V_ZR 82/55

Verkiindet ' 2353 0591

am 16. Januar 1957
Symalla, Justizobersekretdr
als Urkuandsbeamter der Geschiafts-—
stelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Bankkaufmanns Herst G in
S SN 5 :v2:c G

Kldgers, Berufungsklégers
und Revisionsklégers,

- ProgeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. [ EED-

gegen

das Land B e r 1 i n , vertreten durch den Senator
fiir Finanzgen in Berlin W 30, Niirnberger StraBie 53-55,

Beklagten, Berufungsheklagten
und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 16, Januar 1957 unter Mitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter

Dr. Augustin, Dr. OechBler, Dr. Rothe und Dr. Freitag

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 9, Zivilsenats des Kammergerichts
vom 8, Marz 1955 aufgehoben.

Die Sache wird zur snderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurickverwiesen, dem auch die Entscheidung
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens iiber-
tragen wird.

Von Rechts wegen
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Der Klager Horst Gl hatte im Jahre 1950 um

"~ Gewerbeerlaubnis fiir den Betrieb eines Spielkasinos in
West-Berlin nachgesucht; sein Gesuch war von den Ber-
liner BehOrden zunidchst abgelehnt worden, er hatte je-
doch dann in einem VerwaltungsgerichtsprozeB schliefi—-

. lich die Aufhebung des abschlédgigen Bescheides erreicht.
Nunmehr verklagte der Kldger mit der Behauptung, d&aB

ihm durch die zeitweilige Versagung der Gewerbeerlaub-
nis ein betréchtlicher Schaden entstanden sei, das

Land Berlin auf Zahlung von 100 000 DM Schadensersatz
‘10 0 14/51 LG Berlin). Nach Klageerhebung kam es zwi-
schen den Parteien zu Vergleichsverhandlungen; die auf
Seiten des Beklagten von der Regierungsdirektorin RENEED,
der Leiterin des ProzeBreferats des Senators fiir Finaun-
zen, gefiihrt wurden. Am 15. Juni 1951 schlossen die Par-
teien, nachdein der Senat des Beklagten durch Beschlu8
vom 11. Juni 1951 den Senator fiir Finanzen dazu erméch-
tigt hatte, folgenden Vergleichs:

T, Berlin zahlt an Gq innerhalb eines Monats
nach AbschluB dieses Vergleichs zum Ausgleich
aller Schadensersatzanspriiche wegen Versagung
der Gewerbegenehmigung fiir ein Spielkasino
40 000 DM-West,

II. Berlin verpflichtet sich, fiir den Fall., daB in
Berlin bis zum 31.12.1953 ein Gesetz erlassen
werden solite, nach dem Gilicksspiele und eine
groBe Spielbank zugelassen werden, Geiger die
Xonzession fiir die Spielbank zu erteilen., Die
Erteilung der Konzession soll jedoch nur zu
den fiir Berlin glinstigsten Bedingungen erfol-
gen, die andere Bewerber anzunehmen bereit
sind,

Geiger verpflichtet sich, alle Auflagen zu er-
fiilen, die der Senat fiir erforderlich halten
sollte, und nach Erteilung der Konzession

10 000 DM-West an Berlin zu zahlen,
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IIT. G verpfilichtet sich ferner, fiir den Fall,
da 1 ie Konzession fiir die grofle Spieli-

bank erteiit werden sollte, den zu I erwdhnten
Betrag von 40 000 DM-West an Beriin zurlickzu-
zahlen. Die Riickzahlung des Betrages soil

3 Monate nach Eroffnung der Spielbank erfoi-
gen,

1V. Die auBergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits
vor dem Landgericht Berlin -~ Geschdftszeichen:
10 0 14/51 — werden gegeneinander aufgehoben.
Die Gerichtskosten iibernimmt D"

