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Verkiindet
am 2. November 1960
Hirth, Justizangestellter
alc Urkundsbeamter der Ge-
schiftsstelle ’

In Namen d e s Volkes
In dem Rechtsstreit

des Bankkaufmanns Horst ¢ il in S¢S

I strate @ &
Kldgers, Berufungsklidgers und

Revisionsgkldgers,

' - ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -
-gegen

das Land B e r 1 i n , vertreten durch den Senator fiir
Pinangen in Berlin W 30, NGED Strete @-@,

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: R_echtsatmalt Dr. - -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 2. November 1960 unter Mitwirkung
des Senatspriéisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Dr. Hiickinghaus, Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe und

-Dr. HAattern | ‘

fiilr Recht erkannt:

Die Reyision gegen das Urteil des 4. Zivil-
senats dea Kammergerichts in Berlin vom 22. Juni
1959 wird auf Kosten des Kligers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Das beklagte Land Berlin hatte sich durch auBer-
gerichtlichen Vergleich vom 15. Juni 1951 verpflichtet,
nfiir den Fall, daB ir Berlin bis zum 31.12.1953 ein
Gesetz erlassen werden sollte, nach dem Gliicksspiele
und eine grofle Spielbank zugelassen werden", dem K1li-
ger "die Konzession fiir die Spielbank zu erteilen".
Durch Gesetz vom 24. Juli 1952 (BInGVBl S. 629) wurde
in Westberlin die "Deutsche Klassenlotterie Berlin" er-
‘richtet, zu deren Aufgaben u.a. die Durchfiihrung des
sog. Zahlenlottos ("Berliner Zahlenlotterie") gehdvrt.
Der Kliger erblickt darin, da8 man ihm nicht die Kon-
zession fiir das Zahlenlotto angeboten und erteilt habe,
eine Verletzung des Vergleichs und verlangt mit der
Klage Schadensersatz, zundchst in Hohe eines Teilbetra-
ges von 6 100 DM nebst Zinsen. Der Beklagte, der Klage-
abweisung beantragt, ist der Ansicht, das Zahlenlotto
falle nicht unter den Vergleich; dieser beziehe sich nur
auf die Konzession fiir den Betrieb einer "groBen Spiel-
bank", wie sie in Berlin nicht bestehe.

Das Landgericht ist der Vergleichauslegung des Be-
klagten beigetreten und hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung des Kligers ist vom Kammergericht mit der Be-
grilndung zuriickgewiesen worden, da8 der Vergleich wegen
versteckten Einigungsmangels der Rechtswirksamkeit ent-
behre. Auf die Revision des Kliégers hat der erkennende
Senat das Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zu-
riickverwiesen (Urteil vom 16. Januar 1957, V ZR 82/55).
Das Berufungsgerlcht bhat erneut Einigungsmsngel angenom--
men und seine friihere Entscheidung wiederholt. Die vom
Kléger gegen dieses Urteil eingelegte Revision filhrte
abermals zur Aufhebung und Zuriickverweisung, diesmal an
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einen anderen Senat des Berufungsgerichts (Urteil des
erkennenden Senats vom 7. Januar 1959, V ZR ﬂ32/57),

Durch das .jetzt angefochtene Urteil hat das Kem-
mergericht die Berufung wie@erum guriickgewiesen. Der
Kldger verfolgt mit seiner Revision das bisherige
Klagebegehren weiter. Der Beklagte bittet um Zuriickwei-
sung des Rechtsmlttels.

Entacheidungsgriinde:

Die erneute Priifung des Vergleichs vom 15. Juni 1951
durch den Tatrichter hat nunmehr zu dem Ergebnis ge-
filnrt, daf bei seinem AbschluB kein Einigungsmangel vor
gelegen habe und daB der Vergleich wirksanm sei. Ahwel-
chend von der Auslegung des Landgerichts ist das Beru-
fungsgericht der Auffassung, die Vereinbarung der Partg;en
~ wonach der Kliger, wenn Gliicksspiele in Berlin zugelas-
gsen wiirden, die Konzession erhalten sollte - habe sichg
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‘mdglicherweise auch auf das Zahlenlotto erstreckt; diese

