Nachschlagewerk: ja;
BGHZ: nein

BGB §§ 781, 762, 138 Ce

Zur Frage der Verbindlichkeit eines Schuldan-
erkenntnisses, das im Zusammenhang mit dem
Spiel an staatlich konzessionierten Spiel-
banken gegeben wurdé.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 4. Juli 1974
durch die Richter Dr. Kreft, Gihtgens, Dr. Krohn,
Peetz und Lohmann

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das
Urteil des 15. Zivilsenats in Kassel
des Oberlandesgerichts Frankfurt (Main)
vom 30, Mirz 1972 wird zuriickgewiesen
mit der MaBgabe, daBl die Urteilssumme
in 36.580 DM berichtigt wird und die
unter a) des Berufungsurteils zuge-
sprochenen Zinsen von 18.180 DM zu
entrichten sind.

Der Beklagte hat die Kosten des
Revisionsrechtézuges zu tragen.

Von Rechts wegen.

Tatbestand:

Die Kldgerin nimmt den Beklagten aus einem Schuld-
anerkenntnis in Anspruch.

Die Parteien,}die frither in freundschaftlichen
Beziehungen standeri, besuchten Anfang der 60er Jahre
hdufig gemeinsam Sﬁielkasinos in Badeorten. In dieser
Zeit gab der Beklaéte mehrere Schuldscheine an die
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Kligerin. Diese stellte dem Beklagten weiter von einem
Darlehen, das sie in Hdhe von 20.000 DM von dem Buch-
priifer Ke-erﬁalten hatte, einen Betrag zur Ver-
fiigung, den der Beklagte mit 12.000 DM eingerdumt, die
Kldgerin aber mit 26.000 DM angegeben hat.

Am 14, Mai 1964 stellte der Beklagte handschrift-
lich einen Schuldschein nachstehenden Wortlauts aus:

"11.500 DM Schulden, zuziiglich des ersten
Schuldscheins -
Gesamtsumme 81.500 DM.

' f.d.R.

Rudolf s-

Sbr. 14.5.,64."

und iibergadb ihn der Kligerin. In einem Nachtrag vom
25. August 1964 erklirte der Beklagte, er werde vom
1. Oktober 1964 an monatlich 1.000 DM auf ein Konto
der Klagerin {iberweisen.

Bis zum Oktober 1967 leistete der Beklagte an die
Kldgerin Teilzahlungen in Hthe von 18.550 DM; er
zahlte ferner zugunsten der Kligerin an den Buchpriifer
Ke{ 11 -370 DM. Kell ervirkte ein rechts-
krdaftiges Urteil vom 24, September 1971, durch welches
die Kldgerin kostenf#dllig verurteilt wurde, an ihn den
Rest seiner Forderung in Hoéhe von 8,630 DM zu zahlen.

Die Kligerin hﬁt vorgetragen: In der Gesamtforderung
von 81.500 DM, die der Beklagte am 14, Mai 1964 anerkannt
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habe, sei auch der Betrag von 20.000 DM enthalten,
den sie von dem Buchpriifer Ke- erhalten und
dem Beklagten in voller Hthe habe zukommen lassen.
Abzusetzen seien die Zahlungen, die der Beklagte seit
Ende 1964 in Hohe von 18.550 DM an sie und in Hohe
von 11.370 DM an Kefjlll seleistet habe. Die
Kldgerin hat beantragt, den Beklagten zu verurteilen,
ihr 42,950 DM nebst 8 % Verzugszinsen zu zahlen und
sie von dem Anspruch des Buchpriifers Keljjllji} ir
Hohe von 8.630 DM nebst Zinsen und Kosten freizu-
stellen, hierzu hilfsweise, den Beklagten zur Zahlung
weiterer 8.630 DM nebst 8 % Zinsen seit Rechtshingig-
keit zu verurteilen.

Der Beklagte hat gebeten, die Klage abzuweisen.
Er ist der Ansicht, die Kl#gerin diirfe sich auf das
Schuldanerkenntnis vom 14. Mai 1964 nicht berufen,
und hat hierzu vorgetragen: In der Zeit ihrer
Freundschaft von 1960 bis 1964 hdtten sie zusammen
mehr als 100 mal verschiedene Spielbanken zu gemein-
samem Spiel besucht. Was er von der Kligerin er-
halten habe, habe er fiir dieses gemeinsame Gliicks-
spiel verwendet; sie hdtten die zum Spielen bendtigten
Gelder gemeinsam aufgebracht und Gewinne geteilt.
Mit seinen Zahlungen auf das Schuldanerkenntnis habe
er eine Ehrenschuld abtragen wollen. Deshalb habe er
auch an Ke_ gezahlt und diesem den Betrag er-
stattet, den ihm die Kl&dgerin aus dessen Darlehen zum
Spiel iiberlassen habe. Im iibrigen habe er der Klégerin
14.000 DM mehr gezéhlt, als diese einrdume.

