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HGB § 335; Ges. iib. die Zulassung 6ffentlicher Spielbanken
(SpielbG) v. 14. Juli 1933, RGB1 I 480

Die stille Beteiligung an einenm erlaubten Gliicksspiel
ist nicht gesetzlich verboten.

26, Urt. v. 19. September 1963 - II ZR 76/61
: 0LG Miinchen
LG Miinchen
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Verkiindet
am 19. September 1963
Schorm, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Siegfricd S G in cqullllD- oD
O o ®,

Kldgers und Revisionsklégers,

-ProzeBbevollméchtigte : Rechtsanwéilte Prof. Dr. (Y
und Dr.

gegen
den Cazl ficotor 5 G in CONNES-rQEENNN.
A KO

Beklagten und Revisionsbeklagten,
-Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 19. September 1963 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter

Dr. Kuhn, Liesecke, Dr., Bukow und Dr. Schulze

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
30. Hovember 1960 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und -
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten
dexr Revision ﬁbertrageniwird.

Von Rechts wegen
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Am 23, Mdrz 1955 vereinbarten die Parteien, sich gemein-
sam un die Konzession fir den Betrieb einer dffentlichen Spiel-
vank in GOJND-"CIN -u bevwerben und spiter eine
Gesellschaft zum Betrieb dieser Spielbank zu griinden. Dabei
sollte dem dafiir vorgebildeten Klédger dié Spielleitung und

dem Beklagten die Kapitalbeschaffung obliegen.

Am 10. Juni 1955 erteilte das Bayerische Staatsmini-
sterium des Innern im Einvernehmen mit dem Bayerischen Staats-~

ninisterium der Finanzen dem Beklagten die Spielbankerlaubnis

fiir eine Spielbank in Gegiiiimm -l .

In der Zulassuhgsurkunde heiBt es einleitend, wenn
der Beklagte mit vorheriger Genehmigung der beiden Ministerien

bis zum 1. Oktober 1955 eine Spielbankgesellschaft griinde und
an ihr maBgeblich beteiligt sei, gelte die Zrlaubnis als die~

ser Gesellschaft erteilt.

wWeiter interessiceren fiir diesen Rechtsstreit folgende

Bestimmungen:

§ 1 Abs. 4

"Den HEintritt eines stillen Gesellschafters, die
Aufnahme von Darlehen mit (ewinnbeteiligung des
Darlehensgebers oder mit vom Geschiéftsergebnis
abhingiger Verzinsung, ... sowie alle Rechtsge-
schifte, die einem Dritten virtschaftlich oder
rechtlich eine einem Gesellschafter shnliche
Steluung einraumen, wird das Staatsministerium
des Innern im Benehmen mit dem Staatsministerium
der Tinanzen bei Vorliegen fiir die Spielbank zwin-
gender wirtschaftlicher Grinde auf Antrag sémt-

licher Gesellschaf'ter zulassen."

S 4 Abs. 3

"Die Erlaubnis ist nicht, auch nicht teilweise, liber-

tragbar."
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Am 5. Oktober 1955 wurde eine Kommanditgesellschaft
unter der Firma Cqiiiin COlllD-"¢dIEEE® . C- ™. S
KG in das Handelsregister eingetragen, im folgenden als
Casinogescllachaft bezeichnet. Persdnlich haftender Gesell-
ochafter ist der Beklagte. Der Kléger gehdrt ihr nicht an,
39 schlof jedoch am 1. August 1955 einen Vertrag, der von
Beklagten und vom Kléger unterzeichnet ist. Er beginnt
mit den Worten:

" Vertrag
gwischen
der Casinogesellschaft .....
| und
Herrn Siegfried S ....

I.

Die Kommanditgesellachaft nimmt Herrn Siegfried

8 als stillen Gesellschafter mit einer Bin-
lige von DM 20.000 auf. Herr Siegfried S
beteiligt sich an dem Unternehmen der Kommandit-
gesellschaft als stiller Gesellschafter."