Mbglichkeit miisse der Beklagte nach Treu und Glauben
und mit Riicksicht auf die Verkehrssitte gegen sich gel
ten lassen. ' -
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Gleichwohl entfdllt nach Ansicht des Berufungsge-
richts eine SChadensersatzpflicht,-da'dér Beklagte den
Vergleich nicht verletzt habe. Der darin vorgesehene Fall
einer gesetzlichen Zulassung von Gliickespielen in Berlin
sei durch das Gesetz vom 24. Juli 1952 nicht eingetre-
ten, denn es habe das Zahlenlotto in Berlin nicht “zuge-
lassen". Hierunter verstehe man nach allgemeiner Ver-
‘keh:sauffassung, die insbesondere auch dem Kldger als
Pachmannr geldufig sei, die Gestattung gewerbsmidBigen
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Gliicksspielbetriebs durch private Unternehmer, denen
dafiir eine Konzession (Gewerbeerlaubnis) erteilt werde.
'Eine solche Kongessionserteilung komme auf Grund des
genannten Gesetzes nicht in Betracht, durch dieses szei
vielmehr die Deutsche Klassenlotterie Berlin cls An-
stalt des dffentlichen Rechts errichtet worden; das be-
klagte Land selbst filhre somit das Zshlenlotto als eine
Landeseinrichtung durch. Def dies in der Tat der In-

" halt der gesetzlichen Regelung sei, wird im angefoch-
tenen Urteil ndher dargelegt, wobei der Berufungsrich-
- ter auf einzelne Vorschriften des Gesetzes von 1952
sowie auf weitere, in Berlin spidter hierzu noch erlas-
sene Gesetze verweist, zum Vergleich auch die einschlé-
gigen, teils #hnlichen und teils inhaltlich abweichen-
~den Gesetzesbestimmungen in anderen deutschen Léndern
mit heranzieht und die geschichtliche Entwicklung des
Zahlenlottos erdrters. '

Der Klédger habs - meint das Kammergericht - bei
VergleichsabschluB nicht ohne weiteres damit rechnen
kbnnen, wenn in Berlin einmal Zahlenlotto gespielt wer-
den sollte, so werde dies durch ein privates Unterneh-
men geschehen, flir das er dann die Konzession erhalte.
Da8 das beklagte Land den Spielbetrieb selbst durch~
. fiihre, sei nichts Ungewdhnliches. Dafilr spréchen durch-
aus nicht bloB'fiskalische‘Erwﬁgungen, sondern auch
andere gewichtige Griinde: es gelte die Gefahren, die
das Spiel allgemein und das Zahlenloito mit seinen -
niedrigen Einsdtzen im besonderen fiir die groBe Masse
des Volkes mit sich briéchten, wenigstens einzuschrin-
ken und Auswiichse zu verhindern. Ein Schadensersatzan-
“spruch wegen Nichterfiillung des Vergleichs stehe daner
dem Klidger nicht zu. Das Klagebegehren werde aber auch
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nicht durch § 826 BGB gerechtfertigt, da auf Seiten des
Beklagten kein schuldhaftes sittenwidriges Verhalten
vorliege. Ebensowenig kdnne der Kldger sich auf den Ge-
gichtspunkt der arglistigen Tiuschung berufen; denn
abgesehen davon, da8 es zweifelhaft erscheine, ob er
iiberhaupt getduscht worden sei, habe er den Vergleich
nicht angefochten. h

Gegen diese Ausfilhrungen wendet sich die Revision.
 Sie riigt Verletzung des sachlichen Rechts, insbesondere
der §§ 133, 157, 242 und 276 BGB sowie allgemeiner
dffentlich-rechtlicher Grundsétze. Ihre Riigen vermdgen
jedoch das Berufungsurteil nicht zu erschiittern.

1. Beanstandet wird, daB das Kammergericht,.ob—
gleich es den Vergleich vom 15. Juni 1951 nunmehr im
Sinne des Kldgers auégelegt*habe, in Erwdgungen dar-

. iiber eingetreten sei, ob die getroffene Vereinbarung auch
dann gelte, wenn die gesetzliche Zulassung des Gliicks-
- spiels nicht einem Gewerbebetrieb gewdhrt werde, son- -
dern einer durch das Gesetz selbst errichteten Anstalt
des 6ffentlichen Rechts. Der Beklagte habe sich wdhrend
_des-gesamteﬁ Rechtsstreits niemals darauf berufen, daB
er im letzteren Fallé'nicht:an'den Vergleich gebunden
sei. Vielmehr hdtten die Parteien lediglich dariiber ge-
stritten, ob die Konzessionserteilung an den Klidger die
Errichtung einer grdBen, interhétionalen Spielbank vor-
aussetze oder nicht. '

