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36. Jft cin Gecfelljdaftdverirag jum Swede bes Wbjhlufjes von

Differemygefdiiften mit einem Dritten ungilltig? Kaun insbejondere

ber lage ecined Gefellidafferd gegen den anderen auf anteilmifige

Nonahme ded Berluftesd sder auf anteilmifige Heraudgabe des e

winned die Eimwending entgegengejest werben, daf Swed der Gefeli-
jdaft dad Differenzipiel gewefen fei?

VI Civiffenat. Urt. v.19. Degember 1898 1, &, M. (Bekl. u. Wibertl)
w §. (R u. Wiberbetl.). Rep. VI, 272/98,

1 fanbgeridjt Hamburg.
II. Oberlanbedgericht bafeldft.

Nus den Griindben:

pam den Jabhren 1891/98 madhte Klager mit ber Firma L, & Co.
in Hamburg eine Meihe von Birjentermingefdyiften, mwelde fiir ihn
im fdhtieflichen Ergebnifie mit Berluft endeten. Un diefen Sefdhiften
war ber Betlagte nad) wifden ben Parteien getroffener BVereinbarung
(,& conto meta“) in ber Weife beteiligt, baf Gewinn und BVerluft ju
gleidhen Teilen geben follten. Jm Jabre 1895 hat Betlagter dem
Rtdger jdyriftlich beftiitigt, bap Ddiefem voegen diefer Sefdijte an ifn
ein ®Guthaben von 1500 o zuftehe, und fich verpflichtet, bdiefes Gut-
" baben pom Jamuar 1896 b in monatlien Raten von 80 —40 o
abguzablen. Kldger forbert mit ber Klage bie Wegahlung einer Rate
von 80 of. Der Beflagte wenbet ein, die wifden Kldger und der
Fivma £ & Co. gejdhlofienen Gefjdidfte feien veine Differenzgefdhdfte
geroefen; fie Bitten jedenfall im Berhiltniffe ber Parteien zu einander
ben Charalter bed Spieled gebabt. Demgemdp Ionne Kldger andy aus
bem gwijcden ibnen Dbeftanbenen Eefelidaftsverhilinid nidit gegen
Bellagten auf Jablung des anteifmdfigen Criaged des vom Rldger
bezahlten ©pielverluftes tagen, unb fei insbefonbere bas vom Betlagten
abgegebene ¥Unerfenntni® und Jabhlungdveripredien rechidunwirijam.
Beflagter beantragte Abweifung der RKlage, und im Wege der Wiber-
floge bie Fefiftellung, daf bdem KiGger aus dem von ifm in ben
Jabren 1891/93 fitr gemeinidafilidie Rednung der Parteien mit der
genanfiten  Firma gefchlofjenen Fonbsgejdjiften feinerlei Anfpriiche
gegent ben Beflagten zuftehen, fowie bdie BVerurteilung bed Rldgers
gur Critattung von 200 o#, welde Betlagter an Kiger vor ber Feit-
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ftellung Der Sdjulb von 1500 4 & conto der filr gemeinfdaftlide
Redjnung fontrabierten Gejdjifte gezahlt habe.

Das Qandgericdht hat auf Srund ber Fejtjtellung, baf die frags
lihen Gefdjifte allerbings ben Chavabter reiner Differenzaefdhiifte ge-
Babt bitten, bie Rlage und bie Wibertlage auf Eritattung von 200 o4
abgemwiefen, bagegent auf bie Feftitellungsilage nad) dbem Antrage bHes
Bellagten erfonnt. €2 war der Unfidt, das der Untlagbarleit ber
Differenz= ober Spielgefdidfte su Grunde liegendbe Redjtdpringip, baf
namlidy joldge Gejdifte nicht dber Befriedigung eined fittlichen Bredes
ober eine3 mwirtjdafiliden Bebilirfniffes dienten, miifle aud) auf die
a-conto-meta-Beteiligung und dbad Anerferntnis bed Betlagten Hiniibers
greifen. Rldger bat Berufung eingelegt, und Beflagler fidh bder
Berufung gegen bie Buritdmweifung feines Erftattungdanfpruded an-
gejdloffen. Dad Oberlandedgericht verurfeilte unter Verwerfung der
Unfdyliegung den Bellagten nod) bem RKingantrage und wied aud
bie Feftftellungdwiberflage ab.

Der Rebifion des Beflagten und Wiberfldgers ift ber Erfolg zu
verjagen.

