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Verkiindet am 3C. ¥ai 1963
Joitecheek, Justizckersekretsr 2 78
ale Urkundste«mter _ | 8 044

der Ceschiftsstelle

Im HNamxen d e & Volkerts

In dem Rechtastreit

der Frau Anneliese V@B cet. X@lD DD,
LGD:trakc @R

Kliperin, Berufungskligerin und Revisionsklfigerin
- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. CHNNEED -
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Prau ¥riedel SCID zet. 'S, D
QD trate @ |

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte
- Prozefbevollmichtister: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshefs auf die miind-
liche Verhendlungz vom 3C. Mai 1963 unter ¥itwirkung des
Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Rietechel,
Dr. Helipann-Trosien, Hubtert ¥eyer und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil

des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in

Frankfurt am Main vom 28. quember 1961 auf-
',gehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auchk {iber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Der Ehemann der Kligerin und die Beklagte, vertreten
durch ihren Ehemann Rolf SR, schlossen am
11. August 1958 einen Vertrag, der den Betriet eines
Spielkasinos in CE zum Gegénstand hatte.

T'ie Beklagte garantierte darin dem EThemann der
¥lagerin die ungestorte Aushbung des “Delph1~vesch1ck—
_JchkeitssoieleQ“ fiilr mindestens 6 Wonate. Hlarfur 80—
vie :Etir_die ¥itwirkung des Herrn ¢ btei der Er-
langung der Xonrnzession hatte der Ehemann der Kligerin
an die Beklagte 20.000 D¥ zu zahlen. AuBerdem war
monatlich ein Betrag vor 7.000 DX an die Beklagte ab-
zufihren, wenn die behbrdlichen Ahgabén nicht 30 % der
n1nnahmen liberstiegen. Sollte der prelbetrzeb auf
Grund behordlicher Anordnung vor Atlauf der Garantie—
zeit von € Nonaten eingestellt werden, so sollte die
Beklagte fiir jeden fehlenden monat 1/6 der 20.000 DX
zuriickgahlen. '

Die erforderlnchen 20 000 DM hat aie xaufmanns-

ehefrau Mia oS in _dem Ehemenn der

Flagerln "darlehensweise" gegen GeWJnnbete*ligung zur
Verfigung gestellt und unmlttelbar an dle Beklagte ge-
-gaklt, : : ' '

Mit Schrelben vom 12._September 1958 hat das

' Ordnungeant der Stadt C- den Betriet - des "Belnhz'—u viels
untersagt Trotzdem erﬁffnete der Ehemann der Kldgerin

am 13. ‘September 1958 in C- das Spielkassino. Es

nurde einen Xonat 1ang ohne. Genehmlgung betrieben und

am 13, Oktober 1958 auf behordl:che Anordnung ge-
«chlo"sen. '



‘ gestellten Gegenanapruch vorbehalten. Im Rachverfahren
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aufgerechnet.

'10 000 DM begrundet sei.u

20.000 D& 1/6 elnbehalten noch die Zahlung von 7.0C0 Il

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.grinz.law

Die Kldigerin, der ihr Ehemann seine Anspriiche aus
dem Vertrag vom 11. August 1958 atgetreten hat, ver-
langte von der Beklagten-ﬁie Riickzahlung der vergiiteten
20.000 DE.. Hiergegen hat die Beklagte schon vor Klage-
erhebung mit einer Forderung von 7.000 D¥ (vertrag-
licher Anteil an den Einnghmen des ersten Spielmonats}

Ait'der Klage begehfte die Kligerin die Zahlung
2ines Lellbetrags von 7.000 DM nebst 6 # Zinsen seit
dem 25+ Hovember 1°=8. : _ —_—

Die- Eeklagte hat Abwelsung der nlage beantragt.
Dazu hat sie vorgetragen, ‘daB sie im SpHiherktst 1958
im Einverstindnis. mit dem Ehemann der Klkgerin 10.00C LM
Zuxr Tilgung seiner ﬂDarlehensschuld“.an-Frau Grammerstorf
zurﬁckgezahlt:pabe.1Mit_der sich. hieraus ergebenden
Gegenforderung rechné sie auf..