Die Beanstandung isf unbegriindet. Schon die Frage-
stellung der Revision geht fehl: eine “"Zulassung" des -
Zahlenlottos zugunsten der Deutschen Klassenlotterie in
Berlin lag nach der Auslegung, die das angefochtene Ur-
teil dem Gesetz vom 24. Juli 1952 gezeben hat, gerade



nicht vor; der genannten Anstalt des affentlichen
Rechts ist keine Konzession erteilt worden, sondern
der Beklagte selbst betreibt durch sie das Zahlen-
lotto in Torm einer Landeseinrichtung. Vor allem aber
ist es fiir die Entscheidung ohne Beiang, ob der Ge-
sichtspunkt, auf dea das Urteil letztlich abstellt,

in den Schriftsiéitzen der Parteien eine Erdrterung ge-
funden hat. Denn der Streit ging insoweit um eine
Rechtsfrage, d.h. um die»Anwendung.des Gesetzes auf
einen unstreitigen_Saehverhalt} und hierbei brauchte
der Berufungsrichtér gich nicht an die schrifts@tzlich
vorgetragenen Rechtsansichten der Prozeflbeteiligten zu
“halten.. '

2. Die Revision bekdmpft mit eingehenden Ausfiih-
rungen den Standpunki des Berufungsurteils, wonach das
Zahlenlotto in Berlin nicht gesetzlich zugelassen wor-
den ist, sondern ohne Konzessionserteilung unmittelhar
von dem beklagten Land durchgefithrt wird, und macht
~ demgegeniiber geltend, daf die Deutsche Klassenlotterie
Berlin, die laut § 1 des Gesetzes vom 24. Juli 1952
eigene Rechtsperstnlichkeit habe, eine selbsténdige
und vom Beklagten verschiedene Anstalt sei, daB ihre
Ausspielungen einer Korzession oder Zulassung bediirf-
ten und daB letztere in dem genannten Gesetz - wenn
sie dort auch nicht erwiéhnt werde - tatstchlich ent-
halten sei; entgegen der Meinung des Kammergerichts
handle es sich bei der DNeutschen Klassenlotterie
Berlin auch um ein Unternehmen zum gewerbsméBigen
Gliickespiel-Betrieb, da es fiir die Frage der Gewerbs-
méBigkeit nicht darauf ankomme, ob das Gliicksspiel
- von einer Person des dffentlichen oder des biirgerli-
chen Rechts betrieben werde. Alle diese Revisionsan-
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griffe gehen indessen ins Leere. Mit ihnen wird un-

- richtige Anwendung des Berliner Gesetzes vom 24. Juli

1952 gertigt. Aber dessen Geltungsbereich erstreckt
sich nicht iiber den Bezirk des Bérufungsgerichts hin-
aus; es gehdrt weder einem der im § 549 Abs. 1 ZPO
aufgezihlten besonderen Rechtsgebiete an, noch stimmt
es mit einer durch Bundesgesetz getroffenen Regelung
inhaltlich iiberein (BGHZ 6, 47). Auf seine Verletzung
kann daher die Revision nicht gestiitzt werden (§§ 549,
550 ZPO).

5. Die Ansicht des Kammergerichts, daB keine Ver-
letzung des_Vergléichs_vom 15. Juni 1951 vorliege, hilt
den Einwendungen der Revision stand. Wenn diese dem Be-.
klagten zum Vorwurf macht, er habe entgegen seinen ver-

"traglichen Pflichten einerseits eine Konzession fiir den

Betrieb des Zahlenlottos in Berlin erteilt, aber ander-
erseits diese Konzession dem Klédger nicht angeboten,