Das Landgericht hat -~ nach eidlicher Vernehmung
der Kldgerin -~ dengBeklagten aufgrund des Hilfsantrages



verurteilt, an die Klidgerin 51.580 DM nebst 4 % Prozef-
zinsen zu zahlen. Apf die Berufung des Beklagten und
die AnschluBberufung der Kl#&gerin hat das Oberlandes-
gericht nach weiterer Beweisaufnahme das erste Urteil
gedndert und den Beklagten zur Zahlung von 36.850 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 1. November 1967 auf
wechselnde Betrdge verurteilt. Mit der Revision er-
strebt der Beklagte die vollige Abweisung der Klage;
die Kladgerin bittet, das Rechtsmittel zurilickzuweisen.

" Entscheidungsgriinde:

I.

Die Kl&dgerin hét im Berufungsrechtszug vorge-
tragen, sie habe dem Beklagten mehr als 81.500 DM,
den Betrag des Schuldscheins vom 14, Mai 1964, zu-
kommen lassen, nimlich insgesamt 93.250 DM. Das Be-
rufungsgericht hat jedoch eine Geldhingabe in einer
Gesamththe von mehr als 81,500 DM nicht als erwiesen
erachtet. Ein im Revisionsrechtszug beachtlicher An-
griff gegen diese Feststellung liegt nicht vor. Daher
ist von einer urspriinglichen Gesamtsumme von
81.500 DM auszugeheh, welche der Beklagte anerkannt
hat und welche die Kl&dgerin aus dem Anerkenntnis vom
14, Mai 1964 geltend macht.

Von dieser urspriinglichen Schuldsumme hat das Be-
rufungsgericht Zahypngen des Beklagten von insgesamt
29.920 DM sowie eine Zahlung des Bruders des Beklagten
von 15.000 DM, zusammen also 44.920 DM abgesetzt und
ist damit in den Entscheidungsgriinden rechnerisch
richtig zu einer E@&summe von 36.580 DM gelangt. Das
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Berufungsgericht hat jedoch nach dem Protokoll vom

30, Midrz 1972 eine Urteilsformel verkiindet, durch

die der Beklagte zur Zahlung von 36.850 DM verurteilt
worden ist (§ 311 ZPO); eine Berichtigung der Urteils-
formel ist nicht erfolgt. Diese Unrichtigkeit des Be=-
rufungsurteils ist auch ohne eine hierauf gerichtete
Riige der Revision zu beachten (§ 559 Satz 2 ZPO); sie
fihrt dazu, daB das Berufungsurteil entsprechend zu
berichtigen ist, da es sich ersichtlich nicht um einen
Entscheidungsfehler, sondern um eine offenbare Un-
richtigkeit handelt (§ 319 ZPO).

II.

1. Das Berufungsgéricht ist davon ausgegangen,
daB die Urkunde vom 14, Mai 1964 - als ein von jedem
Schuldgrund geldstes Schuldanerkenntnis (§ 781 BGB) -
eine selbstdndige Verpflichtung zur Zahlung des ge-
samten anerkannten Betrages von 81,500 DM habe be-
grinden sollen. Diese Auslegung der Urkunde durch das
Berufungsgericht als tatsdchliche Feststellung des
Erklédrten und Gewollten bindet das Revisionsgericht,
es sei denn, daBl hiergegen ein zulidssiger und be-
grindeter Revisionsangriff erhoben ist (§ 561 Abs. 2
ZPO). Ein solcher Angriff liegt jedoch nicht vor.