In dem vorliegenden Rechtsstreit verlangt der Klager
Schadensersatsz wegén Nichterfiillung dieses Vergleiches.
Er hat vorgetragen, durch dass Berliner Gesetz iiber die
Deutsche Klassenlotterie Berlin vom 24. Juli 1952 (GVBL
S 629) seien Gliicksspiele fiir Berlin zugelassen worden,
und zwar insbesondere das sogenannte "Zahlenlottce" ("Ber-
liner Zahlenlotterie"). Der Beklagte wire nach dem Ver—
gleich verpflichtet gewesen, ihm die Konzession fiir das
zZahlenlotto anzubieten. Das habe er nicht getans er be-
treibe visimehr das Zsghienlottc selbst und erzieie dar-
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aus Einnghmen von mehreren Zehntausend Mark monatiich.

Der Kldger hat einen Teilbetrag des ibm gladurch entgan—
genen Gewinns geltend gemacht und Verurteilung des Beklag-
ten zur Zahlung von 6 100 DM nebst Zinsen beantragt. Der
Beklagte hat um Klageabweisung gebeten und ausgeflihrt,
eine Pflicht, dem Kldger die Konzession fiir das Zahlen-
lotto anzubieten, habe fiir ihn auf Grund des Vergleiches
nicht bestanden; seine Anbietungspflicht habe sich nur

auf den Betrieb einer grofien Spielbank bezogen, eine sol~
che gber sei fiir Berlin nicht zugeliassen worden.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. In der Be-
rufungsinstanz hat der Kiiger seinen Anspruch zus#dtzli%h
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noch damit begriindet, daB der Senat des Beklagten den
ErlaB eines Gesetzes iiber die Zulassung einer groBen
Spielbank fiir Berlin wider Treu und Glauben hinausge-
zogert und dadurch die Erfiillung des Vergleiches bewuBt
verhindert habe. Der Beklagte hat dies bestritten. Das
Kammergericht hat die Berufung des Kl&gers zuriickgewie-
sen.

Mit der Revision verfolgt der Kl&dger seinen bishe-
rigen Klageantrag weiter. Der Beklagte bittet um Zuriick-
weisung des Rechismittels.

Entscheidungsgrindes
1. Abweichend vom Landgericht, das der Vergleichs-
auslegung des Beklagten beigetreten ist, hat das Beru-
fungsgerichit das Besitehen eines rechtswirksamen Ver-
gleiches ilberhaupt verneint. Die Parteien hdtten, als
sie ihre Unterschriften unter die Urkuncde vom 15. Juni
1951 setzten, zwar duBerlich iibereinstimmende Erklirun-
gen abgegeben, aber diese Erkldrungen seien mehrdeutig
und deckten einander inhgltlich nicht. Bei den Vergleichs-—
verhandlungen hétten die Vertreter des Klédgers und damit
der Kliger selbst stets angenommen, Inhalt des Verglei-
ches solle die Konzessidnserteilung fiilr jedwedes in Ber-
lin zur Zulassung gelangende Gliicksspiel sein, wdhrend
die Regierungsdirektorin R- als Vertreterin des Be-
klagten und damit der Beklagte selbst der Ansicht gewe-
sen seien, es werde nur iiber die Berechtigung des Klégers
zum Betrieb einer groBen Spielbank (nach Art der Unterneh-
mungen in Baden-Baden, Wiesbaden, Homburg usw,) verhan-
delt. Die Parteien hétten also, ohne dies zu bemerken,
"aneinander vorbeigeredet", Ihre verschiedenen Auffassun-




gen hdtten beide in dem Wortlaut des schriftiichen Vex-
gleichs ihren Niederschlag gefunden. Wenn dieser auch
fiir den unbefangenen Leser die Auslegung des Beklag-

ten zu bestdtigen scheine;, so lasse er sich doch eben~
sogut im Sinne des Kligers deuteh. Infolgedessen sei we—
gen versteckten Einigungsmangels (§ 155 BGB) kein Ver-
trag sustandegekommen. Der Kl&dger kionne daher weder
Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen, noch
stehe ihm, da ein sittenwidriger VerstoB gegen vertrag-
lich tibernommene Verpflichtungen die Gililtigkeit des Ver-
trages voraussetzen wiirde, ein Anspruch aus § 826 BGB
ZU,

Die Revision riigt Verletzung der §§ 161, 286 ZPO,
der §§ 133, 155, 157 BGB und sonstiger sachiich-recht-
licher Vorschriften sowie der Derkgesetze.

