Nachschlagewerk: ‘ja
(zu 2 auch fiir Strafaachen,
BGHZ: ja

BGB'§ B16 Abs. 1 Satz 2

zur Frage der Unentgeltlichkeit i.5. des § B16 Abs. 1
Satz 2 BGB beim Spiel an einer zugelassenen Spielbank
{Ergénzung zu BGHZ 37, 36%) . : "

BGB § 134; StGB § 284;/ SpieldbG §§ 1, 2; SpielbVo §§ 1-4, 10

§ 284 StGB ist auf das Spiel an einer gem#B § 7 SpielbG
zugelassenen Spielbank schlechthin unanwendbar. VerstiBe
gegen die mit der Zulassung v&rkmﬁpften Auflagen und Be- .
dingungen sind weder nach § 284 S$+6B strafbar noch machen
sie den Spielvertrag nach § ¢34 BGB in Verblndung nit.

§ 284 St6GB nichtig. - :

BGH, Urt. v. 25, Aprll 1967 -~ VII ZR /65 ~ OLG Frankfurt
IG Frankfurt
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Der VII. Zivilsehat des Bundesgerichishofs hat auf
Caie mindliche Verhandlung vom 25. April 1967 unter Mit-
‘wirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Erbel,
Hubert Meyer, Dr. Vogt und Dr. Finke /

- fir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des 9. Zivilsenats des OberlandeSgarichﬁﬁ'in,
Frankfurt /Main} vom %9. November 1964 wird
zurickgewiesen., | |

Die Klﬁgerin'hat'die‘Kdaten‘éer Revision gzu
tragens ' | - |

Von Rechts wegen

T o e i

Die Kikgerin beschéftigte seit 1937 oder 7938 den
kaufminnischen Angestellten Herbert M- Anfang 947
iibertrug sie ihm eine ThEtigkeit in ihrem Zweigbetrieb in
W@l . ccitdem wohnte er dort mit seiner Familie. Von
1952 bis 71956 veruntreute VM Cclder der Kldgerin, in
den Jahren 1954 bis 1956 insgesamt 382.248,64 DM,

Die Beklagte betreibt eine ﬁach dem Gesety iliber
die Zulessung tffentlicher Spielbanken vom 4. Juli 71933
'RGBL. I 8. 480) zugelassene Spielbank in @R NG v.0.4.

Piir diesc Spielbank hatte der Hessische Minister des
Innern zundichst die Spielordnung vom 6. April 7049, spﬁter
die vom 9. Mai %955 erlassen. Nach beiden Spielordnungen durf-
ten keine Eintrittskarten ausgegeben werden an Einwohner der
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Stadt U@ und benachbarter Ortschaften, an Personen
unter 21 Jahren sowie an "Personen, deren wirtschaftliche
Verhdltnisse einer Beteiligung am smel nicht angemeasen
gind". ‘

;M-' spielte big Ende 1956 an verschiedenen
Spielbanken, u.a. an der von der Beklagten betriebenen.

‘Die Kligerin bchauptet, Moy habe von dem bei
ihr veruntreuten Geld mlndestens 25.000 DM im Splel an
der Spielbank der Beklagten verloren.

Sie macht geltend, er habe dort nicht spielen
diirfen, da seine virtschaftlichen Verhiltnisse einer Beé
teiligung am7Spiel nicht angemsssen/gewesen seien. Die
Spielvertrige zvischen M und der Beklagten ver-
stieBen gegen die Spielor&nungen9 das Gesetz tiber die Zu=
lassung offentlicher Bpilelbanken vom 14, Juli 1933, RGBl.
I 480 [ BpielbG), § 284 StGB sowie gegen die guten Sitten
und ‘seien nach §% 134, 1%8 BGB nichtig. Deshalb habe sie
nach § 816 Abs. 7 Satz 2 BGB einen Anspruch asuf Rick-
zahlung der von VMR bei ibr veruntreuten und bei der
Belklagten verspielten Gelder. Auch sei die Beklagte zum
schadengersatz aus unerlaubter Handlung verpfliichtet.

Mit der Klage hat die Kligerin 25.000 DM nebst
Zinsen verlangt.

