BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

ZR 112/63 URTEIL Verkiindet am

28. Oktober 1965
Heil,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtestreit

des Schuhmachers Franz J QiR . QNS
S@ietraste @,

Beklagten und Revisionskligers,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsenwalt Dr. @ -

gegen

dic Gastwirtin Maria X (D . :-». QD
e ey )

Klégerin und Revisionsbeklagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. —-— .



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. Oktober 1965 unter HMit-
wirkung des Senatsprésidenten Dr. Pischer und der Bundes-~
richter Dr. Kuhn, Dr. Norr, Dr. Schulze und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 26. Februar
1963 wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Iatbestand:

Die Klkgerin, der Beklagte und Frau GGlEED
haben am Abend des 7. Reptember 1961 in der von der Klige-
rin und ihrem Ehemann bewirtschafteten Gaststitte einen
Lottoschein ausgefiillt. Jeder von ihnen kreuzte in zwei
von den insgesamt sechs Zahlenreihen je 6 Zahlen nach ei-
gencr Wahl an. Die Kliéigerin trug als Spielteilnehmer den
Beklagten ¢in. Am Tage darauf lieB sle verabredungsgemiB
den Schein sur Lotto—-Annahmestelle tragen und den c£insatsz
bezahlen. Den Qﬁittungsschein bewahrte sie auf.

Bel der Auslosung am 10. September 1961 entfiel
auf den Wettschein ein Gewinn von 81.451,30 DM. Diesen
Gewinn beansprucht der Beklagte allein fiir gich. Er be-
hauptet, allein gewettet zu haben. Er habe sich nur der
Hilfe und Gefdlligkeit der Klkgerin und der Frau Gl
bedient, sie aber am Spiel und Gewinn nicht beteiligen wol-
len. Die Kldgerin verlangt demgegeniiber, zu einem Drittel
am Gewinn beteiligt zu werden. Sie behauptet, man habe
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vereinbart, gemeinsam zu wetten und den Gewinn in drei
Teile zu teilen. Nachdem sie durch einstweilige Verfligung
die Hinterlegung des von ihr beanspruchten Gewinnanteils
erwirkt hatte, hat sie Klage erhoben und beantragt,
den Beklagten zu verurteilen darin einzuwilligen,
daff der von dem Ng‘l.otto K. bei der
- Sparkasse der Stadt K. auf Sperrkonto einge-
zahlte Betrag in Hohe von 27.150,40 DM nebst
Zinsen an sie ausgezahlt wird.

Das Landgericht hati:der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht die Berufung des Beklagten zurlickgewie-
sen. Mit der Revision, die die Klégerin zuriickzuweisen be-
antragt, verfolgt der Beklagte seinen Klagabweisungsantrag
weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Emntscheidung des Rechtsstreits héngt davon ab,
ob bewiesen ist, daB die Kligerin, der Beklagte und Frau
QP -<in gemeinsemes Lottospiel verabredet haben.
Diesen Beweis hat das Berufungsgericht als gefithrt ange-
schen. Enigegen der Ansicht der Revision hat es hierbei
nicht versiunt, eine ausdriickliche Festste}lung iiber den
Vertragswillen des Beklaxien zu treffen. Es hat aunsage-
fithrt, es halte ftir erwiesen, daB8 die Parteien gemeinsanm
spielen wollten (BU S. 21). Damit ist hinreichend gekenn-
zeichnet, daB8 nach tiberzeugung des Berufungsg_erichts auch
der Beklagte ein gemeinsames Lottospiel gewollt hat.

Den unmittelbaren Beweis, daB die Parteien ein ge-
meinsames Spiel verabredet haben, hat das Berufungsgericht
als nicht erbracht angesehen. Es hat folgende Hilfstat-
sachen festgestellt: Die Idee zum Spiel sei bei einem ge-
miitlichen Beisammensein geboren worden. Alle drei Betei-
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liegten hdtten je ein Drittel des Scheins, némlich je zwei
Zahlenreihen selbst und nach eigenem Gutdiinken ausgefilllt.
Die Klégerin habe mit Zustimmung des Beklagten den ausge-
fiillten Schein an sich genommen, zur Annahmestelle bringen
lassen und hierzu ihre Putzhilfe zur Verfiigung gestellt.
Sie habe auch den Einsatz bezahlt. Der Beklagte habe nach
Bekanntwerden der Gewinnzahlen und erster Prifung den
Schein zundchst der Klédgerin wieder zuriickgegeben.

fuf Grund dieser mittelbaren Beweistatsachen hat
das Berufungsgericht in freier Beweiswiirdigung festgestellt,
der Beweis fiir ein gemeinsames Spiel sei erbracht. Daran ist
das Revisionsgericht gebunden (§ 561 ZP0). Denn diese Wiir-
digung ist denkgesetzlich mdglich, und sie beruht auf kei-
ner Verletzung des Verfahrensrechts, die die Revision ge-
riigt hat.