2, Sie beanstandet zundchst die Art und Weise, wie
das Berufungsgericht in seinem Urteil das Beweisergeb-
nis wiedergegeben hat. Aus dem Tatbestand ergibt sich,
da3 in der Berufungsinstanz sechs Zeugenrn verncnmen wor—
den sind, und es heiBt dort weiter: "Wegen des Ergebnis-
ses der Beweisaufnahme wird auf die Niederschrift vom
8. Februar 1955 verwiesen". Das Sitzungsprotokoll vom
8. Februar 1955 enthdlt, soweit es sich auf die Beweis-—
aufnahme bezieht, nur das, was die Zeugen gem#f § 395
"Abs 2 ZPO iiber ihre personlichen Verhdltnisse ausgesagt
haben, sowie die Mitteilung, daB die Zeugen "zur Sache
vernommen" worden seien; der Inhalt ihrer Aussagen ist
aus dem Protokoll nicht ersichtlich, In den Akten befin-
det sich fermer ein vom 15. Februar 1955 datiertes, von
dem Berichterstatter des Berufungsgerichts unterzeichs




netes Schriftstiick mit der Bezeichnung: "Niederschrift
des Berichterstatters ilber die Aussagen der Zeugen im
Termin vom 8. Februar 1955"; es beginnt mit den Worten:
"Die Zeugen haben im wesentlichen folgendes bekundet"
und enthdlt auf 14 Schreibmaschinenséiten eine in ab-
héngiger Rede abgefaflte Wiedergabe der Zeugenaussagen.
Durchschriften davon sind den ProzeBbevollmichtigten
ausweislich der Akten am 21. Mdrz 1955 iibersandt worden,
und zwar zusammen mit der Ausfertigung des inzwischen
ergangenen Berufungsurteils. '

Der Revision ist zuzugeben, dafl diese Verfahrens-
weise nicht unbedenklich erscheint.

Das Berufungsgericht war zwar nach § 161 ZP0O be-
rechtigt, von einer Feststellung des Inhalts der Zeugen-
aussagen im Sitzungsprotokoll Abstand zu nehmen. In sol-
chen Fdllen ist jedoch nach stédndiger Rechtsprechung
des Reiclisgerichts (RGZ 145, 390 J392 f£f]; 146; 348
[354 £1; 151, 239 [249 f£]; DR 1941, 1741), der sich der
Overste Gerichtshof fiir die Britische Zone (OGHZ 1, 168
[1697; 3, 383 [390]) und der Bundesgerichtshof (Lind-
Mshr Nr 2 zu § 161 ZPO; NJW- 1956, 1878) angeschlossen
haben,; eine Wiedergabe der Zeugenaussagen im Berufungs-
urteil, sofern dieses dem Rechtsmittel der Revision un-~
terliegt, unerliaBlich (vgl auch Stein-Jonas-Schonke 17.
Aufl § 161 ZPO Anm II; Baumbach-Tauterbach 24, Aufl
§ 161 ZPO Anm 2). Im Tatbestand des angefochtenen Urteils
— wo die Wiedergabe des Beweisergebnisses hidtte erfol-
gen sollen (RGZ 145, 393%; RG HRR 1937 Nr 407; BGH MDR
1955, 92) -~ wird indessen itiber den Inhalt der Zeugen-
aussagen ebensowenig etwas mitgeteilt wie in dem Sitzungs-
protokoil vom 8., Februar 1955. Die Entscheidungsgriinde
filhren allerdings aus dem Ergebnis der Beweisaufnahme




Einzelheiten an, aber es fehlt hier an der in einem
solchen Falie notwendigen klaren Trennung zwischern dem
Inhalt der Bekundungen selbst und ihrer Wirdigung durch
das Berufungsgericht (RGZ 151, 250 f; RG HRR 193%6 Nr
1543) .

