Fir das Nachschlagewerk ! (zu I, III, 6 und III., 8)

Nicht fiir die Amtliche Sammlung !
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1, Gesetz:

Rechtssatz:

2. Gesetgz:

Rechtssatzs

7ZP0 § 128 Lbs 2

Das Einverstédndnis . mit schriftlicher Entschei-
dung wird durch den BeschluB, die Sache zur

Feriensache zu erkl&ren, nicht verbraucht.

BGB § 339 5 2

Wird eine VertragSstrafe flir ein Unterlassen ge-

sc¢huldet, so wird sie ohne Ricksicht auf Ver-

n,é@huldén”mit dem bloBen Zuwiderhandeln verwirkt.

5. Gesetzs

Reohtssétz:

Aktenzeichen: II ZR 306/53

BGB § 407

§ 407 BGB dient dem Schutz des Schuldners und
1881t ihm die Moglichkeit, die durch seine
Leistung an den frilheren Gldubiger bei diesem
eingetretene ungerechtfertigte Bereicherung

zurickzufordern,

G Mﬁnchen 11

Urteil des BGH wvom 27. Januar 19855 T .0LG Miinchen




II_ZR 306/53

Verkiundet
am 27. Januar 1955
Jodas, Justizangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volke s.

In dem Rechtsstreit
des Zimmermeisters Franz Xaver Sch i

in A
Beklagten, Berulungq— und
- Rev151onsklager
—-Prozefbevollméchtigter: nechtsanwalt s o

L 3
. gegen

die Hans WANEEER-GnbH in Dammm, SO StrzBc, |
vertreten durch ihre Geschdftsfithrer Heinrich Bi B
und Bernhard HiER in DN
Kldgerin, Berufungs- und
Rev1s1onsbeklagte

-Prozeﬁoevollmachtlgter Rechtsanwalt Justizrat

E i _ ‘ Dr.

hat der IT. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 20. Januar 1955 umtef‘Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Dr. Canter und der Bundesrichter Dr, Seiowsky;
Dr. Delbriick, Dr. Kuhn und Arti fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das am 1. August
1953 an Verkiindungsstatt zugestellte Urteil des 3,

Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Minchen aufge-
hoben und die Sache zur anderweliten Verhandlung ung
Entscheidung an das Berufungsgericht zurickverwiesen,
das auch iUber die Kosten der Revisionsinstanz zu ent-1 .
scheiden hat. ‘

Von Rechts wegen




Matthias Prinz S
(?eé:htsanwalt www.prinz.law

atbestand:

Am 30. November 1949 kam zwischen den Kaufleuten
Hallm und VI den Gesellschaftern der Kligerin, und dem
Beklagten ein Vertrag zustande, nach dessen Ziffer 1 der Be-

klagte im Besitze eines groBe  Gewinnaussichten bietenden
Systems flr Wettabschliisse beim FuBballtoto sein wollte und
nach dessen Ziffer 2 HENEN und Vel zvm 17. Wettbewerb
des Bayerischen FuBballtotos 4.500 DM zur Ausnlitzung dieses
Systems zur Vérfugung stellen sollten. Die Hilfte dieses
Betrages sollte als Darlehen des Beklagten gelten. Von einem
etwaigen Gewinn sollten der Beklagte die H&1fte und die bei-
den Geldgeber je ein Viertel erhalten., In Ziffer 5 des Ver-
trages heiBlt es: '

"Nachdem Herr W4lBM und Herr Hellls das Risiko
eingehen und erstmals einen groBen Bétrag zur
Erprobung des Systems zur Verfiligung stellen,

i sind diese Herren fir dauernd bereohtigf auf

der gleichen Basis, wie in diesem Vertraée nie-

dergelegt. auch in Zukunft sich in vle cher Wei—,

se wichentlich an den Wetten zu beteiligen. Soll-
te Herr SchAlMEEE® - das ist der Beklagte - auf
seinen Nemen oder den Namen einer dritten Person
selbstindig Wetten abschlieBen, ohne die Herren
VeSS vné MR zur Beteiligung aufgefordert wmu
haben, oder sollte er sein System anderen fers@nen
zugangllch machen, so haben die Herren "- und
Huber fur Jeden Fall der Zuwiderhandlung einen An-
f ~spruch auf die Helfte des jeweils erzielten Gewin-
| nes, mindestens aber von 5,000 DM fir jeden Pall,"

