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9, Juli 1952
“girth, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der -

_Geschiiftsstélle. i
Sy Im Namen des Volkes ~
In dem Rechtsstreit i

des Zimmermeisters Franz Xaver S{INGEGQG in \gED
[ A

Beklagten, Berufungs- und Revisionskligers,

S
-~ Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt-
. - .
. :.%
- ’~’§:
gegen &

die Nans VQE ¢ubH in DEIEED, SN Strosse,

Klédgerin, Berufungs- und Revisionsbeklagte.

~ Prozessbevollntichtigter: Rechw ?
Dro - B . > -

hat der I1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 5. Juli 1952 unter Hitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Drost, Dr. Haeldinger,

Dr. Zuhn, Artl und Dr. leyer
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Die Revision des Beklagten gegen das am 13. Okto-
ber 1951 an Verkiindungs Statt zugestellte Urteil ‘
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in illinchen
wird auf fosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Am 30. ilovember 1949 schlossen die Haufleute (D
und VEEED, die Gesellschafter der Xligerin sind, mit dem
Beklagten einen Vertrag, durch den ein erfolgverspre-~
chendes System des Beklagten fiir Vetten beim Bayerirchen
Fussballtoto ausgenutzt werden sollte. Der Vertrag hat ‘
unter anderem folgenden Wortlaut: o :

* "achdem llerr und Ilerr Ii@p das Risiko
eingehen und erstmals einen grossen Betrag zur
Zrprobung des Systems zur Verfiigung stellen., N
sind diese Herren fur dauernd berechtigt, auf Ry
der gleichen Basis, wie in diesem Vertrage nieder- &
gelegt, auch in Zunkunft sich in gleicher Veisae
wich entlich an den Vetten zu beteiligen. Sollte
iierr auf seinen Hamen oder den Hamen N
einer dritten Person selbstiindig vWetten ab-
schliessen, ohne die Ilerren W und NP : '
zur Deteiligung aufgefordert zu heben, oder -3
sollte er sein Svstem anderen Personen zuging-
lich xachen, so haben die Herven WP und

I fir jeden Fall der Zuwiderhandlung einen

" Angspruch auf die H&lfte des Jjeweils ergiel-
ten Gewinnes. mindestens aber von 5.000 DU ﬁ;.r o
Jeden Fall." ‘ CN

3
R\
HED uwnd V@D stellten zum 17. Wettbewerb des SocaR
Bayerischen Pussballtotos am 3./4. DeZember 1949 TSN
4,500 Dii und gus 18, Wettbewerb 4.505,70 Dil zur Ver- .8

fiigung. Beim ersten iial sollten 2.500 Dii, beim zweiten
llal 1.500 D als Darlehen'des Beklagten gelten. Ein
etwaiger Gewinn sollte beim 17, Wettbewerb zwischen

den Geldgebern und dem Beklagten hilftig geteilt.

ein Gewinn beim 18. Wettbewerb dagegen gedrittelt werden,
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Der Beklagte nahm die iusfiillung der Vettscheine beiddgl:

Vetten gemeinsam mit atthias Vi@jivor, der auf diese
Vieise das System.kennenlerntee Zum 18, VettbeWerd
stellte Vil ausserdem noch VWettscheine zum. Einsatsz-
betrage von 2.610 DU auf seinen Hamen aus. wobei er

bei einigen Tips von der Spielaufstellung fiir die Ge-
meins chaftswetten HAENY G Bcklagter abwich. Auf
197 seiner Tipreihen entfielen Gewinmmne von insgesant
170.670,50 Dii. Hiervon erhielt der Beklagte von il
@pdiec Hdlfte des sich nach Abzug der Xosten ergeben-
den Betrages.