Gleichwohl greift die verfahrensrechtliche Riige der
Revigion nicht durch. Aus dem Zusammenhang des angefoch-
tenen Urteils ergibt sich némlich, daB das Berufungsge-
richt, als es wegen des Beweisergebnisses "auf die Nie-
derschrift vom 8. Februar 1955" verwies., damit gar nicht
das Sitzungsvprotokoll von jenem Tage gemeint hat {ob-
gleich nach gerichtlichem Sprachgebrauch das Wort "Nie-
derschrift" die iibliche Verdeutschung fiir "Protokoll™"
ist), sondern daB die Verweisung sich in Wirklichkeit
auf den Aktenvermerk des Berichterstatters, worin der
wesentliche Inhalt der Zeugenaussagen mitgeteilt wurde,
beziehen sollte. Wenn auch dieser Vermerk ein anderes Da-
tum ~ 15. Februar 1955 -~ tr&gt, so bezeichnet er sich
andererseits ebenfalls als "Niederschrift" und. erwdhnt
in seinen EBEingangsworten sogsr ausdriicklich den Termin
vom 8. Februar 1955. Es handelt sich daher nur um eine
Nachlidssigkeit in der Ausdrucksweise, d.h. um eine fal-
sche Tagesangabe, die das Berufungsgerich?i iibrigens je-
derzeit nach § 319 ZPO hitte berichtigen konnen. Die Frage
aper,obh die bei Anwendung des § 161 ZPO erforderliche
Wiedergabe des Beweisergebnisses im Urteil durch eine Be-
zugnahme auf den Inhalt einer Aufzeichnung des Bericht-
erstatters ersetzt werden kiénne, ist trotz verschiedent-
lich gegen eine solche Handhabung erhobener Bedenken
(Sch}uﬁabsatz der Reichsgerichts-Eutscheidung DR 1941,
1741 Nr 20; RG Warn 1937 Nr 34; OGHZ 3, 383 390]; Rosgu-~
berg, Lehrbuch des deutschen Zivilprozefrechis 7, Aufl




§ 119 IV 5 Abs 3, S 563 f) doch von der herrschenden
Meinung bejaht worden (RG DR 1941, 1741; Baumbach-Lau-
terbach 24. Aufl § 161 ZPO Anm 2; Stein-Jonas-Schénke
17. Aufl § 161 ZPO Anm II)s auch der Bundesgerichtshof
hat sich dem angeschlossen (NJW 1956, 1878). Aller-
dings wird dabei fiir den Regelfall vorausgesetzt, daB
die das Beweisergebnis enthaltende Aufzeichnung den Par-
teien rechtzeitig vor der Urtellsfdllung mitgeteilt
worden ist; sie miissen Abschriften davon erhalten, damit
sie in der Lage sind, den Inhalt des Schriftstiicks beil
ihrem miindlichen Vortrag in der SchluBverhandlung 2zu
verwerten (vgl RG Warn 1940 Nr 148; DR 1941, 1741). Im
voriiegenden Fall ist das nicht geschehen, die Partei-
vertreter haben vielmehr die Durchschriften der "Nieder-
schrift" vom 15. Februar 1955 erst zusammen mit den Ur-
teilsausfertigungen erhalten. Die Revision, die dies
beanstandet, ilbersieht jedoch, daB es hier zu einer
spdteren miindlichen Verhandlung itiberhaupt nicht mehr ge-
kommen ist. Die Prozefbevollmichtigten haben im Termin
vom 8. Februar 1955 unmittelbar im AnschluB an die Zeu-
genvernehmung, die in ihrer Gegenwart stattgefunden hat-
te, lilber das Beweisergebnis verhandelt und ihre bisheri-
gen Antridge wiederholt (§ 370 Abs 1 ZPO), und dann wurde
sogleich die Verhandlung geschlossen und Verkiindungster-
min anberagumt. Eine M6glichkeit, zu der Aufzéichnung