D:Le Beklagte begtreitet, daB M_ bei ihr der

Kiagerln gehbrendes Geld verspielt habe, und tritt den
Rechtsausfihrungen der Klagerin entgegens

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.



Mit der Revision verfolgt die Kligerin den An-
spruch auf Zahlung von 25.000 DM nebst Zinsen weiter,
Die Beklagte beantragt, die Re-vision ’zurﬁckzuweiseno

e o s B e b e s B Gl B . Bt s T Yo @ e e, ety

Die Klage ist in erster Tinie auf § 816 Abs. 1
Satz 2 BGB gestiitzt. Bin Anspruch nach dieser Vorschrift
wiirde der Klégerin zustehen, wenn MG als Nichtbe~
rechtigter ilber der Kligerin gehSrendes Geld zugunsten
der Beklagten unentgeltlich verfiigt hétte und diese Ver=
fiigung gegenﬁber der Kldgerin wirksam wire.

Nach dem Berufungsur‘tell hat M— Geld, das
L:;.gemum der Klégerin war, an die Beklagte wirksam iber-~
eignet, weil diese ohne grobe Fahrlsssigkeit MR tiir
den Eigentimer hielt [§ 932 BGB). |

‘Der Schwerpunkt der Ausfilhrungen des Berufungs-
gerichts und der Revision liegt bei der Frage, ob die
Verfligungen MMM "unentgeltlich" im Sinne des § 876
Abs. 1 Satz 2 BGB oder doch so geartet waren, daB diese
Bestimmung entesprechend angewandt werden kann.

In der Sache VII ZR 28/6%, in der die Kligerin
Anspriiche aus Spielverlusten M{llls bei der Spielbank
in w— geltend gemacht hat, hat der erkennende
Senat im Urteil vom 2. Juli 1962 {BGHZ 37, %63 die U”ber~
“eignung der Kldgerin gehirenden Geldes durch M- an
die Spielbank als unentgeltliche Verfilgung behandelt und
§ 816 Abs. % Satz 2 BGB entsprechend angewandt (aal 6

369, Dafiir hat er zwei Griinde angefithrt:



-5

~ Erstens habe M— keinen Gegenwert erlangt,
weil seine Erwartung zu gewinnen sich nicht verwirk-
licht habe, soweit er das Geld im Spiel verloren habe.

gweitens sei die*&éwinnchance-wertlos gewesen,
weil der Spielvertrag/niéhtig gewesen gei; etwa er-
zielte Gewinne wiren der Gefahr ausgesetzt gewesen,
von der Beklagten nach § 812 BGB zuriickgefordert zu

verden.

‘Beide Griinde zusammen'haben-&én'Senat dazu be-
stimmt, die Verfﬁgung3M|lllls einer unentgeltliéhén 8
Verfiigung gleichzustellen ﬁvgiofdaZQ'den Leitsatz der
Fntscheidung und Rietschel IM Nr. 4% zu § 434 BGB).
Der erste Grund allein reicht dafilr nicht aus. Soweit
im Urteil vom %2. Juli 1962 eine andere Auffassung zunm
Ausdruck gekommen ist, wird daran nicht festgehalten.
Vielmehr tritt der Senat dem Berufungsgericht darin bei,
daB bei giiltigem Spielvertrag die Verfigung MER:
~wegen der ihm durch den Spielvertrag eingerdumten Ge-
winnchance nicht als unentgeltlich gewertet werden
kann [vgl. dazu auch die Besprechung des Urteils vom
12. Juli 1962 durch Schlosser in JuS 1963, 147, 437,

Bei der Kritik des Urteils im Schrifttum ist
gesagt wwfdeng auch bei nichtigen Spielvertrag diirfe die
Vérfﬁgumg des Spielers nicht als unentgeltlich behan~
delt werden {vgl. z.B. Sclilosser aal}. Einer Erdrterung
dieser grundsitzlichen Frage bedarf es hier nicht. Denn
das Berufungsgericht fihrt weiter aus, der Spielvertrag
sei hier, anders als in dem Im:Urtedll. des. Senats. vow 2.
Juli 1962 entschiedenen Fall, nicht nichtig, und diese
Ausfihrungen halten den Revisionsangriffen stand.-