Mit dem Berufungsgericht ist daher davon auszugehen,
daB8 die Kligerin ihre Forderung aus einem selbstidndigen
Schuldanerkenntnis *(§ 781 BGB) geltend macht. Auf

diese Vereinbarung;trifft, selbst wenn sie im Zu-
sammenhang mit demepiel gegeben sein sollte, die
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Vorschrift in § 762 Abs. 2 BGB jedenfalls nicht un-
mittelbar zu, weil das Anerkenntnis nicht eine Ver-
bindlichkeit gegeniiber "dem gewinnenden Teil" (der
Spielbank) begriindete. Richtig hat jedoch das Be-
rufungsgericht erwogen, daB dem Anspruch aus Schuld-
anerkenntnis die Einrede der ungerechtfertigten Be-
reicherung (§§ 812 Abs., 2, 821 BGB) entgegengehalten
werden kann, wenn ein das Schuldanerkenntnis recht-
fertigendes Schuldverhidltnis iiberhaupt nicht oder
nicht giiltig besteht und der Gliubiger daher durch
das Anerkenntnis grundlos bereichert ist. Dies dar-
zulegen ist Sache des Schuldners, hier des Beklagten
(vgl. RGZ 67,355,361;BGB RGRK 11,Aufl. zu § 780

Anm, 13 und zu § 781 Anm. 7).

Hierzu hat das Berufungsgericht erwogen: Der Be-
klagte kdnnte jede Zahlung verweigern, wenn sein
Schuldanerkenntnis sich lediglich auf Betrige be-
zoge, die die Klidgerin fiir gemeinsames Gliicksspiel
zur Verfiigung gestellt habe. Denn die Bestimmung in
§ 762 Abs. 2 BGB sei auch anzuwenden, wenn mehrere Personen
sich zur Erzielung von Gewirnnen zu gemeinsamem Gliicksspiel
zusammenschléssen und ein Partner spidter die Riickge-~
wdhr der von ihm dem anderen zum Spielen gewidhrten
Geldbetrdge verlange. Hier kionne festgestellt werden,
daB8 die Parteien 15.000 DM gemeinsam verspielt hitten,
jedoch lasse sich nicht feststellen, daB die Kligerin
weitere Zuwendungen;zur Finanzierung gemeinsamen Gliick-
spiels gegeben habe:: Wenn der Beklagte von der Klégerin
Darlehen erhalten Qébe, die er allein und auf eigene
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Rechnung verspielt habe, so begriinde das nicht die Ein-
rede der ungerechtfertigten Bereicherung; denn nicht
Jjedes zu Spielzwecken gegebene Darlehen sei nicht ein-
klagbar. Umstinde, die den Vorwurf der Sittenwidrigkeit
begriinden konnten, ligen nicht vor; denn die Kligerin
habe weder eine besondere Notlage ausgenutzt, noch aus
eigenem Gewinnstreben gehandelt, der Beklagte habe
nicht einmal behauptet, daB sie jemals Zinsen gefordert
habe.

2. Diesen Erwdgungen kann zwar nicht in allen
Einzelheiten der Begriindung gefolgt werden, jedoch er-
weist das Ergebnis sich als richtig.

Zutreffend fiihrt das Berufungsurteil aus, das
§ 762 BGB auch auf Neben- und Hilfsvertrige - wie
z.B, Auftrag, Dienstvertrag, Darlehen, Gesellschafts-
vertrag - anwendbar sein kann, wenn sie in so naher
Beziehung zum Spielvertrag stehen, daB nach dem Sinn
des Gesetzes die gesetzliche Regelung auch auf sie
paBt (vgl. Soergel/Siebert BGB 10, Aufl. zu § 762
Rdn. 7; Staudinger/Bréndl BGB 11. Aufl. zu § 762
Rdn. 35 - 38; BGB RGRK 12, Aufl. zu § 762 Rdn. 9).
Das aber trifft, was das Berufungsgericht verkannt
hat; fir das staatlich genehmigte Spiel nicht ohne
weiteres zu (BGB RGRK aa0 Rdn. 10); die Anwendung
auf solche Nebenvertrﬁge setzt vielmehr voraus, daB
es sich um ein verb%tenes Spiel handelt (Staudinger/
Bréndl aaO Rdn. 34), Dafiir liegt hier nichts vor.
Vielmehr geht aus déb unstreitigen Tatbestand hervor,
da8 die Parteien zu% Spiel staatlich konzessionierte
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Spielbanken besuchten, daB sie weder minderjahrig, noch
am Ort des Spielkasinos wohnhaft waren (vgl. BGHZ 37,
363,365); auch sonstige Griinde, die das Spiel zu einem
verbotenen hdtten machen konnen (siehe Verordnung iiber
O6ffentliche Spielbanken vom 27. Juli 1938 - RGB1l I