HEE» uwnd V@ sind der Ansicht, dass ihnen
die Hiilfte davon (41.997,50 Dii) auf Grund des Ver-
trages vom 30. ijoveuber 1949 zustiéinde. Sie haben den
Anspruch hierauf der Xligerin abgetreten. Diese hat
den inspruch gegen ein vom Beklagten erhaltenes, zur
Riickzahlung aufgekiindigtes Darlehen von 30.000 D
aufgerechnet und verlangt den danach verbleibenden
Betrag von 11.997,50 Dil.

Die Parteien streiten hauptsiichlich ilber Inhalt
und Tragweite des Vertrages vom 30, ilovember 1949 und
der vom Beklagten nit Vi{Jl setrofienen Vereinbarung.

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt.
Seine Berufung hatte keinen frfolg. liit der Revision
verfolgt er den Klagegbweisungsantrag weiter, wilhrend
die Xl#gerin um Zurlickweisung der Revision bittet.
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Entscheidungspriindes
Die Revision konnte keinen &rfolg haben.

I, Das Berufungsurteil ist dem Antrag beider Parteien

entsprechend als schriftliche intscheidung erlessen

worden. Die Revision hilt dieses Verfahren fiir un~

- rechtmiissig, weil 1.) im Termin vom 4. Juli 1951 durch

Stellung der .,ntriige bereits miindlich verhairdeit worden
sei und ohne weiteres eine Entscheidung hétte ergehen

' ktnnen, 2.) dieser Teriiin vor anderen Richtern stattge-

funden habe als denen, die die schriftliche Entschei-
dung fiillten und 3,) das Einverstiindnis des Beklagten
unviivksan sei, da sein Vorbehalt,euf die Berufungs-
beantwortuns binnen 4 Vochen nach ihrem Eingang zu er-
widern, keine Riclkaicht darauf genommen habe, ob der
notwendige Tatsachenstoff innerhaldb dieser Frist habve
vorgebracht werden ktnnen, und darum einen unzulidssigen
generellen Verzicht auf miindliche Verhandlung enthalte.
Diese .ngriife sind unberechtigt. ’

1.) Zs ist unrichtig, dass bereits im Termin vem
4. Juli 1951 Urteil hiitte ergehen ktnnen. Die Berufung
war schriftsiitzlich noch nicht beantwortet und beide
Parteien wiinschten, sich noch zu erkiiiren. Dem dienten

die beiderseits gemachten Vorbehalte, sich in bestimmter

Frist zu #Hussern. Die Lnnahme der Revigion, die Sache
sei bereits im Termin voll verhandclt jewesen, .trifft
nicht zujy die Parteivertreter haben die Antrige gerade
nicht verlesen, sondern sich darauf be:chridnkt, schrift-
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liche Entecheidung zu beantragen; im librigen steht diese
LAusfihrung der Revision -im Viderspruch zu ihrer innahme,
dass 4 Jochen fiir eine sachentsprechende Lrwiderung der

Derufungsbeantwortung nicht ausgereicht haben kdnnten.

Die Dache eignet sich nicht filr das Destreben der
Revision, der Handhabung beim.Berufungsgericht. das nmlind-
liche Verfehren nahezu regelmiissig durch das schrift-
liche zu ersetzen, entgegenzuwirken, Da es den Fartei-
vertretern freisteht, ob sie der gerichtlichen Anregung,
sich mit einer Entscheidung ohne niindliche Verhandlung
einverstanden zu erkliiren, entsprechen wollen oder nicht,
kanﬂ, venn sie dieses finversténdnis erkliirt haben,

nicht geltend geracht werden, das wire besser unter-

tlieben, weil die Sachentscheidung mehr durch mindliche
Verhai;.dlung hiitte gefOrdert werden konnen und der mit
den Jbergeny zum schriftlichen Verfahren erstrebte
Beschleunigungszwveck nicht einnal erreicht worden sei.

