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in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
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BGB § 826 Gi, H; ZPO § 138

a) Der Klager, der Schadensersatzanspriiche auf eine ohne sein Wissen von seinem
Bevollméachtigten getroffene Schmiergeldabrede stiitzt, gentgt seiner Darlegungs-
last, wenn er ausreichende Anhaltspunkte fir den Abschluss einer derartigen Ver-
einbarung darlegt. Von ihm kdnnen im Rechtsstreit keine naheren Darlegungen
hierzu mit der Begriindung verlangt werden, er misse sich die Kenntnis des Be-
vollméachtigten zurechnen lassen.

b) Hat der Klager hinreichende Anhaltspunkte fir eine Schmiergeldabrede vorgetra-
gen, tragt der Beklagte die sekundéare Darlegungslast flr seine Behauptung, eine
solche Schmiergeldabrede habe nicht vorgelegen.

c) Ein von dem Sachvortrag des Klagers abweichendes Vorbringen des Beklagten,
das der Klage ebenfalls zur Schlussigkeit verhilft, kann zugunsten des Klagers nur
verwertet werden, wenn er es sich hilfsweise zu eigen macht und seine Klage hie-
rauf stitzt. Der Klager, der geltend macht, eine bestimmte Person habe als sein
Beauftragter zu seinen Lasten Uberhéhte Vergitungen verabredet, macht sich das
Vorbringen der Beklagtenseite, eine andere Person habe die beanstandeten Ver-
einbarungen getroffen, nicht zu eigen, wenn er deren Behauptung bestreitet.

BGH, Urteil vom 18. Januar 2018 - | ZR 150/15 - OLG Hamburg
LG Hamburg
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhand-
lung vom 14. September 2017 durch die Richter Prof. Dr. Koch, Prof. Dr. Schaf-
fert, Prof. Dr. Kirchhoff, Dr. Loffler und die Richterin Dr. Schwonke

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Hanseatischen
Oberlandesgerichts Hamburg - 6. Zivilsenat - vom 9. Juli 2015 auf-

gehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurlck-

verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin handelte mit Mobeln. Sie vertrieb tGber ihr Tochterunterneh-
men, die C. GmbH (im Folgenden: C. ), aus Asien im-
portierte Mdobel. Alleiniger Geschéftsfuhrer der C. war T. L.
Die C. wurde mit Wirkung zum 1. Januar 2000 auf die Klagerin ver-
schmolzen. Uber das Vermdgen der Klagerin wurde am 13. Februar 2002 das
Insolvenzverfahren eréffnet; sie befindet sich im Stadium der Liquidation. Mit
Schreiben vom 26. August 2010 gab der Insolvenzverwalter Anspriche der
Klagerin gegen die Beklagte wegen zu Unrecht gezahlter Frachtvergitungen

frei.



Die Beklagte betreibt eine Spedition. Die C.  beauftragte die Beklag-
te in den Jahren 1994 bis 2000 mit dem Transport von Mobeln aus Asien nach
Europa. Hauptlieferant der C.  fur diese Mobel war der inzwischen verstor-
bene Dr. K. . Teile der von der Klagerin an die Beklagte fur Transporte
gezahlten Vergutungen, insgesamt 1.886.200 €, Uberwies die Beklagte Uber
ihre Niederlassung in Hongkong an Firmen, fur die Dr. K. Vollmacht hat-

te.

Die Klagerin hat behauptet, sie habe Dr. K. bevollméachtigt, fur sie
und die C.  Speditionsleistungen fur Warenlieferungen aus Asien zu ver-
handeln und im laufenden Geschaft gegeniber der Beklagten zu betreuen.
Dr. K. habe ohne ihr Wissen und ohne ihre Zustimmung mit der Beklag-
ten eine Erhdéhung der eigentlich geschuldeten Frachtvergitung (Nettofrachtra-
te) um einen bestimmten Aufschlag (Bruttofrachtrate) vereinbart. Nach Zahlung
der Bruttofrachtraten durch die Klagerin an die Beklagte habe die Beklagte die
an sich nicht geschuldeten Betrage an Dr. K. gezahlt. Diese Zahlungen
hatten dem Zweck gedient, dass Dr. K. weiterhin fur Frachtauftrage der
Klagerin sorgte. Im Jahr 2002 sei bei einer bei der Beklagten intern durchge-
fuhrten Revision festgestellt worden, dass die Beklagte der Klagerin Frachtver-
gutungen in Hohe von 1.886.200 € zu Unrecht in Rechnung gestellt habe. Die-
sen Betrag musse die Beklagte ihr erstatten. Es gebe konkrete Anhaltspunkte

fur die Annahme, dass der Schaden noch um etwa 1.678.540 € hoher sei.