Unter den Unterschriften der beiden Parteien befindet sich
noch folgender Zusatz:

"Dieger Vertrag ist zundchst zwischen Herrn Siegfried
SEP cinerseits und Herrn C¢. Th. SER unter
Beitritt der Griindergesellschafter Ludwig Sp@P und
Dr. Karl REJP geschlossen worden. Die Griinderge-~
scllschafter stehen dafiir ein, daB8 nach Herstellung
der Rechtsperstnlichkeit der geplanten Kommandit-
gesellschaft der gleiche Vertrag zwischen der
Kommanditgesellschaft und Herrn SR geschlossen
wird.

gez. Dr. Rl gez. SoERAY

Der Kl#dger gzahlte die Einlage von 20.000 DM ein und
iitbernahm mit Zustimmung der Regierung von Oberbayern die
technische Leitung der Spielbank.
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Am 18. April 1957 erlaubte das Bayerische Staats-—
ministerium des Innern dem Beklagten die Errichtung eines
Zweigbetriebs in Bad V¢l Derauf ersffnete der Beklagte
auch dort eine Spielbank. Er griindete zu diesem Zweck eine
neue Gesellschaft unter der Firma Spielbank Bad “(R-

C. Th. S KG. An dieser sind er selbst und seine Geld-
geber, eine Anzahl Kommanditisten der Casinogesellschaft
COmnn- " nit 51 % und ein Dieter W@P als
Vertreter einer anderen Kapitalgruppe mit 49 % beteiligt.

Ein Vertrag zwischen der Spielbank Bad ¢ und
dem Kliéger besteht nicht. Dieser ist seit einer fristlosen
Kiindigung durch den Beklagten am 20. Mai 1958 auch nicht

mehr in GGER-TCEEENNND t:itis.

In den letzten sechs Monaten vor der Bréoffnung des
Betriebes in Bad Y4B hatte der Kliger in G-
"< insgesamt 35.975,76 DM bezogen. In den fol-
genden sechs Monaten, nimlich vom Juni bis November 1957,
erhielt er nur noch 18.712,53 DM. Der Beklagte hat auf den
Differenzbetrag 9.000 DM gezahlt. Der Klédger verlangt in
diesem Rechtsstreit unter Vorbehalt weiterer Anspriiche die
restlichen 8.263,23 DM. Er behauptet, iiber den Vertrag vom
23. Lidrz 1955 hinaus sei miindlich vereinbart gewesen, dab
er an allen bayerischen Spielbanken mit 10 % beteiligt wer-
de, fiir die er oder der Beklagte eine Kongession erhielten.
AuBerdem hitte der Beklagte auf Grund der Erlaubnis vom °
18, April 1957 in Bad "¢ nur eine handelsrechtliche
Zweigniederlassung errichten diirfen; an einer solchen |
viirde er ~ der Kl#ger - ohnehin mit 10 % beteiligt gewesen
sein. Durch die Errichtung einer selbstdndigen Kommandit-
gesellschaft habe der Beklagte den zwischen ihnen geschlosse-
nen Vertrag verletzt; aus Griinden der Gesellschaftstreue
hiétte er keinen Konkurrenzbetrieb in Bad V@ eroffnen
dirfen. In ibrigen habe der Beklagte ihm im Sommer 1957




ausdriicklich zugesicliert, dall er - der XKliéger - durch die
Eroffnung der Spielbank in Bad WGP keinen Ausfall er-
leiden werde.

Der Beklagte macht u., a. geltend, die Breignisse
hgtten inn gur Griindung einer Kommanditgesellschaft in Bad
Wiessee gezwungen. Die dortige Spielbank wiére auch dann er-
tffnet worden, wemn er sich nicht eingeschaltet haben wiirde:
SchlieBlich stehe noch nicht fest, wie hoch die HMindestein-
nahmen des Klidgers im Jahresdurchschnitt seien.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seinen Antrag

vreiter.

Der Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revision.
Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat ausgefithrt, alle Vertrige
zwischen den Parteien oder zwischen dem Kléger und der
Casinogesellschaft sowie der Vertrag zur Griindung diesexr
Gesellschaft héitten nach der Zulassungsurkunde der Geneh-
nigung bedurft; diese aber sei nicht erteilt worden, und
es sci mit ihr auch nicht mehr zu rechnen; deshalb ver-
stieflen alle Vertriige gegen § 284 StGB und seien gem#B
§ 134 BGB nichtig.