2,) Das Reichsgericht (Bd 132, 336) hat den Stand-
punkt vertreten, dass im Falle des § 251 a 2P0 ein
Richterwvechsel dann nicht unzuliissig ist, wenn sich
der Inhalt der frilheren Verhandlung entweder aus den
Scariftsiitzen der FParteien erkemnen liésst oder die
Verhandlungsniederschrift ein Bild des damaligen

. Streitstandes gibt. Sind die Parteien in oder nach

wiindlicher Verhandlung damit einverstanden,.dass das
Gericht eine sntacheidung ohne (weitere) miindliche
Verhandlung trifft (§ 128 ibs 2 ZF0), so igt ein
Richterwechsel gleichfalls unschiidlich. Da das Urteil
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solchenfalls nicht auf Grund wiindlicher Verhandlung : N
ergeht, ist § 309 2P0 unanwendbar. C

3.) ©ine EIntscheidung ohne uiindliche Verhardlung B
kann unter dem Vorbehult becontregt werden, dass imnerhalbd
bestinzter Fristen beiderseits noth Schriftsiitze einge- ~ “ i
reicht werden diirfen. Das hat das Reichsgericht (Bd 151,
195) unter Zustimmung nahezu der gesawten Literatur
ausgesprochen. s besteht kein inlass, hiervon abzugehen.

Die Revision kann auch nicht damit durchdringen,
dass die Tinverstindniserkliirung ohne Riicksicht auf
Uufang und Bedeutung des noch vorzutrugenden Stoffes
abgegeben viorden sei. In der Fand des Jrozessbevoll-~
niichtigten des Deklagten lag nicht nur, ob er sich ,.;q
iiberheupt auf den Ubergang vom niundlichen zum schrift- =~ -
lichen Verfahren einlassen, sondern auch, wann er den ’
secariftsiitzlichen Vortrag gls abgeschlossen angesehen ' o
wissen wollte. Bemass der Frozessbevollmichtigte des LR
Beklagten die zu schriftsiitzlichem Vortrag benttigte - Nl
Frist zu kurz, so wag gegen ihn ein Vorwurf berechtigt .;j%;
sein; das gerichtliche Verfshren hielt sich im Rahmen “;
des zuldgsigen und:nach freiem Lrriessen erklédrten . ‘g$‘
Zinverstiindnigees und war darum nicht unzuléssig. Im - S iy
librigen hat sich der Beklagte in einem.21 Seiten lange JG{Q
Schr1ftsatz auf die Berufungsbeantwortung gedussert und -
10 Blatt Lnlagen be1 Tigt, und die Revision hat nicht
'deltend peiiacht, dass die vorbehaltene drklédrungsfrist
‘zum vollstiindigen Tatsachenvortrag nicht susgereicht
habe.
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i b Ausfiihrung der Revision -im VWiderspruch zu ihrer innahme,
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solchenfalls nicht auf Grund miindlicher Verhandlung
erizeht, ist § 309 220 unanvendbar.

