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Verkiindet
am 10. April 1958
Pfauz, Justizange—
stellter

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen dgesgs Volkes

In dem Rechtsstreit

des Zimmermeisters Franz Xaver SR in A-

Beklagten, Berufungs-
und Revisionskliigers,

-ProzeB8bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. \GNEENGN-

gegen

die Karl SN crbH., Fleischwaren- und Konservenfa-
brik in DYNER. SO :rade, vertreten durch ihren
Geschaftsfiihrer Karl S{EEGI_D

Kldgerin, Berufungs-
und Revisionsbeklagte,

—Prozeﬁbevollmachtlgter- Rechtsanwalt —
hat der II. Zivilsenat des Bundesgericﬁtshofs auf die miind- ~
liche Verhandlung vom 10. April 1958 unter Mitwirkung des *

Senatsprésidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter Dr. Fischer,
Dr. Kuhn, Dr. Haager und Dr. Reinicke

fiir Recht erkannt:

Das Versdumnisurteil des Senats vom 2. Dezember 195’7
wird aufrechterhalten. *
Der Beklagte hat auvch die v{eii;eren Kosten des Revi-
" pionsverfahrens zu tragen.- ‘

Von Rechts wegen
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Die Sache befindet sich im zweiten Revisionszuge.
Wegen des Sachverhalts wird auf das Urteil des erkennen-
den Senats vom 27.1.1955 ~ II ZR 306/53 —~ Bezug genom-
men, durch das das am 3. Dezember 1955 verkiihdete Urteil
des QOberlandesgerichts in Miinchen aufgehoben und die Sa-
che zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht guriickverwiesen wurde. Die Klégerin hat
ibre Pirma gedndert. Nach Beweisaufnahme hat das Beru-
fungsgeriéht die Berufung des Beklagten erneut zuriick-
gewiesen. Mit der Revision hat er seinen Klagabweisungs-
antrag weiter verfolgt. Das Rechtsmittel ist durch Ver-
siumnisurteil vom 2. Dezember 1957 zuriickgewiesen worden.
Der Beklagte hat gegen dieses am 7. Dezember 1957 zugestell-
te Urteil am 19. Dezember 1957 Einspruch eingelegt und
beantragt, die Klage unter Aufhebung des Versiumnisur-
teils abzuweisen. Die Kldgerin hat demgegeniiber um Auf-
rechterhaltung des Versdumnisurteils gebeten.

Entscheidungsgrindes

1. Das Berufungsgericht stellt fest: Der erklirte
Wille der an der Vereinbarung vom 30. November 1949 Be-
teiligten sei-dahin gegangen, die gesamte Wettétigkeit
des Beklagten der Kontrolle seiner Vertragspartner zu
unterstellen, gang gieich, ob er mit alleinigem Risiko
wettete odexr mit einem Dritten eine beliebige Partner—
schaft einging, zu welchem Zeitpunkt der Beklagte sich
vor Ablauf des Wettbewerbs an der Wette beteiligte und
ob die Einstitze bei einer Verbindung der Gewinnchancen
des Beklagten mit denen eines Dritten verrechnet wurden
oder nicht. Die Zedenten der Klégerin hétten nicht ge-
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wiingcht, daB8 der Beklagte mit anderen Partnern die glei-
chen Wetten nochmals anlege und dadurch ihre Gewinn-
chancen verwidssere oder mit einem anderen die Tips der
Gemeinschaftswette erweitere und so seine Gewinnchancen
ohne Beteiligung seiner Vertragspartner verlédngere. Der
Beklagte habe gehalten sein sollen, den Zedenten der
Kldgerin jede anderweitige Wette zur Beteiligung anzu-
bieten. Dies sei sowohl vor der schriftlichen Abfassung
des Vertrages wie auch noch vor der Unterschriftsleistung
beasprochen worden.