Am 8. Degember 1949 schlossen HEEER und W mi.t"
dem Beklagten einen Zusatzvertrag. Nach ihm hatiten Hejiimm
und V4 fir den 18. Wettbewerb des Bayrischen FuBball-
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tots 4.505,70 DN'zurVVerfdgung zu stellen. Ein Teilbetrag
von 1.500 DH sollt0 als Darlehen des Beklagten gelten. Der .
Gew1nn solite glelchmaﬁlg aufgetellt werden, Im tbrigen sol

lte def Vertrag vom 30. November 19A9 maﬁgebend seluo

o LY B clagte nahm die Ausfullung der: Wbttscbelae
,belder Wétten mlt dem inzwischen Vverstorbenen Me athias hli.'k

vor Wlillll hatte auf diese Weise genaue Kenntnis von den |
abgeschlossenea Wetten. Zum 18. Wetubewerb fiillte Wl‘..'“&w
Wettschelnen auf deﬂ Namen des Beklagten noch fiir 2.610 DIu
Wettschelne auf selnen elgenen Namen aus, wobei er systemat
Tips der Gemelnschuftswette h./Wi-/Beklagber umstell-
_te (sogenannter Konuraolp) Auf 197 seiner Tlprelhen Ontfl&
len Gewinne ven insgesamt 170.670,50 DM. Hiervon erhielt der
Beklagte die H¢lfte des sich nach Abzug,de Losben ergeben-
den Betrages |

H_ und VAR sind der Ansicht, daf ihnen die
H&lfte davon - das sind 41.997,50 DM - zustehen. Sie haben
den Anspruch hierauf an die Kligerin abgetreten., Davon hat
sie im Vorprozel ( 4 0 443/50 LG Minchen II/3 U 301/51 OIG
Minchen/II ZR 299/51 BGH) einen Teilbetrag von 11.997,50 D
erfolgreich geltend gemacht. Mit einem weiteren Betrage von
5,000 DM hat sie gegeniiber einem Wechselanspruch des Beklag
ten aufgerechnet, Mit der vorliegenden Klage macht die K1s-
gerin den Rest von 25.000 DM geltend. Sie stiitzt den insprud
wiederum auf die Vertrége von 30, November und 8. Dezember
1949 und darauf, daB sich der Beklagte an den Wetten Wil
: botelllgt ‘habe, -

Der Beklagte h8lt diese Vertrige fir nichtig, weil
er 51ch darin ohne Gegenlelstung zur Abgabe des Gewinns aus
anderweltl von ihm abgeschlossenen Wetten verpflichtet ha—
be, die Vertrage im ettzleber unter Ausnu*zung seines °
Lelchtslnns geschlossen worden seien und wegen “Spielens




- ,

auf Borg" sittenwidrig selen. Zum mindesten begrindeten die
Vertrige, so meint der Beklagte weliter, nur eine unklagbare
Verbindlichkeit. Keinesfalls giben sie den geltend gemachten
: ;SOhadenserSaﬁz— cder Vertragsstrafenanspruch. Die Vertrige
verbdten ihm lediglich, selbsténdig Wetten abzuschliefen;

er habe sich jedoch an den Wetten Ml'lllls erst nach deren
Lbschluf, Ja nach WettschluB Und erst zu elner Zzeit (Sonntag
vormittag) bebe17lgt nachdem einige SpleLergebnlsse bekannt
‘geworden seien; solchemfalls ktnne von der Beteiliﬁung an ei-
ner: “Wette nlcht mehr die Rede sein, weil zum Begriff der Wet-
te eine irg endw1e'@eertete Vettdtigkeit gehore und eine sol-
che nach WettschluB nicht mehr méglich sei. Wenn HEm und
VOENER cuch fir diesen Fall die Hulfte des Gewinns hitten
haben wolleh, sei ein Vertrag wegen Eihiguhgémangels iiber-
haupt nicht zustande gekommen Ubrlgens selen die Vertrige
s"pafce:r vzleder aufgehoben worden. HENEN und "ﬁ— hatten
such auf den geltend gemachten Amspruch veralcbtet Schliel~
lich sei die Klageforderung erloschen; durch ErkWarung vom
'26 Mai j950 habe die Kligerin die Klageforderung gegen el—-
ne Darlehnsschuld von 50,000 DM aufgerechnet; daB der Bexlag—,
te gur Zelt der Aufrechnung nicht mehr Giaubwger der Dar-_. .-
lehnsforderung gewesen sei — er hat sie am 12. Mai 1950 an
die Kreis— und Stadtsparkasse Dachau abgetretén - ; sel un-
erheblich, da die Klédgerin die Abtretung damals noch nicht
gekannt habe und ihre Aufrechnung darum nach § 407 BGB wirk-