3.) Line Intscheidung ohne uiindliche Verhardlung  ° [:§
kann unter dem Vorbehult becntrugt werden, dass inmnerhalb Y
bestim:ter Fristen beiderseits noch Schriftelitze einge- 7%
reicht werden diirfen. Das hat das Reichisgericht (Bd 151, '
195) unter Zustimmung nshezu der gesaumten Literatur .
ausgesprochen. Es besteht kein inlass, hiervon abzugehen. ,}
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Die Revision ann auch nicht damit durchdringen,
dass die Zinverstindniserklérung ohne Riicksicht auf ,
Dufang und Bedeutung des noch vorzutrugenden &toffes }33
abgegeben viorden s¢i, In der Hand des Jrozessbevoll- ) f?
niichtigten des Beklagten lag nicht nur, ob er sich '.;g
ilberhaupt auf den ubergang vom nindlichen zum schrift- =~ . \i
lichen Verfahren einlassen, sondern auch, wann er den ‘ E“’
scariftsiitzlichen Vortrog gls.abgeschlossen angesehen ) T
wissen wollte. Bemass der Frozessbevollmiichtigte des &
Beklagten die zu schriftsiitzlichem Vortrag bentitigte
Frist zu kurz, so rag gegen ihn ein Vorwurf berechtigt . 3§
sein; das gerichtliche Verfshren hielt sich im Ralmen Cad
des zuliisgigen und:-nach freiem krmegaen-erklidrten . fﬂ:
Zinverstindniscses und war darum nicht unzuliissig. Im E
librigen hat sich der Beklagte in einem.21 Seiten langen
Schriftéatg auf die Berufungsbeantwortung gedussert und
10 Blatt Lnlagen beigefiigt, und die Revision hat nicht
saltend gewacht, dass die vorbehaltene Erklérungsfrist
‘zum vollstiindigen Tatsachenvortrag nicht ausgereicht
habe.
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11, Die Revision meint, es liege eine Ilageiinderung
darin, dass die ligerin zunichst vorpetragen habe, der
Deklagte habe eine vette auf den Luuen Vil abie-
echlossen, und dann, der Beklagte habe sich an \ietten
Vigs bveteiligt; da der Beklagte suf die letztere
Dehauptung nicht eingegangen sei, habe er der Tlage~
dnderung widersprochen; jedenfallg hiétte er ihr wider-
gprochen, wenn er hieriiber nach § 139 ZP0 befragt vorden
pdre. it Recht .nimnt jedoch das Berufungsgericht .an,
dass es sich nur um eine Derichtigung von Anfithrungen
handelt, die nach § 268 Ziff 1 270 nicht als Klage-
inderung anzusehen ist,

I1I., Der Revision ist zuzugeben, dass zum Begriff

des \ettens eine irsendwie gevrtete vVettidtighkeit ge-
hort und dass es daren fehlt, wenn gich jemand nach
wettschluss &n der von einen anderen vorgenoumenen
wette ledizlich bveteiligt. Iizch dei: Grundsatz der
Vertragsfreiheit Lann aber auch etvas anderes verein-
bart verden, Das verkennt auch die Levision nicht; sie
richtet ihre Lngriffe deher einrmal dagegen, dass das
Berufungsgericht die Véreinbarun; von %0. Iovenber

1949 tberhaupt susgelegt hat, und zwa anderen dagégen,
dass das Derulfungsurteil angenomien hat, dass unter das
Verbot, "selbstindig VWetten abzuschliessen", jede gleich-
viel wie geartete und gleichviel wenn vollzogene Be-
teiligung en der iette eines anderen zu verstehen sei.

Ein Verstoss gegen § 133 BCGB ist dem Berufungs-
sericht nicht unterlaufen. Die Uortfassung der ibrede
vonn 30, I'ovember 1949 ist nicht zweifelsfrei, wie
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allein der Streit der Tapteien zeigt. Luglich und wit ¥

‘ der ‘ortfassung vereintar sind beide Farteivortriige. 4
Es war daher die Aufgabe deg Tatsachenrichiers, fest- A
zustellen, vas der Sinn des Vereinburten ist. "

Die Revision het nicht recht, dacs die Zedenten der
Tlédgerin kein Interesse daran gehabt haben kinnten, TN
den Leklagten zu verbieten, sich an einem bereits voll- :f{

" zogenen wettabschlugs eines enderen nach Vettschluss zu T |

beteiligen. Richtig ist daran zvar, dass die Zedenien 3
der Iliigerin nicht verhindern konnten. dass jener andere “;;
iberhaupt mitspielte und uit seinen abweichehden Tips s

die Gewinnchuncen der Zedenten der {liigerin liberhaupt s
ni.cht beeintrichiigte und sich nit seinen iiberein- ‘
stimuenden Tips lediglich eine Gewinnmgglichkeit wie
jeder andere Spieler gleicher Tipreihen verschaffte.