Mit ihrer am 8. Februar 2011 zugestellten Klage hat die Klagerin bean-
tragt, die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.886.200 € nebst Zinsen zu zahlen
und festzustellen, dass die Beklagte ihr alle weiteren, dartber hinausgehend
entstandenen Schaden und noch entstehenden Schaden aus vorsatzlich uner-

laubter Handlung zu erstatten hat.



Das Landgericht hat die Klage wegen Verjahrung der Anspriche abge-
wiesen (LG Hamburg, Urteil vom 21. November 2011 - 328 O 525/10, juris). Die
Berufung der Klagerin ist ohne Erfolg geblieben. Auf die Revision der Klagerin
hat der Senat die Entscheidung des Berufungsgerichts aufgehoben und die Sa-
che an das Berufungsgericht zuriickverwiesen (Urteil vom 8. Mai 2014
-1ZR 217/12, BGHZ 201, 129).

Im wiedereréffneten Berufungsverfahren hat die Klagerin den Feststel-
lungsantrag neu gefasst und beantragt festzustellen, dass die Beklagte ihr alle
Uber den Umfang des Zahlungsantrags hinausgehenden Schéaden zu ersetzen
hat, die ihr aus der Bezahlung verdeckter Frachtaufschlage im Zeitraum vom
1. Oktober 1992 bis zum 30. November 2000 durch die Beklagte an den dama-

ligen Mitarbeiter Dr. K. entstanden sind.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Klagerin erneut zuriickgewie-
sen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Klage-

antrage weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

|. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Klagerin kbénne die Be-
klagte nicht gemal § 826 BGB wegen uberhohter Frachtrechnungen auf Scha-

densersatz in Anspruch nehmen. Zur Begriindung hat es ausgefihrt:

Die Klagerin habe ihre Behauptung nicht zu beweisen vermocht, die Be-
klagte habe hinter ihrem Ricken mit Dr. K. eine Schmiergeldabrede ge-
troffen, um die Geschéaftsbeziehung zur C.  zu sichern. Der als Zeuge ver-
nommene Geschéaftsfuhrer der C. L. habe zwar bekundet, Dr. K.

habe die Frachtpreise mit der Niederlassung der Beklagten in Hongkong
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vereinbart. Es bestinden jedoch Zweifel an der Glaubwirdigkeit dieses Zeu-
gen. Zudem sprachen verschiedene Aspekte gegen die Richtigkeit seiner Aus-
sage. Aus diesem Grund seien sowohl der Zahlungs- als auch der Feststel-

lungsantrag unbegriindet.

Il. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der Klagerin hat Er-
folg.

1. Das Berufungsgericht hat die Klage zu Recht als zulassig angesehen.

a) Die Klagerin ist im vorliegenden Rechtsstreit wirksam durch die Kom-
manditistin A.  La. vertreten. Insoweit wird zur Vermeidung von Wieder-
holungen auf die Ausfuhrungen im ersten Revisionsurteil Bezug genommen
(BGHZ 201, 129 Rn. 13 bis 22).

b) Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass der von
der Klagerin neu formulierte Feststellungsantrag dem Bestimmtheitserfordernis
geman § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO entspricht.

aa) Der Senat hat im ersten Revisionsurteil den Antrag der Klagerin fest-
zustellen, dass die Beklagte der Klagerin alle weiteren, dariber hinausgehend
entstandenen Schéden und noch entstehenden Schaden aus vorsatzlich uner-
laubter Handlung zu erstatten hat, als nicht hinreichend bestimmt angesehen,
weil die Klagerin mdgliche weitere, vom Zahlungsantrag nicht erfasste Fracht-
aufschlage und Uberhoéhte Rechnungen der Beklagten weder inhaltlich konkreti-
siert noch zeitlich eingegrenzt hat (BGHZ 201, 129 Rn. 23 bis 26).

bb) Der neu gefasste Feststellungsantrag ist hinreichend bestimmt.