sam geworden sei.

Das ILandgericht hat der Klage stattgegeben., Die Beru-
fung des Beklégten hatte keinen Trfolg. Mit der Revision
verfolgt er den Klageabweisungsantrag weiter, wihrend die
Kldgerin um Zurlickweisung der Revision bittet.

Entscheidungspgrindes
T. Zu. Unrecht beschwert sich die Revision dariiber, daB

das Berufungsurteil als schriftliche Entscheidung erlassen




. feblt wenn sich Jemand nach WettschluB an der von einem
anderen vowmemommenen Wette betelllgt Daran ist festzuhal-

Beklagte auch dann dle HElfte belnes Gew1ﬁns abzugeben oder
mindestens 5. OGO ?M vu,zahlen ‘hat te, wenﬂ er sich an fremder
EWeute vor oder- nach 1 eutbchluB betelllgte mcchfe sie unter
t;Benutzung seines oder ‘eines anderen bvstems zustande gebraw.
werden oder zuf Zeit seiner Bebelllvung bereits abgeschlosmm

,dle der andere selbst abschlleﬁt oder der’ elgenea BetellW—

5annahernd iibersehen, welche Chancen 1hm zur Verflgung ée—
stellt wurden -und welche der andere selbst oder durch Teil-
: nahme an den Tips eines Drltten ausnutzt. Er ist aucn daran

vereinbarten Beteiligung an Wetten eines Dritten auszuschli?

wordern ist. Die Partéien haben sich mit schriftlicher Ent~:
schéidung einverstanden evklért (Sitzunwsnieder schrift vom !
17.6.53, Bl 82 dA). Dieses Einverstindnis wurde durch den
Begchlufl vom 30. Juli 1953, die Sache werde zur Feriensache
erklért9'entgegén der Ansicht der Revision nicht aufgebraug
da der Beschluﬁ' die Sache zur Feriensache zu erkliren, ohna
hin ohne mundllche Verhandlung erfolgen konnte und die Par-
teien mlt 1hrem T‘J.nversuemdnls Zu. schrlftllcher Entochelwmg
eine En+schevdun 1n,der bache selbst_melnten (RG J¥W 1932,
646) . . '

I, 1.) Der Sénéf hat schon imLVQrprdzeG den Standpunkt
des Beklagten gebllllgt daf3 zum Begriff(des‘wettena eine
1rgendw1e geﬁrtete Wettatigkeit gehort und daB-.es daran

ten., Dasg nlnderte ‘das Berufungsgericht aber rlcat die Ver-
elnbarung vom 30, November 1940 dahln auszule“en daBl der

Seing Wer das Wettsystem elnes anderen vertragllch ausnutsz
w111, erd darauf Wert legen, an Wetten betelllgt zu werden,

gung fur wert” haWt kann er doon 1nsbesondere beil tausenden
von lerelhen, dle er selbst gar nicht ausfullt9 auch nlcht

interessiert, den anderen von einer ergt nach WettschluB”H

Ben, da er keine Gewdhr dafiir hat, dal diese Wetten nicht
nach dem vertraglich gebundenen System oder chne jede liit-




wirkung seines Entdeclkers zusammengestellt werden. Auch wer

nach Wettschluf an fremder Wette telilnimmt, nutzt eine gebo-
tene Gewinnchance aus; solan ge noch nicht alle getippten
Spiele durchgefiihrt sind oder das Ergebnis aller dieser Spién
le bekannt ist, ist es spraohllcb nicht ausgeschlossen, die
Beteiligung an vor WettschluB abgeschlossenen Wetten als