Soweit Gesellschaftsvertrige in Rede stehen, hat das
Berufungsgericht auch die Anwendung der Grundsiitze iiber diec
sogenannte faktische Gesellschaft abgelehnt.

Die Revision greift diese Darlegungen untefherschie—
denen Gesichtspunkten des sachlichen und des Verfahrensrechis

an.
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I. Soweit sich die Revision mit der VWirksamkeit des
Vertrages iiber die Errichtung der Casinogesellschaft be-
faBt, braucht auf diese Ausfilhrungen nicht eingegangen zu
werden.

Der Klédger macht geltend, er habe sich nach Mafigabe
des Vertrages vom 1. August 1955 an der spédter errichteten
Casinogesellschaft in G- ¢S 215 stiller
Gescllgchafter mit einer Einlage von 20.000 DM und einem
Gewinnanteil von 10 % beteiligt. Ein solcher Gesellschafts-
vertrag begriindet vertragliche Rechtsbeziehungen allein
zwischen der Casinogesellschaft und dem Klédger, nicht da-.
gegen auch zwischen den einzelnen Gesellschaftern der
Casinogesellschaft und dem Kl&iger. Das bedeutet, daB aus
einem solchen Vertrag grundsédtzlich nur die Casinogesell-~
schaft vertragliche Pflichten gegeniiber dem Kliger iiber-
normmen hat, und daB demzufolge der Kléger den Beklagten
aus diesem Vertrag perstonlich nur in Anspruch nehmen kann,
soweit die Casinogesellschaft eine vertragliche Verpflich-
tung aus dem stillen Gesellschaftsverh&ltnis verletzt hat,
fiir dic der Beklagte dann als persdnlich haftender Gesell-
schafter der Casinogesellschaft zu haften hitte (§ 128 HGEH).

Aus dem Vorbringen des Klédgers ergibt sich aber, daf
dic Casinogesellschaft fiir seinen Gewinnausfall nicht zu
haften hat. Der Beklagte hat némlich die Spielbankgesell-
schaft in Bad V(B nicht namens der Casinogesellschaft,
sondern im eigenen Namen als Inhaber der Spielbankkon-
zession, wenn auch zusammen mit anderen Gesellschaftern
der Casinogesellschaft, gegriindet.

Personlich war der Beklagte dem Kléger gegeniiber
aus dem Vertrag vom 1. August 1955 nicht gebunden. Hameut-
lich war er durch diesen Vertrag nicht gehindert, sich auch
um die Konzession in Bad ‘YIp zu bemithen, nachdem die
Bayerische Staatsregierung den Plan zur Errichtung einer
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vieiteren Spielbank in Bad V¢l gefaBt hatte. Denn der
hier zu unterstellende Verdienstausfall des Kligers in
G-l durch die Zrrichtung der Spiel-
benk in Bad Y@ gcht nicht auf das Verhalten des Be-
klagten, sondern auf die Erteilung einer weiteren Xon-
zession in Bad VWP zuriick. Das wird ganz deutlich,
wenn man unterstellt, der Beklagte hédtte sich nicht um
die Konzession in Bad Yl beworben; dann hitte bei dem
allgemein groBen Interesse fiir die Spielbankkonzessionen
in Bayern ein anderer diese Konzession erhalten und der
Klédger hitte den gleichen Verdienstausfall erlitten, weil
das bisherige Einzugsgebiet der Spielbank Garmisch-Parten-
Ikirchen durch die Spieibank in Bad VGl beeintréchtigt
vurde.

IT. Das Berufungsgericht ist der Behauptung des Klégers
nicht nachgegangen, der Beklagte habe ihm zugesichert, er

- der Kliger - werde in GGIlD-"CIIENR :cincn Ausfall

erleiden, wenn nunmehr die Spielbank Bad V{P eroffnet |
werde und er daran nicht beteiligt werden kOnne. Es hat an-
genonrien, auch darin liege eine genehmigungsbediirftige Ver-
einbarung, den Klédger an einer Spielbank zu beteiligen.