1. Die Revision raumt zu Recht ein, daB es zuldssig
ist, Hilfstatsachen zur tatrichterlichen Uberzeugungsbil-
dung zu verwerten. Sie meint auch zutreffend, daB das aus den
einzelnen Indizien zusammengefiigte Gesamtbild, um beweiser-
heblich zu sein, eine der GewiBheit gleichkommende Wahr-
scheinlichkeit ergeben muB, und daB ein mehr oder minder
miBiges Ubergewicht zugunsten der zu beweisenden Parteibe-
hauptung nicht geniigt. Ihr kann aber nicht darin gefolgt
werden, da8 das Berufungsgericht das verkannt habe. Das
Berufungsgericht hat sorgféltig die Hilfstatsachen Punkt
fiir Punkt auf ihre Beweiseignung gepriift. 8s hat sie so-
dann zusammengefaft gewlirdigt. Aufgrund dieser Gesamtwiirdi-
gung hat es schliefSlich ausgefiihrt, fiir die Richtigkeit der
Behauptungen der Kligerin iiber die gemeinsame Wette spreche
"eine derart groBe Vvahrscheinlichkeit', daB es sie "fiir
erwiesen erachte". Damit ist das Berufungsgericht entge-
gen der Ansicht der levision ersichtlich nicht blofi von



einer Vahrscheinlichkeit unklaren Grades ausgegangen. Jene
abschlieBende Formulierung und der Zusammenhang der Be-
weiswiirdigung ergibt mit hinreichender Deutlichkeit das
Gegenteil. Mit dem Hinweis auf die nach seiner Ansicht

den Beweis ausfilllende "derart groBe" Wahrscheinlichkeit

hat das Berufungsgericht offenbar nur der Erkenntnis Rech-
nung tragen wollen, daB bei der Wiirdigung von lLebensverhilt-
nissen "Wahrheit" immer nur ein sehr hoher Grad von Vehr-
gscheinlichkeit sein kann, wie er bel erschpfender und ge-
wissenhafter Auswertung der vorhandenen irkenntnisquellen

- moglich ist. Den Bewelsgrundsatz, da8 der Wahrscheinlichkeilts-
grad so hoch sein muB, daB er nach der Lebenserfahrung prak-
tisch der GewlBheit gleichkommt, hat das Berufungsgericht
damit zwar wortlich nur angedeutet, der Sache nach aber an-
gewandt und nicht verfehlt.

2. Die Revision fithrt weiter aus, die vom Berufungs-
gericht zugrunde gelegten Hilfstatsachen vermdchten allen-~
falls den Beweis zu erbringen, daf sich die Kl#gerin und
Frau G a1s an Gewinn beteiligt betrachtet hitten;
sie reichten nicht aus, um den Willen des Beklagten zu be-
welsen, jene am Gewinn teilnehmen zu lassen. Damit will
die sevisi.n, ohne eine Rechtsverletzung darzutun, nur
die nerangezogenen Hilfstatsachen anders gewtirdigt wissen,
als das Berufungsgericht es getan hat. Das ist reviaione—
rechtlich nicht zulkissig.