».-w

Vette zu begzeichnen. Wenn die Rev1s1on eine derartige Betei-
ligung als blofke Gew1nabete1110ung anspricht, so bringt sie
fir die bhance é¢al die Splelergebnlsse richtig getippt wur-
den, nur eine ‘andere Formulierung; namllohv dafl die Zahl der
richtigen Wlps in den vex schledenen Rangen Gewinn brachte.
Der Sinn der umotricueneA LAbrede kann es sehr wohl gewesen
sein, die Zedenten der Klagev nan elnem Gewinn tellhaben

zu lassen, den der Beklagte durch Beuelllvung an der Wette
eines aﬂdereﬂ erzielte, der die Tipreihen der Gemeinschafts-
wetten kannte, abinderte und so die Gewinnchaﬁcen fir den
Beklagten systematisch ‘erweiterte. GewiB konnten die Zeden-
ten der Kligerin nicht verhindern, daB Wittmer tberhaupt
tippte oder sich gar das "System" des Beklagtéh zunutze
machté, aber, wenn er das letztere in Kenntnis der Tipreihen
der Gemeinschaftswetten tat und sich der Beklagte eine Be-
teilivﬁng an der Gewinnchance dieser Tips sicherte, so hatten
die Zedemben der Klggerin ein Interesse daran, hieriliber unter-
-rlchtet zu werden und Gelegenheit zu bekommen, sich an der
vonm Beltlagten wohrgenommenen weiteren Gewinnchance ihrer-
seits zu betelllgeno Es ist nlcht von der Hand zu weisen,
dab dle_uedenten der Klagerln durch den Vertrag vom 30. No-

vember 194G diese Mogllchkelt erhalten wollten und sollten.

Der Senat hat schon in seinem Urte;l vom 9, Juli 1952 erwo—“'

gen, daB sich der Beklagte§ wenn er sich ohne Versténdigung
der Zedenten der Kligerin an fremder Wette beteiligte, dem
Verdacht aussetzte, sein System dem Dritten nutzbar gemacht
oder bei der Ausflillung seiner Tipreihen geholfen zu haben.

Die Annahme der Revision, daB bei einer erst nach WettschluB,




lmaligen ProzeBlage aus Rechtsgriinden hiéhtrzu beanstanden

ja, nach Bekanntwerden einzelner Spielergebnisse verein-
barten Gewinnbeteiligung nicht der Verdacht ungulédssiger
Ausnutzung des der Gemeinschaftswette zugrunde gelegten
Systems asufkommen kdnne, ist unhaltbar und setzt sich tiber
die unbestrittene Tatsache hinweg, da3 Wi{me seine Tip-
scheine unsﬁreitig in Kenntnis und unter systematischer in-
derung der Tips der Gemeinschaftswette ausfillte und so die
Gew1nnchancc fir denaenlgen der sowohl an den Wetten von
A und VNP vnd seinen Wetten teilnahm, erweiterte,
Mag er dabei auch nach elgenen Ideen gehandelt haben, so :
188t sich doch 1nsgesawt oder mlhdestens ‘wegen der von den
Gemelnschaftswetten ubarnommenen Tlps die er nach der
Systematik des Beklagten unter Ausnutzung seiner Kenntnis
der Tipreihen der Wetten Hl./W—/Beklagter zusammen
stellte.die UrSaChllChkelt einer Elﬂerkunv des den Gemein-
schaftswetten vorbehaltenen Systems auf die Wetten Vigs
nicht 1eugneno wle der Senat schon in seinem Urteil vom 9.
Juli 1952 hervorgehoben hat, ist es durchaus moglich, daB
die. Zedenten der Kldgerin bev den in die Mllllonen gehenden .
Tlpelntragungen der Nachprvfung, ob elna fremdp Wette, die
der Beklagbe einer Betelllgung fir wert hlelt unter Be-
nutzuﬁg seines Systems zustande gekommen sei, eﬁthoben sein
solltéﬂg und daB dies eine Abspraohe Gehin9 daBl ihnen der

(Beﬁlagte entweder Gelegenhelt zur elgenen Betelllgung geben
-oder die Hilfte elnes ihm anfallenden Gew1nnsa mindestens
: aber 5 OOO D zahlen sollte7 hlnrelchend erklar

29) Eine ganz andere Frage‘lst‘esijelche der beideg-
erdrterten Moglichkeiten tatséchlich'vereinbart worden ist.
Hlerfur gibt das Urtell des Senats vom 9. Juli 1952 ledig- .