Im Urteil vom'”2 Juli 1962 hat der S&nat die
Splelvertrage als nach § 134 BGB nlchtlg angeseheng |
weil sie, da M-am Spielort wohnte, gegen § 1 Abs.
1 Nr. 2 der Verordnung'uber foentllche Splelbanken |
vom 27« Juli 19%8, RGBL I 955 1Splele0x verstleﬁen
In vorliegenden Falle dagegen hat MIIIII an einer
Splelbank geSplelt die nicht an seinem Wohnort 1ag
§ 7 Abs. 1 Nr. 2 SpielbVO ist deshalb nicht anwendbar.
Es ist auch nicht er51cht11ch, daf dle Splelvertrage U
mittelbar gegen andere Vorschriften dieser Verordnung,
die als Verbotsgesetze {§ 134 BGB} anzusehen wiren, vere
stoBen hitten. Das fithrt das Berufungsgericht zutrefiend_
‘aus. Dle Revision riigt 1nsowe1f auch nlchts L e

2.) 0b die Beklagté gegen ﬁéstiﬁmungen der vom -
Hessischen Minister des Inmern erlassenen Spielorde-win
‘nungen verstoBien hat, 186t das Berufungsgerlcht dahin-
‘stehen und halt es fiir uwnerheblich. : :

'Es filhrt aus, die Spielordnungen enthielten kein

ggqehalxchea Verbof im Sinne des é 24 BGB. Gesetz im

Sinne ‘des § 1%4 BGR sei J@de allgemeln vgrbnndlmche A
Rechtsnorm, auch eine Rechtmverordnunga Die 6p3@10f6w
nung sei aber keine Rechtsverordnung und ilberhaupt keine
Rechtsnorm. Ihr fehle es schon an einer allgemeinen Gel-
tung. Sie sei ein ausschlieBlich an die Beklagte ge-
richteter Verwaltungs&ktg der ihr Auflagen im Rahmen .
der ihr erteilten Erlaubnis zum Betrieb einer Spiel-
~bank mache und die Erlaubnis niher umschreibe. Spiel~
‘verbote, ‘die iber die in der Spielbankverordnung aus-
~gesprochenen hinausgingen, seien durch die 8Spielordnung
nicht geschaffen worden.



Selbst wenn man aber die Spielordnung als Rechts-
norm auffassen wolle, so fehle es an einer wegentlichen
V@rau&sebzung fir ihre allg@melnﬁ Gultlgk@lt namimch
an ihrer Verkundumg Die Splalordnung sei weder im Ge-
setz- und Verordnunggbiatt naoh 1m Staatsaﬁzelger fir
das ILand Hessen versffentlicht worden. Der Aughang 1n'
den Riumen der &pleibank genuge nicht.

Bel der Nachprmfung dlesar Auafuhfung&n nat das’
Rev1%10nsgernoht die Vorschrift des § 549 Abs. 9 ZPO zu
beachten. Die Spielordnung gllt jedenfalls nur im Lande
Hessen und damit nicht itber den Bezirk des Oberlandes-
gerichte Frankfurt hinaus. Die vom Berufungsgericht aus
dem Inhalt der Spielordnung gezogene Folgerung, in ihr
seien keine allgemein geltendenvﬁpielverbote; sondern
nur Auflagen an die Beklagte enthalten, ist deshalb vom
RPVL%lOH%%@TthT hingunehmen. Ob dieses auch durch die
Hllxsh@grundungg eine wirksame Rechtsvergrdnung stelle
“die Spielordnung mangels ordnungsmaBiger Verkﬁndung
nicht dar, gebunden wire, braucht nicht entsechieden zu
wverden. ’

Die Revision veist darauf hin, § 3 des Spielbank-
gesetzes selhe vor, daB neben Rechtsverordnungen auch -
aligemeline Verwaltungsvorschriften zur Durchfilhrung und
Ergénzung des Gesetzes erlaqscn wiirden. Eine solche
Vorschrift sei aunch die bpleiordnuﬁgq Boweit die Spiel~
bank diese nieht beacht09 handele sie nicht mehr dim
Rahmen des durch § 2 SpicibG Erlaubten, betreibe uner-
laubtes Glilicksspiel und verstoBe gegen ein gesetzliches
Verbot, so daB § %34 BGB eingreife. '