955 -; z.B. Spielen auBlerhalb der Spielstunden, an be-
stimmten Feiertagen:oder Teilnahme an einem nicht zuge-
lassenen Spiel), sind nicht vorgetragen und nicht er-
sichtlich. War das Spiel aber erlaubt, so sind die im
Zusammenhang damit etwa geschlossenen Darlehens- oder
Gesellschaftsvertridge - gleichgliltig ob die Parteien
gemeinsam spielten dder der Beklagte allein - nicht
ohne weiteres entsprechend § 762 BGB unwirksam; sie
sind vielmehr wirksam, wenn sie nicht gegen die guten
Sitten verstoBen (§ 138 BGB; vgl. RGZ 67, 355; LM zu
BGB § 762 Nr. 1).

Auf die vom Berufungsgericht vornehmlich er-
orterte Frage, ob die Parteien gemeinsam gespielt
hdtten, kommt es daher nur insoweit an, als aus ge-
meinsamem Spiel auf ein Gesellschaftsverhdltnis ge-
schlossen werden kénnte, das die Zahlungen der
Kldgerin an den Beklagten als Einlagen erscheinen
lieBe, und dieser Gesichtspunkt mglicherweise einem
Riickzahlungsanspruch entgegenstehen kdnnte. Dafiir
aber ergibt sich nichts. Das Berufungsgericht ist auf-
grund einer umfangreichen Beweisaufnahme zu der Uber-
zeugung gelangt, dafl Zahlungen der Kldgerin zur
Finanzierung gemein&amen'Glﬁckspiels iiber mehr als
15.000 DM nicht erwiesen seien, daB aber diese 15.000 DM
der Bruder des Beklagten auf dessen Wunsch im
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Oktober 1963 an die Kligerin iiberwiesen habe., Die
Revision will demgegeniiber geltend machen, das Be-
rufungsgericht habe Einzelheiten aus den Aussagen
einiger Zeugen nicht geniigend gewiirdigt, es hidtte
vielmehr, wenn es alle fiir die Entscheidung wesent-
lichen Umstdnde ausreichend beriicksi chtigt h&dtte,zu
dem Ergebnis gelangen miissen, dafl doch im ganzen ein
gemeinsames Gliicksspiel vorgelegen habe und beide
Parteien aus Gewinnstreben der Spielleidenschaft ge-
front hdtten. Die Revision kann mit diesen An-
griffen gegen die Beweiswilirdigung des Berufungsge-
richts nicht gehsért werden. Denn allein der Tat-
richter hat - ohne Bindung an Beweisregeln und nur
seinem Gewissen unterworfen - zu beurteilen, ob er
aufgrund des Parteivortrages und der Beweisaufnahme
die erforderliche Uberzeugung gewinnen kann (BGH in
DRiZ 1967, 239). Fir eine einwandfreie Wiirdigung

der Sach- und Rechtslage durch das Berufungsgericht
bedarf es nicht eines ausdriicklichen Eingehens auf
Jjeden einzelnen Punkt des Verhandlungsergebnisses
und einer ausdriicklichen Auseinandersetzung damit,
wenn sich nur ergibt, daB eine sachentsprechende Be-
urteilung iiberhaupt stattgefunden hat (BGHZ 3, 162,
175). Hier hat das Berufungsgericht die - auch von
der Revision genannten - Zeugenaussagen unter Angabe
ihres wesentlichen Inhalts ausdriicklich angefiihrt
und dazu bemerkt, diese Aussagen gdben einige Anhalts-
punkte fiir gemeinsames Spiel, ohne jedoch Klarheit
zu verschaffen, zurEUberzeugungsbildung geniligten sie
nicht. Das Berufung%gericht hat damit in nachpriifbarer
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und rechtlich nicht zun beanstandender Weise die Re-
griindung dafiir gegeben, weshalb es die liberzeugung
von einem weiteren gemeinsamen Gliicksspiel der
Parteien nicht hat gewinnen kdnnen (§ 286 ZPO). Der
Revision ist es verwehrt, ihre Bewertung des Beweis-
ergebnisses an die Stelle der Beweiswilirdigung des Be-
rufungsgerichts zu setzen.