Die Revision macht geltend, dafl das Berufungsgericht
den vom Klédger angetretenen Beweis durch Vernehmung seiner
thefrau und des Beklagten hdtte erheben miissen.

Diese Riige greift durch; denn die stille Beteiligung
an einem erlaubten Gliicksgpiel ist nicht gesetzlich ver-
boten.

Die §§ 284 ff StGB stehen ihr nicht entgegen. Zu
Unrecht verwveist die Revisionsbeantwortung darauf, daf der,
der cin verbotenes Gliicksspiel finanziert, sich nach diesen
Vorschriften strafbar macht; denn darum handelt es sich
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hier nicht, vielmehr um die Finanzierung eines erlaubten
Gliicksspiels, die durch die §§ 284 ff StGB nicht unter
Strafe gestellt ist.

Auch das Gesetz liber die Zulassung Sffentlicher
Spielbanken vom 14. Juli 1933 - RGB1 I S. 480 -~ (Spiel-~
bankgesetz) und die VO iiber die offentlichen Spielbanken
vom 27. Juli 1938 - RGB1 I S. 955 - (SpielbankVQ) verbie-
ten eine stille Beteiligung nicht. Weder dem ¥Wortlaut noch
dem Sinn des Gesetzes 1dBt sich ein solches Verbot ent-
nehmen. In letzterer Hinsicht kann insbesondere nicht ge-
sagt werden, .der Gesetzgeber habe von der Beteiligung an
einem Spielbankunternehmen alle Personen ausschliefien |
wollen, die der Spielleidenschaft verfallen konnten, und
habe sich deshalb fiir jede Beteiligungsart die Genenmi-
gung vorbehalten wollen. Ausschlufibestimmungen zum Schutze
solcher Personen bestehen nur fiir den Spieler-, nicht fiir
den Unternehmerkreis.

Zu Unrecht verweist das Berufungsgericht fiir den
vorliegenden Fall auf die Zulassungsurkunde; denn der Innen-
minister konnte dem Beklagten die stille Beteiligung eines
anderen nicht mit der Wirkung verbieten, daB ein dennoch ge~
schlossener Vertrag nichtig gewesen widre. Steht es im Be-
lieben des Innernministers, offentliche Spielbanken zuzu-
lassen, dann mag er zwar berechtigt sein, dem Konzessionir
Auflagen zu machen wie etwa die, vor der Aufnahme eines
gtillen Teilhabers eine Genehmigung einzuholen. Dagegen
kann er einer solchen Auflage ohne gesetzliche Erméchti-
gung nicht Gesetzeskraft beilegen und somit auch nicht
sciner Auflage an den Konzessiondr den Charakter eines
geoetzlichen Vorbots im Sinne des § 134 BGB geben. Die Auf-
lage richtet sich auch nur an den Konzessionidr, nicht an
dritte Personen; namentlich bveriiirt sie nicht Vertirédge, die
der Konzessiondr nit dritten Personen schliefit. Die Nicht-




beachtung der Auflage durch den Konzessionir kann zum
Einschreiten der Konzessionsbehtrde fihven wmd die Behdrde-
unter Umstéinden auch berechtigen, die erteilte Konzession
zu entziehen; cine weitergehende x1rkv*5 hat sie dag gen
nicht,

Zwar darf die alleinige offentliche Verantwortung
des Spielbankunternchmers durch die Beteiligung eines an-
deren nicht beeintréchtigt werden (vgl. fiir den Fall einer
realkonzessionierten Apotheke preuBischen Rechts BGHZ 8,
165).

Aber auch gegen dieses Erfordernis verstleB die von
Kl&ager bchauptete Zusage nicht. ‘

Demgem#@ braucht nicht entschieden zu werden, ob

diece Zusage ihrer Rechtsnatur nach als stille Betelllgung

an einar Splelbank angesehen werden kani.

Nach:aliedem‘war das angefochtene Urteil aufzuheben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidﬁng,an :
das Berufungsgericht zurilickzuverweisen, dem auch die Ent-
scheidung {iber die Kosten der Revision itbertragen werden

mufte.