80 setzt sie sich damit nicht nur in Widerspruch zu der
hier nicht nachpriiftaren Rechtsauffassung der Vorin-
stanz, wonach die Einfiihrung des Berliner Zahlenlottos
ohne Konzessionserteilung erfolgt ist (vgl. oben Nr. 2),
sondern sie greift sugleich in verfahrensrechtlich un-
zuldssiger Weise die tatrichterliche Vergléichsausle—
gung an. Laut Feststellung des angefochtenen Urteils
haben die Parteien "klar und eindeutig" vereinbart, daB
der Kldger nur dann Anspruch auf eine "Konzession fiir
die Spielbank" haben sollte, wenn in Berlin bis Ende
1953 Gliicksspiele gesetzlich zugelassen wiirden; die

' Voraussetzungen dieser Vereinbarung seien aber durch

die Errichtung der Deutschen Klassenlotterie Berlin
nicht erfiillt. Der auBergerichtliche Vergleich stellt
einen Individualvertrag dar, dessen Auslegung durcn das
Berufungsgericht, sofern sie gegen keine Gesetzesbestim-



mungen oder anerkannten Auslegungsgrundsitze verstoft,
fiir die Revisionsinstanz bindend ist; VerstoBe der ge-
nannten Art werden weder von der Revision behauptet,
noch sind sie sonst ersichtlich. ‘

Damit entfallep auch die SchluBfolgerungen, welche
die Revision aus der vermeintlichen Vergleichsverletzung
zu ziehen versucht. Soweit sie geltend macht, der Be-

. klagte hiétte, wenn ihm eine Beteiligung des Kl&égers an
der Deutschen Klassenlotterie Berlin als einer selbstén-
digen Anstalt des offentlichen Rechts'unmﬁglich sein
sollte, dann eben keine solche Anstalt errichten diirfen
und er miisse, da er dies doch getan habe, nunmehr den
Kl&ager so stellen, als ob nicht der Ahstalt, sondern

ihm die Konzession erteilt worden wire, wird dabei
iibersehen, daB die vertragliche Pflicht des Beklagten
zur Konzessionserteilung'nach der Auslegung, die das
Kammergericht dem Vergleich gegeben hat, nur eine bedingte
war: sie bestand lediglich fiir den Fall einer gesetzli-
chen "Zulassung" von Glﬁcksspiélen; diese Bedingung ist
jedoch nicht eingetreten. Aus dem gleichen Grunde er-
weist sich die Meinung der Revision als verfehlt, es
wiirde auf eine "Umkehrung des Vergleichs" hinauslaufen,
falls sich der Beklagte auf das Vorhandensein eines vom
Gesetz geschaffenen "ausschlieBlichen Konzessionstridgers"
berufen ktnnte, er miisse vielmehr jetzt dafiir sorgen,
daB der Kldger als stiller Partner der ins Leben gerufe-~
nen Gffentlichen Anstalt an dem "Gewerbebetried" in
gleicher Weise beteiligt werde, als wenn ihm auf Grund
eines Meistgebotes die Konzession erteilt worden wire.

- Gegen den Anspruch des Klidgers, auf solche Weise
schadlos gehalten zu werden, spricht tibrigens auch dic
Feststellung des angefochtenen Urteils, es sei zweifel-~



haft, ob er bei VergleichsabschluB ernsthaft mit einer
Zulassung von Gliicksspielen gerechnet habe oder ob es

ihm nicht nur darauf angekommen sei, gegebenenfalls

die "Vorhand" zu haben, d.h. andere private Bewerber

von der Zulassung auszuschlieBen. Das Berufungsgericht
hiéitte in diesem Zusammenhang noch auf das - soweit er-
sichtlich, unbestritten gebliebene ~ schriftsétzliche
Vorbringen des Beklagten verweisen kbtnnen: -dem Kléger sei
mehr darén gélegen gewesen, "sich bei der evtl. spidteren
Vergabe einer Konzession fiir die groBe Spielbank einen
Vorsprung zu éichern, als seine behauptete Schadenser-
satzforderung durchzusetzen™ (Schriftsatz vom 27. Dezen-
ber 1954, S. 14); er habe erklirt, es liege ihm "nicht
einmal undbedingt daran, daB die groBe Spielbank zustan-
de kiéme, sondern in erster Linie darsn, daB diese nie-
mand anders bekomme" (aa0 S. 17); "der Kléger wollte

gich dagegen schiitzen, daB ihm andere Gewerbetreibende
bei der Konzession einer Spielbank zuvor kamen" (Sckhrift-
satz vom 28. Februar 1955, S. 13). Nach derselben Rich-
tung ging auch der eigene Sachvortrag des Klidgers: scinen
Vertretern bei den Vergleichsverhandlungen sei es darauf
angekommen, ihm "keine neuen Nachteile dadurch erwach-
sen zu lassen, daB8 in Berlin iiberhaupt Gliicksspiele oder
eine tffentliche grofie Spielbank zugelassen werden viir-
den'; es sei ihnen also darum gegangén, "daB dem von
Berlin finanziell geschidigten Xl¥ger fiir diesen Fall
keine Konkurrenz entstand" (Schriftsatz vom 16. Februar
1955, S. 4). ” '