Das Lendgericht hat durch Urteil vom 3. Mérz 1960
die Beklagte zur Zahlung von 7.000 D¥ nebst Zinsen ver-
urteilt und die kntscheidung liber den zur Aufréchnung

hat eg die Klage abgew1esen, da die’ Gegenforderung von

Gegen dieses Urte11 hat die thgerln Berufung ein-
gelegt Sae hat. vorgetragen, daB sie die an die Beklagte
gezahlten 20 000 DM voll zurackverlangen ktnne. Da die .
von der Beklagten garantlerte Kongzession nicht erteilt
worden sei, kbnne dlese weder von. den zurdckzuzahlenden

beansnruchen. Auch die Gegen;orderung von 10. C00 Dl
werde “estrltten,_ﬂllfswense werde. fiir den Pall, daf
die Beklagte mit ihrer Aufrechnung in HShe von 10.00C L
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Erfolg habe,. der Klageantrag auf den bisher nicht gel-
tend gemachten Teil des Gesamtanspruchs gestlitzt.

Das Oterlandesgericht hat die Berufung zurickge~
wiesen.

lit der Revision verfolgt die KlHgerin ihren Anspryq,
Zohlung von 7.000 DM weiter. Die Beklagte beantragt
Zuriickweisung der Reviasion.
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Entscheidungsgriinde:

1) Das Berufungsgericht h#lt den von der Beklagten
zur Aufrechnung gestellten Gegenarspruch von 10.000 Dm
fiir tegriindet und sieht deshalt die von der KlHgerin
urspriinglich allein e1ngek1agte Tenlforderung von
7.CCO DY als er10=chen an.

Diese Ent«eheidung wird mlt der Revision n1cht an-
gefochten.

Die Klhgerin hatte Jedoch f&r dlesen Fell in ihrer
Serufungebegriindung vom. 8._Apr11 1961 5. 9 1hren Klage-
gntrag hilfsweise auf den bieher nicht geltend gemachten

Teil ihrer moi‘derung eretreckt. Parin sieht das Be-
rufungsgericht zutreffend elne nach § 268 sz;. 2 &PO
zuldsoige Alageerweiterung (RuRK BGB Anm. 9 Abe. 2
vor §387). _-

Es ist jedoch der Auffassung,.da8 auch danp die
RKlage unbegriindet sei, da‘dig Kl#igerin mit Riicksicht
darauf, daB das Spielkasino éinen_%anat lang betrieben
vworden sei, nach dem Vertrag vom 1ll. August 1958 nur
5/6 der an die Beklagte bezahlten 20.000 DM, also

16.666,66 D¥ zuriickverlzngen kénne und die Beklagte
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:chon vor Klageerhebung mit ihrem Anspruch von 7.0C0 DX :
wirksam aufgerechnet hate. Die Restforderung;von 9.666,€6
sei durch die Aufrechnung mit der Gegenforderung von
10.00C D¥ erloschen.

2) Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe der
Klégerin sind btegriindet.

a) Die Rechtskraft des Vortehaltsurteils vom 3.&&;2 196¢

" steht einer sachlichen Nechpriifung der Riigen der Klidgerin

nicht entgegen.

Das Landgericht hat in den Grinden dieses Urteils
war ausgefdhrt daB der Kligerin nur ein Anspruch in
dqhe von 16.666,66 D) zustehe und daB die Beklagte schon
vor ¥lageerhebung mit ihrem Anspruch in Hohe von 7.0C0 DM
wirksam aufgerechnet habe. Diese Rechtsauffassung des
Landgerichts ist aber nicht in Rechtskraft erwachsen

 uné tindet desbalt auch nicht das Revisionsgericht gem.