3. Perner meint die Revision, das Berufungsgericht
habe unter VerstoB gegen § 286 ZPO drei Gesichispunkte
nicht oder nicht ausreichend beriicksichtigt, die zusammen
mit der Angabe des Namens des Beklagten auf dem Wettschein
eher wahrscheinlich machten, daB keine Gewinnbeteiligung
der Klégerin und der Frau _gewollt gewesen sei.
In allen drei Punkten greifen jedoch die erhobenen Beden-
¥Yen nicht durch:




A

a) Die Revision hat zuniichst auf Teile der Aussa-
gen der Kligerin (Bl. 47 der Parallelsache 1 0 226/61)
und der Zeugin P— (Bl. 48 GA) hingewiesen. Aus
ihnen ergibt sich, daB der Lottoschein mit dem erklérten
Willen des Beklagten hei der Kliligerin verblieb und daf der
Beklagte ~ als er zunidchst irrtimlich an einen Gewinn von
nur 80 bis 100 DM glaubte - gesagt hat, man wolle sich
einen gemiitlichen Abend machen und das Geld "versaufen".
Wit beiden Sachverhalten hat sich das Berufungsgericht
auseinandergesetzt. Die Erklirung, das Geld vertrinken
zu wollen, hat es mit ndherer Begriindung als ein nicht
eindeutig verwertbares Indiz bezeichnet. Den (auch vom Be-
klagten gewollten) Verbleib des Scheins bei der Klidgerin
hat es als einen Gesichtspunkt gewlirdigt, der fiir die Ab-
sicht gemeinsamen Spiels spriéche. In beiden FHllen ist die
von Berufungagericht getroffene Viirdigung méglich. Die
Revision macht demgegeniiber die Ansicht geltend, aus bei-
den Tatsachen sei auf ein Bestimmungsrecht des Beklagten
zu schlieflen. Der Beklagte habe hiermit seinen Alleinbe-
rechtigungswvillen ausgedriickt. Also sel dies ein Indiz
gegen seine Absicht zum gemeinsamen Lottospiel. Diese Riige
ist ein Angriff gegen die denkgesetzlich migliche und da-
her fiir das Revisionsgericht bindende tatrichterliche Wiir-
digung; sie ist unzulédsesig. -

b) Die Klégerin hat in ihrer Aussage im Verfahren
1 0 226/61 erklirt, man habe (bei Ausfiillung des Wetti-
scheins) nichts darilber abgesprochen, was im Falle eines
Gewinns geschehen solle. Entgegen der Ansicht der Revision
kommt es auf diese Tatsache nicht an. Die Entscheidung wird
allein dadurch getragen, daf das Berufungsgericht aus an-
deren Griinden die Verabredung gemeinsamen Lottospiels
als erwiesen angesehen hat; die gemeinsame Gewinnbeteili-
gung ist eine Rechtsfolge davon, die nicht ausdriicklich



verabredet gzu werden brauchte. Allerdings trifft es zu,
daB die Kldgerin in diesem Punkte ihre frilhere eidesstatt-
liche Versicherung (Bl. 2, 5 d.A. B G 67/61 AG Duisburg in
Hamborn) berichtigt hat. Das Berufungsgericht ist darauf
nicht eingegangen. Es hat aber ihre Aussage in ihrer Ge~
samtheit gewiirdigt, sie als unmittelbares Beweismittel

fir die behauptete Abrede ganz aufler Betracht gelassen und
sie in anderen Fdllen nur insoweit beriicksichtigt, als sie
durch Zeugenaussagen bestdtigt worden war. Es konnte daher
jene Abweichung in einem Nebenpunkt als unerheblich be-
handeln und dies in den Entscheidungsgriinden unerdrtert
lassen (BGHZ 3, 162, 175).

) ¢) Ahnliches gilt fiir die Schwerhorigkeit des
Beklagten. Die Revision meint, das Berufungsgericht habe
sie zu Unrecht nicht beriicksichtigt. Hiermit hatte sich
aber schon das Landgericht befaft. Es hatte festgestellt,
daB der Beklagte die Umgangssprache in zwei bis drei Metern
intfernung noch versteht. Hiergegen hat der Beklagte im
Berufungsverfahren nichts eingewandt. Er hat auch keine
bestimmten Tatsachen vorgetragen, mit denen die Mdglichkeit
nahegelegt worden wire, daB er im Geschehensablauf des
damaligén Abends etwas miBverstanden hiétte. Das Berufungs~
gericht war daher nicht genttigt, die von der Revision
wegen der behaupteten Schwerhiirigkeit fiir beachtlich ge-
haltene FPrage eines Dissenses hinsichtlich der Abrede ge-
meinsamen Spiels in seine Wiirdigung einzubeziehen und dies
ausdriicklich in den Entscheidungsgriinden abzuhandeln. '
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Die Revision ist somit in allen Punkten unbegriindet.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Fischer Dr. Kuhn Dr. N6rr

Dr.Schulze Stimpel
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