicht vor. Insbesondere
erweist sich als unbegriindet die auf § 286 ZPO ge-
stiitzte Revisionsriige, das Berufungsgericht habe dem
in der Berufungsbegriindung gestellten Antrag auf Ver-
nehmung des Kligers als Partei dariiber, dafB dieser
vom Beklagten eine Mappe mit 50 verschiedenen Veran-
staltungsvorschlédgen erhalten habe, stattgeben miissen.
Die Revision iibersieht hierbei, daB8 der Beklagte in
erster Linie die Vernehmung des Zeugen S IIIP und
nur "hétfalls" die Vernehmung des Kligers als Partei




beantragt hatte. Der Zeuge SEP ist im zweiten
Rechtszug in Anwesenheit des Beklagten zweimal als
Zeuge vernommen worden; er hat iiber den Inhalt der
Angebotsmappe nichts bekunden ktnnen. Die Ehefrau

des Kldgers hatte sodann als Zeugin - auf Antrag des
Beklagten unter Eid - die entsprechende Behauptung des
Beklagten in Abrede gestellt. Der Beklagte hat darauf-
hin eine Strafanzeige gegen sie eingereicht und Aus-
setzung des vorliegenden Rechtsstreils bis zur Ent-
scheidung iiber diese Anzeige beantragt. Er ist da-
gegen auf den im Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht nahezu vier Jahre
zurilickliegenden Antrag, "notfalls"™ den Kl&ger als
Partei zu vernehmen, nicht mehr zuriickgekommen. Bei °
dieser Sachlage durfte das Berufungsgericht diesen
Antrag als nicht mehr gestellt ansehen.

IT.

Der Beklagte hatte in der Berufungsbegriindung
vorgetragen, daB der Kliger ein weltberiihmter Tenor
sei, dessen Konzerte innerhaldb der Saison 1962/63 und
1963/64 ohne besondere Schwierigkeiten durch andere
Konzertagenturen hitten vermittelt werden ktnnen. Der
Beklagte hat es als gerichtsbekannt vorausgesetzt,
andernfalls durch die Einholung von Auskiinften gréfSierer,
allgemein bekannter Konzertdirektionen unter Beweis
gestellt, daB8 der Kléger seine Dienste anderweitig
habe anbieten kénnen und damit Erfolg gehabt hétte.

Entgegen der Auffassung der Revision brauchte
sich das Berufungsgericht mit diesem Vorbringen des
Beklagten nicht auseinanderzusetzen, weil es nach
§ 615 Satz 2 BGB unerheblich ist.

[



Unstreitig muBte sich der Beklagte innerhalb der
Saison 1962/1963 und 1963/1964 fiir 15 vom Beklagten zu
veranstaltende Konzerte freihalten; er war also daran
gehindert, seine Dienste anderweit anzubieten. Es fehlt
an jeder dem Beklagten obliegenden Darlegung und an ei-
nem Beweisantritt dafiir, daB8 es der Kliger bdswillig
unterlassen habe, andere Angebote anzunehmen. Der Kl#ger
hat éusdrﬁcklich bestritten, daB er, wie der Beklagte
behauptet hat, anderweitige Verdienstmdglichkeiten
gehabt oder diese bdswillig nicht ausgenutzt habe. Gegen-
iiber diesem Bestreiten hiitte es eines besonderen Be-
weiserbietens des Beklagten bedurft, das dieser unter-
lassen hat. '

III.

Das Berufungsgericht meint, dem Beklagten wiirden
méglicherweise Anspriiche gegen den Kliger deswegen zu-
stehen, weil dieser sich zumindest das anrechnen lassen
miisse, was er infolge des Unterbleibens der Dienst-
leistung ersparf hat; eine solche Ersparnis k®nne in
den nicht angefallenen Spesen des Kligers liegen, die
durch das Pauschalhonorar mit abgegolten werden soll-
ten. Dieser Gesichtspunkt sei Jjedoch nicht von Amts we-
gen zu beriicksichtigen; es hdtte einer Aufrechnungser-
kldrung des Beklagten bedurft.