des Berichterstatters Stellung zu nehmen, hitte daher
fiir die Parteivertreter auch dann nicht mehr bestanden,
wenn diese ihnen noch vor der Urteilsfdllung abschrift-
lich mitgeteilt worden wdre. Auch der weitere Umstand,
daB der Aktenvermerk vom 15, Februar 1955 nach seinen
Eingangsworten nur wiedergibt, was die Zeugen "im wesent-
lichen" bekundet haben, steht der Zuldssigkeit einer Be-
zugnahme, entgegen der Ansicht der Revision; nicht im




Wege. Dern wenn es auch keineswege angingig wire, die
Wiedergabe des Beweisergebnisses auf das uvnmittelbar

zur Entscheidung Dienende zu beschrédnken - aglso nur

das, was das Berufungsgericht seibst fiir enischeidungs-
erheblich h&ilt, in die Darstellung aufzunehmen {(RGZ

i51, 251) —~, so braucht andererseits doch nicht jede
AuBerung, die der Zeuge bei seiner Vernehmung getan

hat, mitgeteilt zu werden; es geniigt vielmehr, daB alles,
was nach verniinftigem Ermessen erheblich sein kann. in
der Wiedergabe snthzlten ist (Stein-Jonas-Schonke 17. Aufl
§ 161 ZPO Anm II Note 3 m.w.Nachw.; vgl auch RG DR

1941, 1741, wo wiederholt von dem "wesentlichen Inhalt
der Zeugenaussagen" die Rede ist). DaB der Aktenvermerk
des Berichterstatters vom 15. Februar 1955 gegen diesen
Grundsatz verstoBe, ist nicht ersichtlich; es handelt
sich bei ihm um eine sehr ausfiihrliche und offensicht-
lich wirklichkeitsgetreuve Wiedergabe der Zeugensussagen.
Die beiden anderen bei der Entscheidung betelligten Rich-
ter haben sich auch den Inhslt dieser Wiedergsbe durch
ihre Unterschrift unter dem Urteil, das darauf Bezug
nimmt, zu eigen gemachv,

Erweist sich somit die Riige im Ergebnis als unbe-
griindet, so bedarf es auch keines Eingehens mehr auf die
Frage, ob der Revisionsklédger durch die gerﬁgt? Verfah-
-rensweise iiberhaupt beschwert ist; ins einzelne gehende
-Beanstandungen nach der Richtung, daB die Niederschrift
vom 15. Februar 1955 inhaltlich falsch sei, sind von der
Revision nicht erhoben worden,

3. Die Revision wendet sich ferner gegen die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, daB ein versteckter Eini-
gungsmangel im Sinne von § 155 BGB vorgelegen habe.

l}:x [,
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a) Ihr kann insoweit nicht beigetreten werden,
als sie die Urteilsfeststellungen iiber den objekti-
ven Inhalt des schriftlichen Vergleichs vom 15. Juni
1951 als fehlerhaft bekéimpft. Das Berufungsgericht ist
unter Beriicksichtigung des Vergleichswortlauts und des
librigen Sachverhalts zu der Auffassung gelangt, daB
der Vergleich mehrdeutig sei und im Sinne der Behaup-
tungen beider Parteien ausgelegt werden konne. Diese
Ausfithrungen bewegen sich auf dem Gebiet der tatrichter-
lichen Wiirdigung. Sie sind einer Nachprﬁfung durch das
Revisionsgericht nur dahin guginglich, ob gegen Rechts-
vorschriften oder allgemeine Auslegungsgrundsdtze ver—
stoBen worden sei. Ein solcher VersiteB ist nicht ersicht-
lich. Wenn insbesondere das Berufungsgericht zu dem "Ne-
beneinander von Gliicksspielen und groBer Spielbank" in
Nr II des Vergleichs feststellt, diese Fassung sei so-
wohl mit dem Standpunkt des Kl&agers und seiner Berater
als auch mit dem der Zeugin R vereinbar, sa: ist