 110% her, daB die rechtllche Mogllchkelt der berufungsge- ;y
'?ﬂchtllchen Ausiegung nicht verneint werdeﬂ kann und daB die

Feststellungen des damaligen Berufungsurteils nach:der da-




waren. Das enthob das Berufungsgericht nicht, dem neuen Tat-

sachenvortrag des vorliegenden Prozesses, sowell er erheblich
ist, nachzugehen. Es war cdas Anliegen der abermaligen Ein-
lassung des Beklagten suf eine Klage, den Streitstoff in
tatsichlicher Hinsicht Uberprifen zu lassen. Dem wird das

Berufungsurteil nicht gerecht.

2) Der Bekl&gté hat behauptet. bel AbschluB des Ver-
trages vom 3%0. November 1949 sei ausdriicklich klargestellt
worden, dall er jede Wette, die nach g¢inem anderen System
zustande kcmﬁep ja sogar jede Wette, die nach dem System
Schonwetter unter Zugrundelegung einer anderen Tipaufstel-
lung erfolge, allein oder mit einem anderen spielen kodnne,
ohne daran die Zedenten der Klédgerin beteiligen oder mit
ihnen den Gewinn teilen oder ihnen mindestens 5.000 DM zah-
len zu milssen (BL-45 R dA). Er hat unter Beweis gestellt, ;?
dal Vil dies dem Hdmund K@l bereits am 10, Dezember
1949; also am Tage vor Anfall des Gewinns, erzZhlt und Kim
unter Vorlegung des Vertrages vonm 30, November 1949 zur Be-
teiligung an Seinen9 ﬁilll.ln Wetten suigefordert habe. HMag o
auch bei Richtiskeit dieser Erzshlung zweifelhaft bleiben,
was das Verbot der umstrittenen Abrede dann eigentlich aufier
Wetten mit schon fir HYll® vnd W zgusamnmengestellten
'Tipreihén.noch erfaflte und ob daflir auller eigenen Wettab~
schliissen des Beklagten nach seinem eigenen System Uberhaupt
noch Wetten Ubrig blieben, so durfte dieser Bewelsantritt
doch nicht iibergangen werden, weil er gleichwohl, wenn auch
nicht fir sich allein, zur Aufhellung der umstrittenen Ver-
einbarvng geeignet ist, GewiB wire bel einer positiven Aus- f_
sage K@Es noch keineswegs bewiesen, daf Vi ihm aie
Wahrheit erz8hlt haet, Aber ohne Erhebung der vom Beklégten
weiterhin beantragten Beweise durfte das Beruiungsgericht
nicht annehmen, daB Brz#hlungen Vi Rs iberhaupt kein Be-
weiswert zukomme. o

b) Vi hat unter dem 6. Mai 1950 vor einem Hotar




eidesstattlich versichert, dafl es sich bei seiner Abmachung

L mit dem Beklagten um eine Zusatzwette (Kontratip) gehandelt

habe, 6i§'der Beklagte den Zedenten der Kligerin habe zuging
lich machen miissen. Er hat diese eidesstattliche Versiche-
rung unter dem 27. Mai 1950 widerrufen. Das Berufungsgerichi
beruck51cht1gt zwar die evqesstattllche Vorblche”ung und
~ihren Wlderruf nicht aber. daB der Beklagte unter Beweis
gEStellt hat (Vgl Bl 16 d&)9 daB Huber die eidesstattliche
Ver5¢chervng aufgemeuzt und fiir ihre Abgabe 10.000 DM gebo~-
ten habea Ware &as rlchtlg SO uaren,daraus Riickschliisse in
der Rlchtung denkbar daB die Versinbarung vom 30. November
1949 nlcht den von der Klagerln behaupteten Inhal+ hatte.
Die fragllchen Bewelsantrltte durften darum'h“ ht ibergan-
gen- werdena Zum mlndesten hatte sich das Berufunosgerwcht
mit diesgenm Punkt auselnandelseﬁzen milssen., Das bat es je-
doch nlcht getan -