Dem kann nicht beigetreten werden. Keinesfalls kann
callem, was in einer - glltigen -- Bpiclordnung steht,
die Bedeutung beigelegt werden, daB es bei Nichitheachbung
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die Spielvertrige niehtig mache. Vielmehr wiren die
einzelnen Bestimmungen der Spielaranung\naoh ihrem In-
halt darsuf zu priifen, ob dadurch iber die Vorschrif-
ten‘&er SpielbankVO hinaus ein Spielverbot geschaffen
worden ist. Ob § 3 SpielbG dazu nach Inkrafttreten des
Grundgesetzes iiberhaupt noch eine Moglichkeit gibt,
ist im Hinblick auf Art. 129 Abs. 3 GG zweifelhaft.
Doch kann das auf sich beruhen. Hier hat wie ausge- -
fihrt das Berufungsgericht, nach § 549 Abs. 7 2P0 fir
die Revision unangrelfbar, entschleden9 da die Spiel-
ordnung kelne zusatzllchen Splelverbote begrundet hato/

3.3 Die Klagerln 1eitet'die Nichtigkeit der Spiel;
vertrage weiter aus § 284 StGB her. Jedoch bestimmt § ?
SpielbG ausdruckllch dafi § 284 StGB, soweit offent— """
liche Spleibanken nach § 7 SpielbG zugelassen sind,
nicht anzuwenden ist. Mit dem Berufungsgericht legt
der erkennende Senat diese Bestimmung dahln aus, daf
§ 284 8tGB schlechthin unanwendbar ist, solange die
zulassung nach § 7 SpielbG besteht, und daB nicht schon
ein VerstoB gegen die mit der Zulassung verkniipften
Auflagen und Bedingungen nach § 284 StGB strafbar ist.
Dafiir spricht der Wortlaut des § 2 Spielbl, der nur
auf die Zulassung nach § 7 des Gesetzes als solche ab~-
nebt. Bs besteht auch kein Bediirfnis, schon dann, wenn
Auflagen nicht eingehalten werden, § 284 StGB anzuwen~
den. § 70 SpielbVO enthdlt eine ausreichende Straf-
vorschrift fiir den Fall, dal gewisse in den Vorschrif-
ten der §§ 7 bis 4 SpielbV0 erwdhnte "Bedingungen"
des Spiels nicht eingehalten werden. Diese Vorschriften
verweisen auch mehrfach auf die Spielordnung. Bei die-
ser Regelung kann entgegen der Ansicht der Revision
nicht angenommen werden, daﬂ_daruber’hinaus’jedér Ver-
stof gegen den Spielvertragfstrafbar gei.
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'Die hier gebilligte Auffassung des Berufungs—
gerichts steht nicht in Widerspruch zu der hoehst~ . ..
richterlichen Reéhtsprechung, nach welcher der Ver-
anstalter einer genéhmigten sffentlichen Ausspielung
sich nach § 286 StGB strafbar macht, wenn er den Ge-
nenmigungsbedingungen zuwiderhandelt (BGHSt 8, 289,

292 mit Nachweisen)}. Sie widerspricht auch nicht der

im Schrifttum (Dalcke, Strafrecht und Strafverfahren,
37. Aull., PuBnote 2 zu § 284 BtGB) geduBerten An-~
sicht, diese von der Rechtsprechiing zu § 286 StGB
entwickelten Grundsitze seien aguch auf die in § 284
‘behandelte Veranstaltung eines Gliickspiels anzuwens -
den. Das alles betrifft nicht das Spiel an Spielban~
ken, die nach dem SpielbG zugelassen sind, das in § 2
den § 284 StGB ausdriicklich fir unanwendbar erklart.