Dem Berufungdgeridhite muf dbarin beigetreten werben, daf bad
gwifdgen ben Parteien durd) die fragliche Ubereintunft gefchaffene Ber-
baltnid als Uejellfdiaftsvertirag zu beurteilen ift, unbd bemgemdf bie
gemeinvechilichen Grunbdjipe iiber bie societas zur Unwenbung fommen.
Hiernad) tann ein Gefeljdaftdvertrag u ben veridjichenften Broeden
gefdloffen werben; nur muf der Bwed ein erfoubter fein; ,societas
rei inhonestae et illicitas, maleficii nulla est.®

Bgl. L b7 Dig. pro soc. 17, 2; 1. 70 § ult. Dig. de fidejuss. 48, 1;
Windbjdeid, Poandeltenredhit Bd, 2 § 4056 Nr. 2; Dernburg, -
Panbelten Bb. 2 § 124; vgl. aud) 1. 6 Cod. de pact. 2, 8; 1 5 Cod.
deleg114126D1gdeV045l |
Nad) gemeinem Rechte unterfteht basd fogenannte reine %lﬁermgge dift
ber fiir ben Spielvertrag geltenden Recdhtdregel. Dad Bernfungdgericht
priift dbaber mit Recht, ob ber vorliegende Gefellfdiaftavertrag al3 ein
auf -einen unerlaubten Bwed gerichteter anjujehen, und ihm ausd bdiejem
Grunbe bie Giiltigleit abjuipredien fei. Wdre bied zu bejaken, fo
mitBte, vpovaudgefet dap e3 fich in der That um reine Differens-
gefddfte Ganbelte, dbem Bertrage und infolgedefen aud) dbem Unerlennt-
niffe und Bahlungsverfpredhen bes Bekfagten bie Redjtdwirtfambeit
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verjagt werben. Dad Berufung3geridyt ift jebod) der Anfidt, daf
ber midjt fpegiell verbotene ©pielvertrag, alfo aud) bde3 Differeny-
gejdhidft, midjt su Den verbotemen, unerfaubten ®ejdyiften gevedjnet
, werben biirfe, und dedhalb ein jum Bwede jolden Spieles gejdlofjener
Oefellfdaftdvertrag ber @iiltigleit und RedjtSwirtfamleit nidht ent-
befire. Auch darvin muf dem Berufungdgeridhte beigetreten werben.
Allerdingd ift fitr bas gemeine Medht immer nod) ftreitig, ob audy
bas gewdhnlidhe, nidgt burd) bejonberes Gefes verbotene Spiel un-
etlaubt fei, und insbefonbere befteht aud) Heutzutage nody teine iiber-
einftimmung bariiber, ob ber bezablte Spielverluft zuridgeforbert
mwerden fann, wihrend in der Ridjtung Cinverftindnis befteht, dap
auf Bahlung ded Spielergebnifies feine Klage frattfindet.

Bgl. Windfdeid, Pandeftenvedht Bd. 2 § 314 Nr. 3. § 419

Nr. 8; Glid, Erliuterung der Panbecten B, 11 § 759; Stobbe,

Deutihed Privatredst Bbd. 3 § 194 a. &,
Sn vem rteile vom 24, April 1897,

Enifd). bes R.®.3 in Cinilf. Bb. 39 &, 168 {lg, -
bat ber 1. Civilfenat bed ReihBgeridted bie Frage, ob nod) ge-
meinem Redjte Sahlungen, die zur Lilgung von Spiels(Differenzipiel-)
Sdjulden geleiftet find, juriidgefocbert werben fonnen, verneinend ent-
dyieben. Jn ber Begriinbumg wirh ausgefprodien, dap zwar dag reine
Differenzgefhaft mit bem Spiele gleicdhzuftellen fei, dak aber biejenigen
Stellen bed rimijdjen Redtes, weldje die Rildforberung bed auf eine
©ptelidyuld Gejablien zulafjen, — wenn fie dberhaupt ald vecipiert
gelten finnten, — auf bdiejenigen Spiele eingefdhrantt werben miiffen,
bie burd) bas Strafgefep ober ein bejonbere8 Werbotdgefep fiir un-
erfaubte erfldrt jeien. Jn betveff ber iibrigen Spiele gehe die beutjdie
Redtsanfdouung babin, daf die Redhtdorbnung swar fein Mittel
gewibre, um bem @ewinner jur Erlangung bed Spielgewinmes zu
verhelfen, aber aud) fein dffentliched Intereffe beftehe, die freimillige
Leiftung bes Berlierers al3 ungiiltig su bebanbeln. Ju ben unerfaubten
Geldydften in dem bejeidneten Sinne gehire daz Differemzgefdaft als
folded weber nady gemeinem Redhte, noc) nad) bem Reidsrecdte
(f. aud) Urtei{ Dedfelben Senated vom 29. Februar 1896, Rep. L
889/95). Der erfennende Senat trdgt Fein Bebenten, fidy diefer, in
Beriidficdhtigung ber bisherigen gemeinrechtlichen Jubitatur ded Reidys-
gerichted ergangenen, Entfdeibung, namentlid aud) hinfidytlid
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ber Begriindung, angujdliehen, obwohl bie gemeinreditlide Pragis
beutidjer Dbergeridite teilweife audy jept nod) entgegengefente
Wege geht.
Bal. Seuffert, Urdjio Bb. 50 Mr. 164,
Jn einem nach bem preupijden Lanbredite zu beurteilenden Falle hat
allerbing2 der I Givilfenat,
vgl. Entid). bes R.B.’5 in Sivil). Bb. 40 &. 256 {lg.,