c) Gegen'den vom Beldlagten behaupteten Inhalt des
Vertrages vom 30, November 1949 spricht sehr stark die Tat-
sache, dal der Beklagte zun#ichst eine Beteiligung an den
Uetten Nlilllls mit der Begriindung abgelehnt hat, daB er
daran vertragllch gehlndert sei. Diese latqache wst aber ent-
'gegep der Ah81cht des Berufungsurtells kein ausreichender
Grund die Bewelse dafur unerhoben zu lassen, 1. ) der Be- . .
klagte habe unmlttelbar nach AbschluB des Vertrages vom 30;
KNovember 1949 Verwandten gegeniiber erzéhlt, der Vertrag mit
den  Zedenten der Klagerlﬂ lasse ihm frel7 nach einem anae"%
System zu wetten, 2. ) bei AbschluB seines Vertrages mit with
mer habe er in Geéenwart seiner Haushaltshllfe (Prau Spiel-
vogel) erdrtert, der Vertrag mit IR und w%lllll verbleta:
ihm.nicht; sich nach WettschluB an fremden, ohne seine Jltjj
wirkung zusfande gekommenen Wetten zu‘beteiliven und 3.) o
in diesem Sinne have er zuch unmwttelbar nach Abschluf sel-.

nes Vertrages mit “‘Jl- mit dem ‘Vettev nnehmer Kellh ffeuOrO




chen. Denn die erstgenannte Behauptung wiirde die Erzihlung

iR s cegeniiber K@M unterstitzen und die beiden anderen
Behauptungen kbnnen. ohne daB ihre Richtigkeit geklirt oder

unterstellt wird, nicht abgetan werden. Das Berufuvngsurteil
macht nicht klar, ok es diese Behauptungen als wahr unter-

stellen wollte, denn es spricht zwar davon, c¢ie behagupteten
Erzdhlungen des Beklagten'kﬁnnten nicht beweisen, daf seine
Behauptung lber den Inhalt des Vertrages vom 30. November
1249 richtig sei, aber es kennzeichnet diese Brzihlungen

auch als eine Vertragsauslegung, die der Beklagte "gegeben
haben will"., Diese Redewendung 18Bt die Annahme einer unzu-—
lEssigen Vdrwegwﬁrdigﬁng nicht erhobener Beweise nicht mit
Sicherheit ausschlieBen. Aus diesen Grinden muB das Beru-
fungsurteil aufgehoben und die Sache zur anderweiten Ver—
handlung uﬂd BEntscheldung zuriickverwiesen werden.

TII.  Die ibrigen Angriffe der Revision sind dagegen un-
begrindet . |

1.) Der Vertrag vom 30. November 1949 ist nicht auf
eine Unmbglichkeit gerichtet gewesen. Der Senat hai schoni_
in seinem Urteil vom 9. Juli 1952 hervorgehoben7 dafB es bei
der Vielzahl der Tipmdglichkeiten kein System gibf und ge~
ben kann, mit dem objektiv eine sichere oder auch nur ver—
1881ich erh@hte‘Gewihnohancé ermittelt werden kdnnte, und
daBl ein nicht bestehendes System auch nicht Gegenstand des
Vertrages vom 30. November 1949 war. Die Revision verkennt :
die Tragweite dieses Entscheidungsgrundes, wenn sie nunmehr .
geltend macht, Gegenstand des Vértrages sei das System Schon- :
wetter gewesen, denn das gab es ebensowenig wie ein allgemei-
nes Wettsystem und war gleichfalls nicht Gegenstand des Ver-
trages. Was durch die Gemeinschaftswetten ausgenutzt werden
sollte, war diejenige systematische Ausgfiillung von Tiprei-

hen, der der Beklagte und seine Vertragspartner subjektiv er-




hohte Gewiﬁnéhancen gaben¢ DaB die gewdhlte Systematik des

Tippens keine eigene Erfindung des Beklagten war, sondern
von der Bayrischen WotogeselTsc waft propagiert und von zahl-
losen anderen Wettern gelibt wird, wire nur von Bedeutung, we
es darauf ankime, ob der Beklagte seine Vertragspartner hier
tiber geflissentlich getduscht hat, und der erhobene Anspruck
ﬂurlaus uﬁéflaﬁbter Handlung begriindet Werden kénnteu