“4.) Das Berufungsgericht verneint ferner, daf
die Spielvertrige nach § 138 BGB nichtig seien. Wie es
feststellt, hat die Klégerin nichts dafiir vorgetragen,
daB die gesetzlichen Vertreter oder die Angestellten der
Beklagten wuBten oder auch nur damit rechnen muBten,
"gal M nit dem Geld der Kldgerin ohne deren Erlaub-
nis spielte”.: ' : ' /

Die Revision greift die Worte Y"ohne deren Erlaub-
nis" auf und sagt, es liege ilberhaupt kein Anhaltspunkt
dafir vor, dal MNummm mit fremden Geld erlaubt gespielt
habe . f '

Das ist zwar richtig, kann aber die Entscheidung
des Berufungsgerights nicht entkréfteno Es will hier nur
sagen, die Beklagte habe die Tatsache, daB D zun
Spiel Geld einsetzte, welches er der Kldgerin entwendet
‘hatte, weder gekannt noch kenﬁen miissen und sie habé.
deshalb nicht sittenwidrig gehandelt. |



Auch die iibrigen Ausfiihrungen der Revision zu
§ 138 BGB ergeben nicht, daB die Beklagte in verwerf-
licher Gesinnung gehandelt hat. Das ist auch nicht zu
folgern aus dem unter I e der Revisionsbegriindung vom
19, Janvar 1965 und im Schriftsatz vom 4. Mirz 1965
ange fiihrten Vorbringen in den Tataachenlnatanznna
Dlesea Vorbringen ist auf 8. 13 £ BU gewiirdigt mit
dem Ergebnis, daf die Beklagte M@ ohne grobe Fahr-
léisgigkeit filr den Eigentiimer des von ihm verspielten
Geldes halten durfte. In diese im wesentlichen tat-
richterliche Wirdigung, die keinen Rechtsfehler erken-
nen 148t (vgl. auch unten unter II 2j, kann das Re s e
vigionsgericht nicht eingreifen. - ‘ |

5.) Die Revision meint noch, die Geschéftsgrund-
lage filr die Spielvertrige fehle, weil MR in seiner
Person nicht die nach der Spielordnung arforderllohen
Voraussetzungen fir die Zulassung zum Spiel erfulit .,
habe .

Hiermit kann sie das Berufungsurteil nicht zu .
Fall bringen. Abgesehen davon, daB ein Fehlen der (e~
schéftsgrundiage keine Nichtigkeit des Spielvertrags .
bewirken wiirde, geben die Feststellungen des BerufungSm/
“gerichts auch keinen Anhalt dafiir, daB M‘llll und die
‘Beklagte die Einhaltung der Splelordnung zur Geschéfts~
‘grundlage gemacht haben. ’ 7 =

Wenn diefSpialordnungg vie die Revisicn in diew
sem Zusammenhang meint, allgemeinen GeschafﬁShedingungcn
gleichzustellen ist, so kamm in dem Versto$ V@IS geger
die Bestimmungen der Spielordnung eine VertragaverletZung
liegen. Der Beklagten daraus etwa entstandene Rechte hat
diese jedoch nicht geltend gemacht, sondern die Spiel-
vertrige als wirksam behandelt. :



IIO E

- “Auch unter anderen recht1ichen'Gésichtspunkten
kann die Klage keinen Erfolg haben. -

1.} Schlosser {aa0} meint, bei Verstoﬁlgegén'eiﬁ
gesetzliches Verbot sei nicht nur der schuldrechtliche
Spielvertrag, sondern auch die Ubereignung des Geldes -
an die Spielbank nichtig. Ob dem zu folgen wire und:
welche Rechtsfolgen sich dann ergiben, kann auf sich’
beruhen. Wie ausgefilhrt sind im vorliegenden Fall Ver-
stoBe gegen ein gesetzliches Verbot 'zu verneinen.

éo}/Die Revision meint hilfsweise, die Beklagte
habe M@ nicht ohne grobe Pahrléssigkeit fir den
Elgentumer des von ihm zum Spiel elngesetzten Geldes hal-
ten diirfen und sie habe deshalb nach § 932 Abs 2 BGB
komn Eigentum an diesem Geld erworbeno : :

| Welche Anspriiche in diesem Fall bestiinden, braueht
‘nicht ersrtert zu werden. Denn ein grob fahrlédssiges
Handeln der Beklagten beim Erwerb des Geldes verneint

das Berufungsgeriéht in tatrichterlicher Wiirdigung.+Die
von der Kldgerin in diesem Zusammenhang vdrgetragenen
Tatsachen beriicksichtigt es. Die Revision kann nicht
nachveisen, daB es erhebliche Tatsachen ilbersehen hédtte.
Soweit geriigt wird, das Berufungsgericht habe Beweige
nicht erhoben, geht das fehl, weil es den Tatsachenvor-
trag der Kligerin als zutreffend unterstellt.