§ 318 ZPC. Pie Kldgerin hatte vor denm Landgerichﬁ nur
einen Teilanspruech von 7.000 DM geltend gemacht; gegen.
diesen Anspruch hatte die Beklagte im Prozef mit ibrer

. .Gegenforderung von 10.000 D¥ aufgerechunet. Nur hieriiber

hatte das Landgericht zu entscheiden.

b} 1In der Sache selbst geht dae Berufungsgericht offen—
gichtlich davon aus, daB der zwischen dem hhemann der

Kldgerin und SR ala Bevollmichtigtem seiner Ehe-
frau abtgeschloseene Vertrag vom 1l. August 1958 wirkeam
isto e ’ . ’ -‘ ) . )
Daé.begégnet érheblichen 2weifeln.
Nach § 33 d GewO in der damals giiltigen Fassung te-
durfte der gewerbllche Betrieb eines solchen Spiels, so-

- fern es sich nur um ein Geach1cklzchke1tssp1el handelte,'




der Erlaubnis der zustdndigen Behidrde. Diese durfie nach

£ 1 der DVO z2u £ 33 4 GewC in der Fassung vom 27.April 1954
(BGBL I 112) und. vom 12. Dezember 1955 (BGB1 I 75) rur er-
teilt werden, wenn u.a. seine Bauart von der Physikalisch—
Technischen Bundesanstalt zugelassen und der Antragsteller
'im Besitz des nach § 7 DVO erforderlichen Zulassungs-
zeichens und eines Abdrucks des -Zulassungescheins war.
Diese_Bestimmungeh, mit denen die jetzt geltende Fassung
dee § 33 d GewQ (Gesetz vom 5. Februar 1960, BGBl I 61)

im wesentlichen iibercinstimmt, waren den Beteiligten-—~

offenbar bekannt, wie aus ihrem Vertrag vom ll.Auqut 1958
hervorgeht.

Der Vertrag scheint aber der gesetzlichen Regelung
zu widersprechen. Die Fassung seines-Vprworts legt es ndm-
lich trotz ihrer Unklarheit nahe, den Vertrag dahin aus-
zulegen, daB der Fhemann der Kligerin zwar ein Konzessions-
gesuch einreichen, den Spielbetrieb aber, ohne die Ent-
scheidung liter das Gesuch‘abzuwa}ten, sofort ersffnen,
und daf S— auf -Grund seiner angebllcben guten Be-
ziehungen zu den zusthndlgen Behérden es errelchen sollte,
dofl diese den ungerehmlgten Betrieb fUr eine gew1ase Ze1+
ﬂhllschve*gend duldeteno . %="i¥f¢l.#: -

! é'_ v':l.."-'.' o

Der Verdacht liegt aohar nahe, dafl- es sich bei dem
Gerdt um €in Glucksnplel handelte, bei dem eine Genehmigung
nicht zu’ erwarten war (§ 284 StGB). Daflir snrlchta daB
eine Zulassung durch dle Bundesanstalt nlemals belgebracnu
vorden ist. Die Annahme liegt daher nicht fern, daf dle
Beteiligten. dlea von vVvornherein wuBten oder zumindest
dicse Mogllchkewt in Kauf nakmen und daB sie deshalb mit
einer Zulassung und ‘einer spdteren Genehmigung des Be-
triebs ernstlioh lberhaupt nicht rechneten, gbndern ledig-



-7 -

lich hofften, den ungénehmigten Spieltetriet mit {gesety~
widriger) Duldung durch die Behdrden fiir eine gewisse
.%eit aufrechtzuerhalten. Damit stimmt das Verhalten des
Ehemanns der Klﬁgérin tterein, der troté der Verfiigung

des Ordnungeamts vom 12. September 1958, die die Erlauthnie
von der Erfiillung verschiedener Auflagen, u.a. der Bei-
brihgung des Zulassungsscheines der Bundesanstalt, ab-
hingiz machte, den Spielbetriet schon am nichsten Tége
ertffnete und'in der Tat auch éinen Monat 1ang unge-

etort ausdbte, ohne die Auflagen zu erfullen, insbesonderc
alcn um eine Zulassung zu bemiihen. '

Ein volcher, die gesetzwidrige Ausiibung eines Spiel-
betrwebq ‘vorbereitender Vertrag wire gem..§8 134, 138 BGB
nichtig. Dann hdtte die Beklagte keinen Anspruch auf
Zahlung der 20.000 DM und etwaiger Gewinnanteile aus
den Betriet erworben. Dem Rdckforderungsanspruch der
Kldgerin: wiirde ater die Bestimmung des § 817 Satz 2 BGH
entgegenstehen. ' o

Die hierzu erforderllchen Feststellungen kbnnen
nicht von dem Rev1s:onsgerlcht getroffen werden, - mussen
vielmehr dem Tatrichter: Uterlassen blezben. Schon aus
diesem Grunde muB das angefochtene Urtell aufgehoben
verden. ' '

c) Aber auch wenn man trotz der aufgeseigten Bedenken
zu dem Ergebnls kommen sollte, dag der Vertrag rechto-
W1rksam ist, kﬁnnte das Urteil ‘mit der von dem Berufungs-
gericht gegebenan Begrﬁndung nloht aufrechterhalten
werden° .