E 2 ) Von Slttenw1dn gkeit kann keine Rede sein. Im vor.
'11egenden Falle xehlt Jeder Anhalnspunkt fur Bmstande$ die
ein Darlehen Zum Glucksspwel oder zu’Wetteﬂ (vgl dazu RGRKom
z BGB § 138 Anm 1 A b; B by § 762 Anm 5) 81ttenw1dr1g er-
scheinen lassen konnenq_' :

3.) Auch wenh die 7Zedenten der Kligerin wuBten, daf
Wittmer das System des Beklagten kannte und er sie vergeb-
lich aufgefordert hat, sich an seinen Letten zu beteiligen,
ist damit die Geltendmachung des Klageahspruchs nicht un-
vereinbara~Deﬁn erst durch die‘Beteiligung dés’Bek)aﬁten an
den ‘»&’i-'Sé: en Wetten erlengten m— und ¥ O Ccn gul—
tend #eﬁadhten ﬁﬂSD”UCh und hierzu steht die &blchgung in=
rer Betelllgung an den Wettea Vigys in kelner Be21ehung

, ,45) Mit Recht hdﬁ es‘das Berufungsgericht'abgelehnt,
die. Erkla"r‘ungeﬁ vor HEEm und W'— vom 13. Dezember. 1649
und 25. Mai 1950 (Bl 30 RA) und inr Einverstdndnis zum Ab-.
scnluB der sogenannten leeralltatswetten zum 25. Mettbe—,n
werb als einen Ver21oht auf die 1hnen moglloherwelge sus
dem Vertrage vom 30, Wovember 1949 erwachsenen Rechne Zu
werten, Das ist eine tatsacnllche Wurdlgung, die mit de“ Ré;_
vision nicht umgestoBen werden kann Das Berufungsgervcht
geht bel seiner Beurteilung von der unstreltlgen Tatsache :
aus, daB 'Y und 74 bei ihrem Einverstindnis mit don

9

sogenannten Liberalitétswetten zum 25. Wettbewerb und bei i
gabe inrer Erklsrungen vom 13. Dezember 1949 und 25, Mai 19“




gewuBt haben, daB Vi{l® gewonnen hatie und daB der Beklag

te daran hilftig beteiligt war. Uber diese unstreitigen

Tatsachen waren keine Beweise zu erheben. Die Revision iber—
sieht das, wenn sie insoweit Verletzung des § 286 ZPO rigt.

5.) Die Behauptung des Beklagten, e vnd VNS
hitten ibm und WiWER eine Teilhaberschaft in ihrer Firma
angebobenﬂ falls sie einmal einen derartigen Gewinn erzie-
len sollten, bedurfte weder der Aufklzrung noch der Stellung-
nehme, da eine solche Erkl&rung nicht den behaupteten Ver-
zicht, sondern vielmehr ergibt, daf H¢im vnd VN co-
mals noch nicht erkannt hatten, daB sie gegen den Reklagten
einen Anspruch aus seiner Beteiligung an den WiR-Vetten
hétten. Hiervon geht aber das Berufungsurteil (8 29) gerade
aus. B '

6.) Die Vereinbarung, daf der Beklagte die HElfte
 eines aus eigener Wette erzielten Gewinns abzugeben habe,
ist keine Vertragsstrafe und kein Schadensersatzf sondern
eine gﬁsellsohaltllche Betel 11gungqabrede fiir einen Fall,
in dem fiir HEl und ‘?_ die Zahlung eines Rinsatzes
entfiel. Diese halftlge Gewinnbeteiligung war nicht von ei-

nem Verschulden des Beklagten abhingig.

Aber selbst wenn man insoweit Vértragsstrafe anzu-—
nehmen hétte, Wére_ein.Verschulden des Beklagten:keine Vor-
auSsetZung des Anspruchs der Klidgerin, da sie £ir ein Unter—
lassen geschuldet wurde und eine Vertragsstrafe in diesem R !
Fall ohne Riicksicht auf Verschulden mit der bloBen Zuwider- '; FE‘ i
handlung verwirkt wird (§ 339 Satz 2 BGB; RGRKomm z BGB § 339
Anm 2 m w Nachw), Der Revision kann nicht zugegeben Werden;_
daf HEEER und 4R den Anspruch nicht erheben durften,
weil sich der Beklagte gutglaubig fiir berechtigt gehalten
habe, sich nach WettschluB an etwaigen Gewinnen Widiil#s zu
beteiligen. Denn selbst wenn er sich dazu fir berechtigt