Sie varen aber dz.an interessiert, dass niemand das Vett-
systen des Bekiagten erfuhr und es seinerseits be-
nutzte, und dass ihnen die Gelegenleit zur Beteili ung
gehoten vurde, vienn auch nur die Gefahr einer ALus-
nutzung entstand. Diesge Gefchr .ertfinete sich aber,
wenn sich der Beklagte an fremder Vette beteiligte,

da demit der Verdacht erweckt wurde, dass diese Wette
unter Benutzung des Systens des Beklagten zustande ‘
sekowmen sei; das Berufungsgericht weist mit Recht darsauf
hin, dass die Zedenten der Xliigerin bei den in die
iiillionen gehenden Tipeintragurigen der Nachprifung,

ob eine frewnde vette, dic der Deklagte der Beteiligung

fur wort hielt, unter Benutzung des Systems des Be-
klagten zustande jelor:.en sei oder nicht, -enthoben sein

*
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gollten und dass dies der Grund dafur war, warum ihnen
der Beklagte entveder Gelegenheit zur eigenen Beteilijung
geben oder die Hillfte eines ihm anfallenden Gewinnes,
mindestens aber 5.C00 Dil, zahlen sollte.

Der Revigion kann auch nicht zuzegeben werden,
dass dem Lerurungsgericht ein Deni:fehler unterlaufen
sei oder desgs es viesentlichen sfuslegungsstoff unberiick-
sichtist gelussen habe. Die Revision bewegt sich nit die-
sen Ausfihrungen auf dem ihr nieit zugiinglichen tat-
sizehlichen Getiet.

Iv., ntgegen der .nsicht der Revision verstisst die Ab-
rede voum 30. iovember 1949 ieder zegen § 138 DGO noch
gegen § 306 BGD. Von einem dem Tatbestund der Xnebelung
auch nur annihernd iihnlichen Sachverhalt kann keine

Rede sein. Der Vertrug ist auch nicht deshald auf eine
Unndglichicieit gerichtet, weil er die Ausbeuntung eines
Systems von wettabschliissen zum Gegenstand hat und es
bei der Unzahl der Lvglichkeiten lein System zu '
ihrer Ausbeutung gebe. ach der Vereinbarung vom %50,
Hovember 1949 viollte der Beklagte in Besitze .eines Vett-
systems sein, das grosse Gewinnaussichten bietie; mehr als
die Ausniitzing der von Beklagten errechneten erhbhtan
Gewinnchancen war nicht Inhalt des Vertrages.

Yo Das Berufungsgericht hilt die Eehauptung des Te-
klagten, er habe cich an den Jetten Wifjjj#s gar nicht
beteiligt, fiir widerlegt. Es stellt weiter fest, dess
Vi@ die ililfte seines Cewinns nicht freiwillig an den
Teklagten abgefiihrt habe, sondern hierzu vertraglich
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verpflichtet gewesen sei. Diese Erwiigungen liegen auf 5?
tatsiichlichen Gebiet, werden von der Revision nicht ange- R
griffen und lassen zuden einen Rechtsfehler nicht er- 8
kennen. 'sf?
VI. Das Berufungsgericht entnimnt dem, wie sich HENER ?:fé,
und V@ nach Gewinnanfall verhalten haben, nicht, TN
dags sie auf ihre Rechte aus der Vereinbarung vom 30. géj
llovonber 1949 verzichtet hitten. s stellt feat, dass -
die beiden Geldgeber erst durch den vorliegenden ‘ y;
Rechtsstreit Xlarheit dariiber erlangt hidtten, dass der =~ '3
Deklagte zu Vil in cinen Beteilijungsverhiiltnis -
gestunden und .nraspruch auf die Liilfte der Wil ange- i ‘
fallenen Gewinne gehubt habe. Luch ingoweit ist dem 53

Berufungsurteil ein Rechtsfehler nicht unterlaufen.

Der Beklagte ist daher zu Recht verurteilt worden.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2P0,

Dr. Drost Dr. Haidinger Dr. Kuhm Artl Dr.K.E.lleyer
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