-nicht einzusehen, inrwiefern darin, wie die Revision
meint, ein Denkfehler liegen soll. Ob in einem etwaigen

Gesetz, durch das eine groBe Spielbank fiir Berlin zuge-
lassen worden wire, die statthaften Arten von Gliicks-
spielen genau hétten bezeichnet werden miissen, mag auf
sich beruhen; auf jeden Fall ist nicht dargetan, daB

die Parteien bei den Vergleichsverhandlungen sich dessen
bewuBt gewesen seien.

b) Dagegen sind die weiteren Ausfiihrungen des Be-
rufungsurteils, mit denen dargelegt wird, daB die Par-
teien sich in einem wechselseitigen MiBversténdnis iiber

den Inhalt ihrer Erklarungen befunden hitten, nicht frei

von Rechtsirrtum,

ek




Das Berufungsgericht priift in diesem Zusammenhang
zunéichst den Hergang der Besprechung vom 13, April
1951. Es stellt dazu fest, damals habe der Zeuge St@P.
der Vertreter des Kldgers, nachdem die Verhandlungspart-
ner iiber Wetten, Lotto, Totc usw. gesprochen hdtten und
nachdem von der Zeugin REJED. der Vertreterin des Be-
klagten, auf die Notwendigkeit einer gesetzlichen Neure-
gelung auch fiir diese Arten von Spielen hingewiesen wor-
den sei, den Vorschlag gemacht, daB der Kldger die Kcn~
zession erhalten sollte, wenn jemals in Berlin eine
Spielbank oder Gliicksspiele erlaubt sein wiirden. Nach
der Aussage St@s habe die Zeugin R "diesen Vor-
schlag entgegengenommen", Nach ihrer eigenen Aussage
dagegen habe sie den Vorschlag einer Xonzessionsertei-
lung fiir Lotto usw., "sofort als zu weitgehend zuriick-
gewiesen", und keinesfalls seien "Lotto ete,” zum In-
halt der Vergleichsverhandlungen gemacht worden. Aus die—
sen Feststellungen und dem Wortlaut eines Aktenvermerks
der Zeugin REJP, der am SchluBf der Besprechung ~orge-
lesen worden ist, folgert dann das Berufungsgericht, die
Verhandlungspartner hiatten "schon bei der ersten Bespre-
chung aneinander vorbeigeredet": Stahl tabe angenommen,
daB die Zeugin seinen Vorschlag - Konzessionserteilung
fiir jedwedes Gliicksspiel —~ entgegengenommen habe, und
er héatte dies auf Grund des verlesenen Aktenvermerks
auch annehmen diirfen; die Zeugin R sei davon ausge-
gangen, daB Inhalt der Vergleichsverhandlungen nur der
Vorschlag gewesen sei, dem Kldger die Kongession fiir eine
groBe Spielbank zu erteilen.

Diese SchluBfolgerung wird von der Revision mit
Recht beanstandet, Sie beruht auf einer Verwechslung .




zweier verschiedener Vorginge, ndmlich jener ersten
Besprechung einerseits und '‘der Beweisaufnahme ander-
erseits. Aus den Feststellungen des angefochienen Ur-
teils ergibt sich lediglich, daf die Aussagen der beil-
den Zeugen bei ihrer Vernehmung sich nicht deckten. Da-
gegen ist nicht festgestellt, daB das, was die Zeugen