DaB das Berufungsgericht den Begriff der groben
Fahrlassigkeit verkannt hitte, ist nicht ersichtlich. In
diesem Zusammenhang beanstandet die Revision auch zu Un-
recht,die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts, daB der



gutgléubige Erwerb von Geld durch § 935 Abs. 2 BGB

in gewlsser Weige privilegiert: werde und daB an dle
Sorgfaltspfllcht ‘des Erwerbers von Geld nur gerlngere :
Anforderungen zu gtellen seien als an die des Erwerbers
anderer Sachen. Es trlfft v1elmehr zu, daB der Ver-
dacht, der VerauBerer sei nlcht Elgentumerg bei der
Ubereignung von Geld hiufig ferner 1legt als bel der
Ubereignung anderer Sachen. '

%3, Auch Anspruche aus unerlaubter Handlung 51nd
Zu verneinen. ;

a} Die Kldgerin hatte vor dem Berufungsgericht

- geltend gemacht, die Beklagte hafte auch schon bei -
leichter Pahrlissigkeit nach § 823 Abs.  BGB wegen
Verletzung des Eigentums [vgl. den Schriftsatz vom -
11. November %964, insbesondere S. 8). Die Revision ;
~greift den Inhalt dieses Schriftsatzes wieder auf9 gemv'
doch ohne Erfolg. '

Gewthnliche Fahrldssigkeit, wie sie im allge-
meinen bei § 82% BGB genligt, kann hier keinen Schadens-
ersatZanspruch begriinden, wie das Berufungsgeriéht 20~
treffend und in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs ausfithrt. Nach :§ 932 BGB wird
derjenige, welcher vom Nichteigentimer erwirbt, grund-
sﬁtzlich'Eigentﬁmer und erwirbt das Eigentum nur dann
nicht, ‘wenn ihm :ekanL oder-infolege. grobeV*Pah¢Ja@a¢g
keit unbekannt ist; daB die Sache nicht dem VeriuBerer
-gehtrt. Dem widerspriche es, wenn man in dem Erwerb von
Nichteigentiimer eine Eigentumsverletzung sihe, die unter
dem Gesichtspunkt des § 82% Abs. ¢ BGB schon bei leichter
Fahrlissigkeit den Erwerber zur Herausgabe der erworbenen
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Bache oder zum Ersatz des dem wahren Ejgentimer durch
ihren Verlust entstandenen Schadens verpflichten -
wiirde. In § 932 BGB ist vielmehr klar der Wille des
Gesetzgebers zum Ausdruck gekommen, daf dem ohne . .
grobe Fahrlissigkeit handelnden Erwerber die Bache
verbleiben und ihm nicht auf dem Wege iiber -§ 823 Abs.
BGB wieder genommen werden soll (vgl. BGH IV ZR 34/&0
vom 2%, Nal 1956 = Jz ?956 490;0 :

/ b) Das Berufungsgericht verneint schlieBlich
Anspriiche aus § 823 Abs. 2 und §/826 BGB. Die Kldgerin
hat in der miindlichen Verhandlung gebeten, das Urteil
“auch in diesen Punkten nachzupriifen, hat aber im ein~
zelnen nichts angefilhrt, was die angefochtene Ent-

- scheidung, die auch insoweit keinen Rechtsfehler auf-
weist, entkré&ften ktnnte. ’ -
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III.

Danach ist die Revision mit der Kostenfolge
aus § 97 ZPO zuriickzuweisen. B

Heimann-Trosien - Erbel  Meyer

Bundesrichter Dr. Vogt
ist beurlaubt, . ortsab-
wesend und deshalb an
der Unterzeichnung ver-
hindert.

Heimann=Trosien Pinke
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