D1e Klagerln wendet sich fur dlesen Fall mit Recht
gegen die Auffassung des Berufungsgerichts,. daB ihr nur -
ein Anspruch von 16.666,66 D¥ zustehe und die Beklagte
wirksam mit ihrer Forderung von 7.000 DM aufgerechnet hate.




‘Der Ehemann der Beklagtén hat als deren Bevoll-
wdchtigter in dem Vertrag vom 11 August 1958 ausdruck-
lich erklidrt, "in der lLage 2zu seln, dechnlzen, der in
der Stadt C'lll -+« die Konzession zur Betreibung des
"Eelﬁhl"-Geschlckl1chke1tsep1els e1nre10h+, garantieren
su kinnen, daB dieses Geschlcklichkeltssplel mlndevtens
6 ionate unbeanﬂtandet betrleben werden darf",

Tiese Erklirung kann, - vorausgeset&t daB es den
Vnr+ragabetenllgten ernstlich um die Erlangung einer
Yonzession zu tun war - nichit _anders aufgzefaft werden,
als def der thm@nn der Beklagten als deren Bevoll- -
michtigter nicht nur fir die Dauerrdes-Spielbetriebs
garantierte, sondern auch dafiir, daBtdem Ehemann der
Kliigerin Hberhaunt'eine Konzession erteilt wurde. Da
dies richt geecaah, iet die der’ Beklagten ob11egende
Leistung nicht nur nlcht teilweise, sondern in vollem
'umfang unmdglich geuorden mit der Polge, daB ihr, gleich-
viel, ob sie daran ein Verschul&en'tfifft oder nicht,
kein, auch nicht ein tellwelaer AnQpruch auf die von
denm “hemann der Klagerln versprochenen Ieiatungen zu-
steht (8§ 323, 325 BGB) . '

Dem kann auch nlcht entgegengehalten werden, daﬁ der
Ehemann der Klﬁgerln das Splelkaslno einen Monat lang |
tetricten hat; denn dleser Betrleb erfolgte ohne behord—
liche Zulassung und ‘auf geine elgene Gefahr. _Aus dlesem
unerlaubten und niéht auf einer von dem Ehemann der Be-
klagten verschafften Konzesslcn beruhenden Betrieb kann
die Beklagte kelne Rechte fir slch herleiten.

Fur etwalge-erfolgloae_Bemdhungen des Ehemanns der
Beklagten um die Erteilung der Zulassung siebt der Ver-
trag keine Vergiitung vor.
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Die Beklagte hatte allerdings vorgetragen und unter Be-

weis geastellt, daf der Ehemann der Kligerin der ihm nach

den Vertrag obliegenden Pflicht, das Spiel fachlich korrekt

zu betreiben und ‘die behdrdlichen Auflagen sorgfiltig zu

erfitlien, nicht nachgekommen sei, insbesondere auch nicht

dic rlchtlgen Splelgerate benutzt habe. Wdre dies richtig,

wilrde die Beklagte ihre Anqpruche aus dem ‘Vertrag mdglicher-

weise nicht verloren haben, weil die Unmﬂglnchkeit ihrer

Leistung donn auf einem Umstand beruhen wiirde, den der Ehe-

mann_der_ Klﬁgerin zZu vertreﬁen‘hatte {(§ 324 BGB)

Das Berufungqgerlcht hat auch hierzu keine Leststellungen
cetroffen, ' '

3) Die Sache ist deshalb Zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an daa Berufungsgerlcht zurilckzuverweisen, Dieses
wird auch iiber die ﬁosten der Revision zu befinden haten.

Glangmann. - Rletechel - Heimann-Trosien
Meyer - U - Dr. Vogt o
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