in ihrer Bigenschaft als Verhandlungspartner am 13. April
1951 erklérten, nicht ibereingestimmt habe. Uber den
Hergang dieser Besprechung gehen die Schilderungen der
Zeugen auseinander: St@@hat ausgesagt, die Zeugin
R habe seinen Vorschlag (Konzessionserteilung fiir
jedwedes Bliicksspiel) widerspruchslos entgegengenommen;
die Zeuginh R“hat ausgesagt, sie habe den Vorschlag
zurﬁckgewieseh und sich auf eine Verhandlung iiber Wet-
ten, Lottb, Toto nsw. nicht eingelassen. Den Widerspruch
in den Zeugenaussagen verlegt das Berufungsgericht filsch-
licherweige zuriick in das Stadium der Vergleichsverhand-
lungen. Es hat, wie die Revision zutreffend hervorhebt,
verkannt, daB es angesichts der widersprechenden Bekun-
dungen sich h&tte entscheiden miissen, welchem der beiden
Zeugen es Glauben schenken wollte; falls sich aber eine
Kldrung dariiber nicht herbeifiihren lieB, so hdtte es prii-
fen miissen, welche Parteil beweispflichtig sei und die
verfahrensrechtlichen Folgen der mangelnden Aufkléarbar-
keit zu tragen habe, Wenn das Berufungsgericht, anstatt
das Beweisergebnis zu wiirdigen, den SchluB gezogen hat,
.die Verhandlungspartner hdtten am 13, April 1951 "anein-
ander vorbeigeredet", so liegt darin ein VerstoB gegen

§ 286 ZPO. '

Der gleiche Fehler ist dem Berufungsgericht auch bei
seinen Ausfiihrungen iiber die weiteren Besprechungen vom
24, April und 23%3. Mai 1951 unterlaufen. Es stellt als In-




halt der Aussage des Zeugen ScUlll® - an dessen Erinne-
rungsvermdgen “"keine begriindeten Zweifel gufiauchen®
konnten - fest, Scljjiidhabe am 24. April 1951 vorgeschla-—
gen, daB dem Klager das Vorrecht sowohl auf eine ei-
gentliche Spielbank als auch auf Ausspielungen um Waren.
auf Lotto, AuslandefuBballtoto usw. gegeben werden soll-
~te, - welchen Vorschlag die Zeugin R entgegenge-
nommen habe, ohne etwa erkennbar werden zu lassen, daB
der Vergleich auf die groBe Spielbank beschrénkt werden
solle; mit dieser Bekundung decke sich auch die Aussage
des Zeugen K. Uver den Hergang der Besprechung vom
2%. Mai 1951 findet sich im Berufungsurteil die Fest--
stellung, der Zeuge K@ habe ausgesagt, er habe genau
wie der Zeuge Sc@P einen Vorschlag dahin gemacht, da8
sich der Beklagte Ygenerell verpflichten solle, dem Kl&-
ger die Konzession fiir Gliicksspiele zu erteilen, falls
Gliicksspiele in Berlin gesetzlich zugelassen wilirden".
und -daB der Kldger im Palle der Konzessionserteilung

fiir die groBe Spielbank 40 000 DM, im Falle der Konzessi-
onserteilung fiir ein anderes Gliicksspiel jedoch nur

10 000 DM zuriickzahlen scilite; nach der Auséage der
Zeugin Ristow dagegen erklédre sich die®Unterscheidung
gwischen den beiden Geldbetrigen "aus der geschichtli-
chen Entwicklung der Vergieichsverhandivngen; ohne daB
die Zahlung der einen oder anderen Summe von verschie-
denen Bedingungen abhingilg gemacht worden sei" . Hier-
aus entnimmt das Berufungsgericht, jede Partei habe