Zu diesen Peststellungen setzt sich die Reévision in
Widerspruch, wenn sie geltend mecit, eine Einigung liége
gar nicht vor, da der Beklagte die Vereinbarung vom 30.
November 1949 dahin verstanden habe, daB er jede Wette, -
die nach einem anderen Sysiem zustande komme, ja sogar
jede Wette, die nach dem System S{ A unter Zugrun-
delegung einer anderen Tipaufstellung erfolge, allein,
oder mit einem anderen spielen ktvnne, ohne die Zedenten
der Klédgerin beteiligen’Bder mit ibnen den Gewinn teilen
oder ihnen mindestens 5 000 DM zahlen zu miissen. AuBer-
‘dem hat das Berufungsgericht festgestellt, das der Be- .
klagte entgegen seiner Behauptung den Inhalt der Ver-
einbarung vom 30. November 1949 vor deren Abschluf nicht
in der von ibhm behaupteten Weise klargestellt habe. Dem-
zufolge kommt es entgegen der Ansicht der Revision weder
auf die Beweislast noch auf die Unklarheitenregel an.

2. Das Berufungsgericht wertet die Erkldrungen der
Zedeniten der Kldgerin vom 13. Dezember 1949 und 25. Mai
1950 (Bl. 30 d.A.) sowie ihr Einversténdnis zum AbschluB
der SOgeﬁ--Liberalitétswette nicht als einen Verzicht.
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Entgegen der Ansicht der Revision ist das nicht deshalb
denkgesetzlich ausgeschlossen, weil die Zedenten der
Klédgerin wuBten, da8 ihnen infolge der Beteiligung des
Beklagten an den Wetten W}’ s ein Anspruch zustand.
Wie das Berufungsgericht in {berecinstimmung mit dem
ersten Berufungsurteil angenommen hat, enthielt die Exr-
kldrung vom 25. Mai 1950 bloB die Feststellung, dafl die
Vertrédge vom 30. November und 8. Dezember 1949 fiir die
Zukunft hinfgllig und auBer Kraft gesetzt seien, und die
Erklirung vom 13. Dezember 1949 nur eine Erkldrurng iiber
die Ordnungsméfigkeit der Abrechnung der kleineren Gewinne
und keinen dariiber hinausgehenden Verzicht. DaB der Be-
klagte und Wittmer die Zedenten der Xldgerin in deren
Einversténdnis beim 25. Wettbewerb des Bayerischen Fuf-
balltotos 1949/50 ohne Binsatz zur Halfte beteiligt ha-
ben ~ das igt die von ihnen 2ls Liberalitétswette be-
zeichnete Wette -, gab den Zedenten der Klidgerin nur

eine Chance, gegen die sie den ihnen bereits erwachsenen
Anspruch von nahezu 42 000 DM nicht eingetauscht haben
werden. Diese Uberlegung ist nicht, wie die ReV131on meint,
denkgesetzlich unmdglich, sondern drdngt sich einem gerade-
zu auf, wenn die Zedenten der Klédgerin ihre Abmachungen
mit dem Beklagten von vornherein in dem vom Berufungsge-
richt festgestellten Simn aufgefaBt liaben und bei Ertei-
lung ihres Einverstidndnisses zur sogen. Liberalitdtswette
die Beteiligung des Beklagten an den Wetten Wi =
kannten.

3. Der Beklagte hat im VorprozeB selbst vorgetragen
(Bl. 9 d.A. 4 O 443/50 LG Minchen II), er und W8 hst-
ten am 14. oder 15. Dezember 1949 gegeniiber den Zedenten
der Klégerin zunéichst behauptet, Wil hebe auf Grund
eigener Tipaufstellung, alleiniger Kosteniragung und ‘nit
alleinigem Risiko ohne Beteiligung des Beklagten getlpt,




dabei 170 600 DM gewonnen und den Beklagten von sich aus,
ohne hierzu vertraglich verpflichtet zu sein, nach Er-
zielung des Gewinns zur Hdlfte beteiligt. Das Burufungs-
" gericht hat diese Einlassung zur Widerlegung der vom Be-
klagten erst im zweiten Berufungsverfahren aufgesteliten
Behauptung mit verwendet, der Zedent WifjjiJiilj have sich am
10. Dezember 1949 gegeniiber W- damit einverstanden
erkldrt, da8 sich der Beklagte an den Wetten W' =
beteilige. ' ‘

Die Revision macht dem Berufungsgericht zum Vorwurf,
daB es die zuvor wiedergegebene Einlassung des Beklagten
verwertet habe, ohne die im vorliegenden Rechtsstreit ange-
tretenen Beweise erhoben zu haben.