~den waren, daB der Beklagte auf eigene Kosten zum 25. Wett-

“seits zurickzufordern (RGZ 83; 188; HRR 1932'Nr 1001). Das

. §'407 Anm 1 Danckelmann in Palandt BGB § 407 Anm 1 Ennecee:
'rus—uehmann Schuldvecht §8011). Von diesem Recht haben

Cin der Befrelung des Beklagten von seiner Schuld aus den

' Wert dieser Schuldbefrelung zu ersefzens Er hat daher denje-

gehalten haben wiirde. konnte dadurch die mit den Zedenten

der K1 gerln getrof?ene Vereinbarung nicht in ihr Gegentei]
verkehrt oder 1hres Inhalts entkleidet werden., Das kann aug
mit Hllfe des § 242 BGB schlgchterdlngs nicht befurwor+°t
werden : :

7.) § 242 BGB bietet entgegen der Ansicht der Revi-
sion keinerlei Handbabe, dem Anspruch der Kliger deshalb
entgegenzutreten well sie den Anspruch erat zu elner Zeit
erhoben haben, pachdem 51e die Erklarungen vom 13. Dezember
1949 und 25 Mél 1950 abbegeben haben und damit einverstan-

bewerb Wetten abschloB an'deren etwalgen Gewinn er sie be-:
telllgen wollteo 1

89) Auch die §§ 407, 819 BGB sind nicht verletzt.
Die Aufrechnung brachte zwar die Darlehnsfofderung trotz
vollzogener Abtretung zum Erldschen, da Him und Vel 1
den Beklagten noch flir ihren Gliubiger hielten (§ 407 BGB).
Diese Besfimmung dient aber dem Schutz des leistenden Schuld
ners und 148t ihn die Moglichkeit, die bei seinem fritheren
Gldubiger eingetretene ungerechtfertigte Bereicherung seiner

ist herrschende Meinung (Oegg in RGRKomm z BGB § 407 Anm 1
ahne in Soergel BGB § 407 Anm 3; Westermann in Erman BGB

H- und W. Gebrauoh gemachb Dle Bereicherung bestan
Vertrage vom 8, Dezem er 1949, Nach § 818 Abs 2 BGB hat erd*

nigen Betrag zu zahlen, von dessen Vahlung er durch die Aﬂ
rechnung befreit wurdeo | ‘ [

Mit Recht hat das Berufungsgericht dem Beklagten den




Einwand des Wegfalls der Bereicherung versagt. § 819 BGB

hebt auf den Zeitpunkt des Empfangs der ungerechtfertigten
Bereicherung ab. Das ist entgegen der insicht der Revision

der Zeitpunkt des Virksamwerdens der Aufrechnung und nicht

der Zeitpunkt, zu dem sich TR und VB cntschlossen,
von § 407 BGB keinen Gebrauch zu machen. Denn die Bereicherung
des Belilzgten trat mit dem Zugsng der Aufrechnungserklirung

ein. Bereits in diesem Augenblick wurde der Beklagte von dem
Klagéanépruch frei, obwohl er nicht mehr Gliubiger des vor-
her abgetretenen Darlehnsanspruchs war. Als sich H{JN und
4B fir die Geltendmachung des Klaganspruchs entschie-
den, trat keine Vermdgensverschiebung ein, der Entschlub

schuf nicht den Bereicherungsanspruch, sondern betrafl die ;
Durchfihrung eines bereits agb Aufrechnung bestehenden Re- ‘;&ﬂ
reicherungsanspruchs. Da die Befeioherung bereits mit Wirk-
samwerden der Aufrechnungserkliidrung eintrat und nach Rehs
tung des Béklagten erst danach weggefallen sein soll. ist B
dieser Binwand unbeachtlich, '

Iv. - Da die Kostenentscheidung von dem endgliitigen Ausgang
des Rechtssireits abhingt, war sie dem Berufungsgericht zu
tiberlagssen,

Dr.Canter Dr.Selowsky  Dr.Delbriick Dr.Kubn  artl
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