"die Erklérungen ihres Partners anders aufgefaBt, als
sie gemeint waren". Bevor dieser SchluB gezogen wurde,
hgtten jedoch zunichst die widersprechenden Zeugenaus-
sagen gegeneinander abgewogen und es hédtte entschieden
werden miissen, welcher von ihnen zu glauben sei (§ 286 ZPO)
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Das Vorliegen eines versteckten Einigungsmangels
ktnnte nur bejaht werden, sofern keiner der beiden
Verhandlungspartner gemerkt hédtte, daB der Gegner je-
weils etwas anderes erklédrte. Dies will das Berufungs-
gericht wohl in der Tat feststelilen, wenn es gusfilhrt,
die Zeugin RN habe den "weiten® Vergleichsvorschlag
des Kldgers nicht als solchen erkannt, sie habe viel-
mehr stets auf ihrer urspriinglichen Annahme beharrt,
zum Inhalt der Vergleichsverhandlungen sei nur die groBe
Spielbank geﬁacht worden, Bei diesen Ausfilhrungen bleibt
jedoch im onklaren, wie sich das Berufungsgericht mit
den Auss?ge*l der Zengen Sy, ScHlD. XGEED und KD
abflndeniwwli wonach von Seiten des Kléigers ausdriick-
lich und:w1ederholt etwas Gegenteiliges erkldrt worden

sein soilc Ware letzteres richtig, dann lieBe sich die
Annahme;;daﬁ die Verhandlungsbeteiligten einander mifB~
verstanden h#tten, moglicherweise nicht aufrecnternalten,
' Es wire dann zu priifen, ob die Zeugin RN nicht er-
kannt habe, daB der Kldger vnd seine Berater dem Ver-
gleich einen gnderen Sinn beilegten als sie. Wenn sie
aber unter solchen Umstéinden gleichwohl den nach Ansicht
des Berufungsgerichts objektiv mehrdeutigen Vergleich ab-
schloB, so wiirde das zur Folge haben, daB sich der Be-
klagte auf die fiir ihn giinstige Auslegung nicht berufen
kdnnte. Denn jeder Verhandlungspartner muB die Erklarung
des Gegners so gegen sich gelten lassen, wie sie nach
Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte
zu verstehen ist (RGZ 165, 193 [198]).

4., Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen,
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Die Aufhebung und Zuriickverweisung hat zur Folge,
daR das Berufungsgericht auch an seine bisherige Ausle-
gung des Vergleichs vom 15. Juni 1951 (vgl Nr II 3 der
Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils) nicht
mehr gebunden ist. Es steht ibm vielmehr frei, erneut
zu priifen, cb der Vergleich wirklich seinem cbjektiven
Inhalt nach mehrdeutig ist. Wenn diese Vergleichssusle-
gung bisher unter anderem damit begriindet wurde, in dem
Vergleich sei mehrfach von "groBer Spielbank" und mehr-
fach schlechthin von "Spielbank" die Rede (S5 15 BU), so
mag hierzu darauf hingewiesen werden, daB ein solcher
Wechsel im Ausdruck lediglich zweimal vorkommt, und zwar'
tibereinstimmend in Nr II und in Nr I1III des Vergleichs—
textes: an beiden Stellen wird zunBchst von "grofer Spiel-
bank" gesprochen und dann jeweils im unmittelbar an-~
schlieBenden Satz "die Spielibank" (bzw. "Erdffrnung der
Spielbank") erwdhnt, Das konnte dafiir sprechen, daB so-—
wohl in Nr II als auch in Nr III beide Maie dasselbe ge—
meint war und nur aus "stilistischen" Griinden von einer
~ dem ganzen Zusammenhang nach iberfliissigen - Wiederho-
lung des Eigenschaftswortes Abgﬁand genommen wurde,

Sollte das Berufungsgericht wiederum zu der Ausle-
gung gelangen, daB der Vergleich seinem objektiven In-
halt nach mehrere Deutungen zulasse. so wird in der neuen
Verhandlung die Beweilswiirdigung, soweit sie nach den vor-
stehenden Ausfiihrungen (oben zu 3 b) bisher unterbiieben
ist, nachzuholen sein, Inwiewslss es dazu einer erneuten
Vernehmung und etwaigen Gegeniiberstellung der Zeugen be-
darf, muB der EntschlieBung des Berufungsgerichts iiber-
lassen bleiben,

T T OIS
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Diesem war auch die Entscheidung iiber die Kosten
der Revisicnsinstanz zuv iibertragen.

Dr. Tasche Dr. Augustin Dr. Oechfiler
Rothe Dr. Preitag
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