a) Mathias Kern sollte nach dem Beweisantritt des
Schriftsatzes vom 5. Mirz 1953 (Bl. 52 d.A.) dariiber ge-
hort werden, die Zedenten der Klégerin am 12. oder 13.
Dezember 1949 dariiber unterrichtet zu haben, daf W{R
Gewinne von 170 bis 180 000 DM zugefallen seien und dem
Beklagten davon laut Gewinnvertrag die Hilfte zustehe.
Dieser Beweisantritt ist unerheblich, da die Zedenten
der Klégerin durch eine derartige.Unterrichtung nicht dar-
tiber aufgekldrt waren; daB eine Wettbeteiligung vorlag,
die gegen die getroffene Vereinbarung verstief,

b) Der Beklagte hat im Schriftsatz vom 27. Januar
1953 in das Wissen von Franz R{JJll und Anton HENR go-
stellt, da8 er und Wi} in einer Gastwirtschaft er-
z&hlt h#tten, die Zedenten der Klidgerin davon verstén-
digt zu haben, daB der Beklagte an dem Gewinn W' =
hélftig beteiligt sei. Wenn damit, wie die Revision unter
Berufung auf § 139 ZPO geltend macht, unter Beweis ge—




stellt sein sollte, daB die Erzdhlung die Mitteilung des
tatsdichlich zwischen dem Beklagten und Wl abseschlos-
senen Beteiligungsvertrages und nicht blofi die nach dem
eigenen Sachvortrag des Beklagten begangene Vortduschung
einer erst nach Gewinnanfall freiwillig vorgenommenen Ge-
winnbeteiligung betraf, brauvchte diesen Beweisantritten
nicht nachgegangen zu werden, da sie angesichts der fest~
gestellten Unglaubwiirdigkeit W' s und der wechseln-
den Angaben des Beklagten nicht dazu ausreichen, um die
Einlassung des Beklagten im Vorprozell zu‘widerlegeno

4. Das Berufungsgericht hat sich unter sorgfdlti-
ger Abwidgung aller Umstédnde nicht fiir iiberzeugt erachtet,
daB die eidesstattliche Versicherung _'é, ‘'seine
Abmnachung mit dem Beklagten betreffe eine die Zedenten
der Klédgerin angehende Zusatzwette, falsch sei, obwohl
Huber dafiir 10 000 DM fiir den Fall eines ihm giinstigen
ProzeBausganges geboten habe. Denn, so meint das Berufungs-
gericht, es sei nicht auszuschlieBen, dad H{jjJil} angesichts
der zwiesp#ltigen Rolle und der Perstnlichkeit W' s
sowie dessen verwandtschaftlichen Verhdltnisses zum Be- ‘
klagten nur nach Erhalt einer eidesstattlichen Versiche-
rung eine Klage habe riskieren wollen.. und dag W
seine eidesstattliche Versicherung widerrufen habe, weil
ihn der Beklagte unter Druck gesetzt habe, die ganze Ver-
wandtschaft gegen ihn aufgebracht gewesen sei und er zu
Hause vkeine gute Stunde"™ mehr gehabt habe.

Die Revision meint demgegeniiber, das Berufungsge-
richt habe zu dieser Beurteilung nicht kommen dlirfen, -
ohne Marianne SN iver ‘dié. in ihr Zeugnis gestellte
Behauptung zu vernehmen, W{jjjllihabe geduBert, die eides—
stattliche Versicherung aus Rache gegeniiber dem Beklagten

/]




RLT T

I

-T=

abgegeben zu haben. Denn, auch wenn man eine solche AuBe-
rung unterstellt, kann die Revision keinen Erfolg haben,
da das Berufungsgericht ausdriicklich festgestellt hat,
daB AuBerungen Wl s nicht fiir bare Minze genommen
werden koénnten, und darum davon auszugehen ist, daf das
Berufungsgericht die eidesstattliche Versicherung nicht
anders als geschehen beurteilt hétte, wenn W} seine
eidegstattliche Versicherung als einen Racheakt bezeich-
net habep sollte.

5. Auch sonst ist~kein RechtsverstoB erkennhar.

Die Revision war daher unbegriindet. Denizufolge war
das Versdumnisurteil gem#B § 343 2P0 aufrechtzuerhalten.
Die weiteren Kogsten des Revisionsverfahrens waren dem Be-
klagten aufzuerlegen (§ 97 ZP0O).

Dr. Nastelski Dr.PFischer Dr.Kuhn' Dr.Haager Dr.Reinicke
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