Die Revision riigt unter Hinweis auf § 139 ZPO, das
das Berufungsgericht mit den Parteien die Frage der Spe-
senanrechnung nicht erértert habe; der Beklagte wiirde
dann durch ein Sachversténdigengutachten unter Beweis
gestellt haben, dafl fiir jedes Konzert vom Kliger selbst
zu tragende Unkosten in Hohe von etwa 500 DM angefallen
sein wiirden.
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Auch diese Riige ist unbegriindet. Es ist nicht
die Mufgabe des Gerichts, im AnwaltsprozeBl auf Ge-
sichtspunkte hinzuweisen, die angesichts der ProzeBsitua-
tion sich geradezu aufdringen. Nach § 615 Satz 2 BGB
muB sich der Dienstverpflichtete auf seine Vergiitung
u.a. das anrechnen lassen, was er infolge des Unter-
bleibens der Dienstleistung erspart. Es handelt sich
um eine Minderung der Vergilitung, nicht - wie das Be-
rufungsgericht meint - um eine zur Aufrechnung zu
stellende Gegenforderung des Beklagten, der als Dienst-
berechtigter insoweit keinen selbsti@ndigen Anspruch,
sondern nur ein Leistungsverweigerungsrecht hat, das
er jedoch einredeweise hdtte geltend machen miissen
(vgl. Mohnen/Neumann bei Staudinger/Nipperdey, 11. Aufl.,
§ 611, Rdn.236; Wlotzke/Volze bei Soergel/Siebert,
~10.Aufl., § 615 Rdn. 16). Die Voraussetzungen eines
Leistungsverweigerungsrechts muBte der Beklagte dar-
legen und beweisen. Der Beklagte war bei dieser ein-
fachen Rechtslage auch ohne Hinweis des Gerichts in
der Lage, die naheliegende Einrede zu erheben, der
Kliger habe dadurch, daB8 es zu den Konzerten nicht
gekommen sei, Unkosten erspart.Es hdtte zumindest des
Vortrags von Tatsachen und Umstédnden bedurft, die dem
Gericht wenigstens die Mdglichkeit gaben, eine Schitzung
nach § 287 ZPO vorzunehmen. Daran fehlt es, so das das
Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend ein solches et~
waiges Recht des Beklagten nicht zu beachten brauchte.

Iv.

Vom Kléger unangefochten ist das Berufungsgericht
davon ausgegangen, daB dieser sich im Falle des fiir
12. Juli 1964 in Bad Mergentheim geplanten Konzerts
einer Vertragsverletzung hat zuschulden kommen lassen
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und deshalb dem Beklagten auf Schadensersatz in Hohe
von 1.165 DM haftet. Es hat eine Auskunft der Kurver-
waltung Bad Mergentheim eingeholt und als bewiesen an-
gesehen, daB der Beklagte durch den Ausfall des Kon-
zerts keinen hoheren Schaden als 1.000 DM hatte und
daB die Kurverwaltung den Beklagten deswegen, weil

das Konzert ausgefallen war, nicht von weiteren Ver-
anstaltungen ausgeschlossen hat, so daB diesem auch
kein sogen. Renommeeschaden entstanden ist.
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‘'Die insoweit von der Revision erhobenen Angriffe
erweisen sich als unbegriindet. Der Tatrichter hat im
Rahmen von § 287 ZPO einen weitgehenden Ermessens-
spielraum hinsichtlich des Umfangs der Beweisauf-
nahme. Wenn sich das Berufungsgericht aufgrund der Aus-
kunft der Kurverwaltung bereits die Uberzeugung gebil-
det hat, daB ein hdherer als der von ihm angenommene
Schaden nicht entstanden ist und daf der Ausfall des
Konzerts keine weitergehenden Auswirkungen fiir den Be-
klagten gehabt hat, so ist dies aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. '

Pehle Dr.Weber NiiBgens

Sonnabend Scheffen
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