I1I, 1. Sollte der KlHger die Zusage des Beklagten nichb

~ beweisen kénnen, so wilrde ihm entgegen der Ansicht der

Revision ein Bereicherungsanspruch nicht zustehen; denn
es fehlte schon an einer Bereicherung auf Kosten des
Kldgers.

2. Dagegen wiirde das Berufungsgericht in diesem
Falle dem Vortrag des Kligers nachgehen miissen, der Ver-
trag vom 23. Midrz 1955 habe sich entgegen seinem Wortlaut

nicht auf die Spielvank G- beschrinkt;

die Parteien hédtten deshaldb im Frithjahr 1955 auch fir alle
anderen in Betracht kommenden bayerischen Plétze eine
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Spielbankerlaubnis erstrebt und hdtten sich spédter wiederum
gemeinsam um die Erlaubnis fiir Bad V(R und die Ein-
richtung der dortigen Spielbank bemiiht. Wdre dieser Vor-
trag richtig, dann konnte der Beklagte verpflichtet ge-
wesen sein, den Klidger auch in Bad ¢ER zu beteiligen.

Dabei ist gegeniiber den Ausfithrungen des Berufungs-~
gerichts hervorzuheben, daBl dieser Vertrag keineswegs geméf
§ 134 BGB nichtig gewesen ist. Denn seinem Inhalt nach ging
er dahin, daB sich die Parteien verpflichteten, sich gemein-
sam um die Spielbankkonzession zu bewerben. Ein solcher
Vertrag hat keinen gesetzlich verbotenen Inhalt zum Gegen-
stand. Des weiteren verpflichteten sich die Parteien in
diesem Vertrag, nach der Erteilung der Konzession an sie
beide eine Gesellschaft zum gemeinsamen Betrieb der ihnen
genehnigten Spielbank zu errichten° Auch dieser Inhalt des
Vertrages ist gesetzlich nicht verboten.

Nachdem die Spielbankkonzgssion nur dem Beklagten
und nicht auch dem Kléger erteilt worden war, konnte aller-
dings der zweite Teil des Vertrages vom 25. Mdrz 1955 nicht
mehr durchgefiihrt werden. Denn der Klidger konnte ohne mini-
sterielle Genehmigung nicht Gesellschafter einer zum Spiel-
bankbetrieb errichteten Personalhandelsgesellschaft werden.
Aus der Formulierung in § 1 des Spielbankgesetzes, daB der
Inmenminister "6ffentliche Spielbanken zulassen" konne,
ist entgegen der Ansicht der Revision nicht zu entnehmen,
einc einmal zugelassene Spielbank diirfe von jedermann be-
trieben werden, wenn nur der Konzessionstréger damit ein-
verstanden sei. Vielmehr geht das Gesetz davon aus, dafl
jede Spielbank einen bestimmten Unternehmer hat uand das
nur er die Spielbank betreiben, die Konzession also nicht -
beliebig auf andere, auch nicht auf eine Gesellschaft iiber-
tragen darf. Sonst konnte ndmlich nicht "vom Spielunterneh-
mer' (§ 2 des Gesetzes) und "Spielbankunternehmer" (§§ 5
Abs. 1 und 6 der SpielbankV0O) die Rede sein.

Al




RNEFL I

-11-

Die stille Beteiligung des Klégers zber wire, wi€
oben unter II ausgefiihrt, zulidssig gewesen. Eine solche
var im Vertrag vom 23%. Mdrz 1955 zwar mnicht vorgesehen.
Sollte der Vortrag des Klégers richtig sein, so wird sidv
jedoch fragen, was die Parteien vereinbart haben wﬁrden)
wenn sie gewuBt hitten, daB die Konzession nicht den
Parteien gemeinsam, sondern nur dem Beklagten alleiﬁ
erteilt werden wiirde. Dabei konnte von Bedeutung sein,
da8 sich der Kldger auch an der Spielbank G-

P ur als stiller Gesellschafter beteiligt
hat, obwohl er zunidchst perstnlich haftender Gesellsch&f——
ter hatte werden sollen,

Ur. Fischer _ Dr. Kuhn Liesecke

Dr. Bukow Dr. Schulze
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