Fiir das Berufungsgericht bestand, entgegen dem Vor-
bringen der Revision in der miindlichen Verhamdlung, auch
kein AnlaB, den Vergleich ergiénzend dahin auszulegen,
daB der Beklagte, nachdem das Gesetz vom 24. Juli 1952
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nun einmal ergangen sei, den Kldger am Zahlenlotto hitte
beteiligen miissen. Ergiénzende Vertragsauslegung setzt
nach den Grundsitzen der hochstrickterlichen Rechtspre-
chung (BGHZ 9, 273; 23, 282) eine Liicke in der vertrag-
lichen Regelung voraus. Daran fehlt es hier jedoch an-
gesichts. der vom Berufungsgericht getroffenen Feststel-
Jungen; die Parteien haben danach den vorliegenden Sach-
_ verhalt vollsténdig und abschlieBSend geregelt, indem
‘pie vereinbarten, da dem Kidiger ein Anspruch auf Kon-
zegsionserteilung zuetéhen sollte bei gesetzlicher
"Zuléssung" von Gliicksspielen, in anderen Fdllen dagegen
nicht. ‘ ‘

4. Die Revision versucht das Klagebegehren noch init
dem Gesichtspunkt der positiven Vertragsverletzung zu
rechtfertigen: Der Beklagte habe bei der Senatsvorlage,
die zum ErlaB des Gesetzes vom 24. Juli 1952 fiihrte, auf
die Interessen des Kliégers Riicksicht nehmen miissen und
dem-Parlament nicht verschweigen diirfen, daB dem Klidger,
falls das Zahlenlotto in Berlin zugelassen wiirde, ein
Anspruch auf Konzessionserteilung zusténde; wenn der Be-
klagte diese Moglichkeit bewuBt verhindert habe, so mniisse
nun der Klédger so gestellt werden; wie er stehen wiirde,
wenn bei ErlaB des Gesetzes die Verpflichtung, ihn im
Rahmen des Vergleichs zu beteiligen, beachtet worden wire.
Des ist indessen nicht stichhaltig. Abgesehen davon, daB
dieses Vorbringen der erforderlichen Klarheit und Be-
stimmtheit entbehrt und nicht einmal erkennen 1d8t, wer
denn eigentlich dem Parlament - das ebenso ein Organ
des beklagten Landes ist wie der Semat - den Inhalt der
" Vereinbarungen mit dem Kléger "verschwiegen" und wer
dessen Beteiligung am Zahlenlotto "bewuBt verhinderxrt"
haben éoll, handelt es sich auch um neue Patsachenbe-
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hauptungen, mit denen der Kliger im gegenwirtigen Stande
des Rechtsstreits nicht mehr gehdrt werden kann (§ 561
ZP0). ‘

5. Ob angesichts der Begriindung des angefochtenen
Urteils, wie die Revision meint, die Erwdgungen des erken-
nenden Senaté?%einen bveiden friiheren Urteilen gegenstands-
los geworden sind, mag auf gich beruhen. Wenn das zutref-
fen sollte, wire es eine Folge der seither vorgenomme-
nen, in der Revisionsinstanz nicht machpriifbaren Ausle-
‘gung des Berliner Gesetzes vom 24. Juli 1952 durch das
‘Kammergericht. '

6. Da sonach die Revisionsriigen nicht durchgrei-

. fen und das Berufungsurteil auch keine sonstigen, von
Amts wegen zu berticksichtigenden Fehler zum Nachteil

des Klégers aufwéist, war die Revision mit der Kosten-
folge aus § 97 Abs. 1 %P0 als unbegriindet zuriickzuweisen.

Dr. Tasche Dr. Hickinghaus : Dr. Piepenbrock
Rothe o Dr. Mattern
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