gelegentlich bemerft, bafi, wenn ber Spielvertrag unverbinblidy fei,
mit rechtlicher Rotwenbigleit, ebenfo mie ber Sefelihaftdvertrag sum
©piele, aud) ber Anfirag und bdie Vollmadyt jum Spiele unverbindlich
feien.  Jn diefem Falle war jebod) nur die Frage zu entjdeiden, ob
ber Yuftrag jum Wetten am Lotalifator (jum Spielen) einen fagbaren
Anjprudy auf dad Jntevefle wegen Nidjtausfithrung ded Anftrages
begriinbe, wa3 dber I Civillenat verneint Bat, wibrend audgefiihrt
wird, der Hufirag zum Spiele fei erlaubt, wie bad nidyt verbotene
Gyiel (§§ 577. 578 L.LR. L 11}; bie Rlage fei nidyt die Kloge aug
bem @pielvertrage gegen den Mittontrabenten, und fiir den burd
§ 62 ALR/N. L 13 begriinbeten Mnfpruch oauf Herausdgabe bes
Gewinneg, ben ber Bellagte mit dem TWitteln bed Kldgerd gemadht
und eingezogen habe, fomme barauf nidit8 an, ob bag Spielen ober
Wetten am Totalifator in Preufen verboten, ober evlaubt, Haghar,
oder micht fagbar fei. Dagegen fei- eine Klage aud bem Uuftrage
sum Spiele auf bie Ausdfilhrung bed Spieled, und beshald aud) bie
Rlage auf bad Erfiillungdintereffe midht zuzulajfen. Mit ber ben
Gefelljdaftdvertrag fereingichenden Bemerfung wolite Biernad), wie
onpmefmen, ber I Qivilfenat bie Frage nidt entfdjeiden, ob aus
einem auf ©piel gerichteten Gefelljdhaftdvertrage bem Gefellidafter,
weldjer vereinbarungdgemdf gefpielt Bat, gegen benm anberen die Klage
auf anteilméBige Abnahme bed eingetretenen Spielverlufted, bejw. bem
legteren gegen ben erfleren bie Rlage auf Ansfolaung ded Unteifed
am ©pielgeminne auftebe. Abgefehen Hiervon jedod) berubt bdiefe Ent-
fdheibung nidit auf jemer gelegentlichen Bemerfung, bagegen anf dem
preufifden Lanbredyte, mwdbrend ed3 Tid} jeft um bad gemeine Redyt,
und war gerabe darum Hanbdelt, ob der eine Gefelljdafter dem anbderen,
welcher dem vereinbarten GefelljdaftSzwede gemdf gefpielt hat, ben
erzielten ©pielverluft su feinem Unteile abjunehmen verpflichiet ift.
Diefe Frage mub bejabt werben, weil, wie in Konfequeny ber in der
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angefithrten Entjdjeibung bes L Civillenated pertretenen ridhtigen Auf-
fafjung angunehmen ift, ein jolder Gefellidafteverirag nidht auf einen
verbotenen ober unerlaubten Bred im Sinne bes gemeinen Redites
geriditet ift. Wus ber Nidjiffagbarfeit des Spielvertrages filr fid
aflein barf nidit, wie bdie Revijion meint, die Nnwirffamleit eines jum
Bwede bed erlaubten ©pieles eingegangenen Gefellidiaftavertrages ge-
folgert werben, jebenfalld infoweit nidht, al8 nur bie Rlege auf anteil-
mifiige Tragung De8 eingetretenen BWerlufted ober auf anteilmdfige
DHerausdgabe bed erzielten Gewinnes in Frage jteht. Jft der Gefell-
{djaftsvertrag an fidy reditsgiltig, fo Haben mit beffen AUbIHIuE bie
Gefelldafter gegeneinander auch die rechtagiiltige Verbindlidyfeit itber-
nommen, baé Ergebnid bed fiiv gemeinjdjaftliche Redynung betriebenen
Spieles nady der Hinfidilidy der Beteiliqung getroffenen Vereinbarung
au tragen ober ju feilen, Eine Bier nicht ju entfdjeibende Frage todre,
ob ein Teilnehmer einer folden Sefellfdiaft gegen bem anberen eine
Rlage auf Leiftung eined Cinfdjufied behufé bed Weiteripielens oder
gar auf Yudfithrung bed Epicled zuftinde. Cin derartiger Gefell-
fdaftsvertrag Tann endlid) aud) nid)t al2 ein Bertvag angefehen swerben,
beffen unmittelbarer Jnfalt gegen bie qufen Sitfen verftoft.
Bgl. Entjd). bes R.G.’8 in Civilf. Bd. 38 &. 201.
Der ©pielvertrag unterfteft feinen eigenen Regeln. Dad Redit te-
probiert ihn wobl aud Ridfidten auf feinen wirtidaftliden Unwert
unb feine wirt{djaftliche @efibhrlichteit, aber nur in unvollfomunener
Weije, indem e ifm die Rlagbarteit verjagt, dagegen ihn ald geniigenbe
causa fiir bie Grfiillung betradytet. Der Sefichtapuntt der turpitudo
barf auf ben Gpielvertvrag nidjt angewenbet werben; aud)y nidt auf
ben jum Bwede ded CSpieles gefdloffenen Gefellfdiaftsvertrag. Dies
entipridie YeineSwegd der heutyutage Herrjdhenben Verlehrianidjauung,
pgl. Gierzu dad beutiche B.G.B. §§ 762 {lg. 705, 184. 138,