5. Hiernach hat das Revisionsgericht davon aus-
zugehen, daB die Zahlungen der Kligerin an den Be-
klagten, um deren Erstattung es hier geht, nicht zur
Finanzierung gemeinsamen Gliickspiels dienten (§ 561
ZP0), die Parteien also insoweit nicht ein gemein-
schaftliches Geschaft fiihrten (§ 709 BGB). Diese
Zahlungen, die die Kl&gerin nach ihrem Vortrag an
den Beklagten gegen Verpflichtung zur Riickzahlung
leistete und zu deren Riickzahlung auch der Beklagte
sich gehalten fiihlte, sind - wie das Berufungsge-
richt richtig angenommen hat und wovon auch die
Revision ausgeht - als Darlehen (§ 607 BGB) anzusehen.
Die Verpflichtung zur Riickerstattung konnte, da
fir ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) hier nichts
vorliegt, nur entfallen, wenn die Darlehensgeschiédfte
gegen die guten Sitten verstoBSen hitten (§ 138 BGB).
Die Voraussetzungen hierfiir darzutun, ist Sache des
Beklagten, der sich auf die Nichtigkeit berufen
méchte (BGHZ 53,369,379).

Die Rechtspreéhung hat die Nichtigkeit eines zu
Spielzwecken gegebénen Darlehens stets bejaht, wenn
der Darlehensgeber von eigenniitzigen Beweggriinden
geleitet war, wenn!er das Darlehen aus eigenem Gewinn-
streben gewdhrte u@d es sich fiir den Darlehensnehmer
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um bedeutende Summen handelte (vgl. LM zu BGB § 762
'Nr. 1; BGB RGRK 12. Aufl. zu § 762 Rdn 9). Das Be-
rufungsgericht hat die Sittenwidrigkeit der Darlehens-
vertrédge hier verneint, weil die Kl&igerin weder eine
besondere Notlage adsgenutzt, noch aus Gewinnstreben
gehandelt habe; sie habe nicht einmal Zinsen ge-
fordert.

Die Revision vermifit hierfiir eine Begriindung;
sie ist weiter der Ansicht, dafl die Darlehen schon
deshalb nichtig seien, weil sie zu Spielzwecken ge-
geben worden seien, die Kldgerin dabei aus eigenem
Gewinnstreben gehandelt habe und es um erhebliche
Betrage gehe. Die von der Revision angefiihrten Stellen
des Schrifttums (LMEzu BGB § 762 Nr. 1; RGZ 67, 355;
Staudinger/Bridndl BGB 11. Aufl. zu § 762 Rdn. 39)
tragen ihre Auffassung nicht. Denn weder ging es hier
um ein verbotenes Gliicksspiel, noch liegen Anhalts-
punkte dafiir vor, daB die Kl&gerin den Beklagten zum
Spiel veranlaft hdtte, um daraus ihrerseits Vorteile
zu ziehen, oder in eigenniitziger Weise den Beklagten
durch die Darlehen zur Fortsetzung des Spieles hdtte
veranlassen wollen, Die von der Revision angefiihrten
Tatsachen, daB die Parteien hdufig gemeinsam Spiel-
banken besuchten, daB die Kl&dgerin dem Beklagten Geld
zum Spielen lieh und ihm Vorwiirfe machte, wenn er
ihrer Ansicht nach falsch gesetzt hatte, daB der Be-
klagte aus erhofften Gewinnen seine alten Schulden
bezahlen wollte, vermogen fiir sich allein nicht, eine
Sittenwidrigkeit der Darlehensvertrdge zu begriinden;
sie lassen auch ei&;sittenwidriges Gewinnstreben nicht
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crkennen, anders als die in der Rechtsprechung behandelten
Falle, in denen der Veranstalter des Spieles oder ein
Mitspieler Darlehen gewihrten, um den Darlehensnehmer zum
Weiterspielen zu veranlassen. Vielmehr ist hier nicht
mehr erwiesen, als daB die Kl&dgerin dem Beklagten, ihrem
damaligen Freund, Geld lieh, um ihm die Teilnahme am
Gliicksspiel zu erméglichen, und es ist nicht ersicht-
lich, daB sie sich davon mehr versprochen hitte als die
Riickzahlung der alten Schulden. Diese Umstidnde allein
geniigen nicht, um einen VerstofB gegen das Anstandsge-
fiihl aller billig und gerecht Denkenden zu begriinden.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Beklagte
misse das fir seine Zwecke und zur Befriedigung seines
eigenen Gewinnstrebens entliehene Geld zuriickzahlen,
ist daher zutreffend. Das Berufungsurteil ist - mit
der unter I erdrterten notwendigen Berichtigung - zu
bestdtigen.

Kreft Gdhtgens Dr. Krohn

Peetz Lohmann
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