wenngleidy im Cingelfalle nady den bejonberen Umfténben bie Annahme
eined Berftofed gegen bie quten Sitten begriindet fein fann. Der-
artige Umitinbe liegen nidit vor. Piernad) fehlt den Einwenbungen
bed Detlagten, wie feiner Wibertlage die rechtliche Grundlage. Geflagt
ift aud dem Gefellidnitavertrage, wonady bder RKliger dem Bertrage
gemdp qefpielt bat, und au$ dem YAnerfenniniffe und Behlungsver-
fprechen bes BeHagten, nidht qud ben Spielvertrdgen, bie Rldger mit
per Firma & & Co. {dloh. Die Unfibrung bes BVellagten, biefe

{
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®efdydfte hatten jebenfalls im Berhdltniffe ber Parteien ju einander den
Gharatter reiner Differenzgefdjifte gehabt, foll audy nidhit bebeuten,
bak Rldger und Bellagter miteinander gefpielt Bitten, fondern nur
Harlegen, bop Ddie Parteien daritber einverftanden waren, baf bie
eingelnen Geldpifte, bie Rliger mit der genannten Firma madte,
Gpielgeidydfte getvefen feien. Die Revifion mup demnad) juriidgemiefen
werben, namenilih aud) in Unfehung bed Anfprudied bes Betlagten
auf @rftattung von 200 o#. Diefe Summe will Bellagter vor Ab-
gabe feines Unerfenntniffes und Bahlungsverfprediensd an Kliger & conto
bes ®uthabend bes lepteren aus bem fiir gemeinfame Redinung be-
tricbenen ©piele an bem auf Redjnung de3 Kidgers gegangenen Spiel-
verlufte gesablt Gaben. Daf biefe Bahlung bei dbem Anerlemntnifje
nidt Beritdfidtigt worben wire, Beflagter Jeine Shuld dem RKldger
gegenitber um 200 o ju Bod) irrtiim{id) enerfannt Datte, Hat Bes
Hagter nicht behauptet. &r ftipt bie Riidforberung vielmehr lebigli
auf die vermeintlicdhe Ungiiltigfeit bed Gejellihaftdverhilinified. Fir
eine Rompenfation gegen die anerfannte Sduld mit biefer angebliden
Forberung ift bemgemdf fein Raum. Bon einer Berlepung der Grunbd-
fge itber Rompenfation, bie vonm ber Revifion geriigt wird, fann
feine Hede fein.” ...