(1) Die Klagerin hat nunmehr beantragt festzustellen, dass die Beklagte
ihr alle GUber den Umfang des Zahlungsantrags hinausgehenden Schaden zu

erstatten hat, die ihr aus der Bezahlung verdeckter Frachtaufschlage im Zeit-
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raum vom 1. Oktober 1992 bis zum 30. November 2000 durch die Beklagte an
den damaligen Mitarbeiter Dr. K. entstanden sind.

(2) Unter Heranziehung des Vorbringens der Klagerin zur Begriindung
dieses Feststellungsantrags ergibt sich, dass die Klagerin damit die Feststel-
lung der Einstandspflicht der Beklagten fir die Differenz zwischen Bruttofracht-
raten und Nettofrachtraten begehrt, die sie oder die C. als Vergutung fur
die Beférderung von Mdbeln von Asien nach Europa an die Beklagte gezahlt
hat und die diese in dem im Antrag angegebenen Zeitraum an Dr. K. wei-

tergeleitet hat.

(3) Zwar hat sich im wiedereroffneten Berufungsverfahren ergeben, dass
Dr. K. entgegen der Formulierung im Feststellungsantrag nicht Mitarbei-
ter der Klagerin oder der C. gewesen ist. Er war vielmehr deren Lieferant
und soll nach der Behauptung der Klagerin von dieser und der C.  zu Ver-
handlungen mit der Beklagten bevollmachtigt gewesen sein. Dieser Umstand
konnte der Begrindetheit des Antrags entgegenstehen. Fur die Frage, ob der

Feststellungsantrag dem Bestimmtheitsgebot genigt, ist er ohne Bedeutung.

2. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann die Klage

nicht abgewiesen werden.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, die darlegungs- und beweis-
belastete Klagerin habe schlissig vorgetragen, durch Dr. K. und die Be-
klagte wegen Uberhdhter Frachtrechnungen in sittenwidriger Weise geschadigt
worden zu sein. Dies habe die Beklagte in substantiierter und erheblicher Weise
bestritten. Die Beklagte treffe keine sekundare Darlegungslast. Selbst wenn
man eine sekundare Darlegungslast der Beklagten anndhme, habe die Beklag-
te ihr gentigt. Die Klagerin habe den Sachverhalt einer vorsétzlichen sittenwid-
rigen Schadigung nicht bewiesen. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nach-

prufung nicht stand.



21

22

23

24

b) Die Revision wendet sich mit Erfolg gegen die Annahme des Beru-
fungsgerichts, der Klagerin stehe kein Schadensersatzanspruch geman § 826
BGB zu.

aa) Nach § 826 BGB ist derjenige zum Schadensersatz verpflichtet, der
einem anderen in einer gegen die guten Sitten verstol3enden Weise vorsatzlich

Schaden zufugt.

bb) Vereinbarungen tber die Zahlung eines Schmiergelds flir die kinftige
Bevorzugung bei der Vergabe von Auftragen, die Angestellte, Bevollmachtigte,
Beauftragte oder sonstige Vertreter einer Partei heimlich mit dem anderen Ver-
tragsteil treffen, verstol3en gegen die guten Sitten und sind gemalf § 138 Abs. 1
BGB nichtig (vgl. BGH, Urteil vom 14. Dezember 1972 - Il ZR 141/71, NJW
1973, 363; Urteil vom 17. Mai 1988 - VI ZR 233/87, NJW 1989, 26; Urteil vom
6. Mai 1999 - VIl ZR 132/97, BGHZ 141, 357, 359; Urteil vom 16. Januar 2001
- X1 ZR 113/00, NJW 2001, 1065, 1067; BGHZ 201, 129 Rn. 33). Abreden uber
die Zahlung von Bestechungsgeld sind zudem unter den Voraussetzungen des
§ 299 StGB wegen Verstol3es gegen ein gesetzliches Verbot nach § 134 BGB
nichtig (vgl. BGHZ 141, 357, 359; 201, 129 Rn. 33). Schadensersatzanspriiche
bestehen in diesen Fallen nicht nur gegentiber den bestochenen Mitarbeitern
oder Beauftragten als unmittelbaren Zahlungsempfangern, sondern auch gegen

den diese Zahlung tatigenden Geschéftspartner.

Der Vorwurf einer Schmiergeldzahlung besteht im Anbieten, Verspre-
chen oder Gewahren eines Vorteils an Angestellte, Bevollmachtigte, Beauftrag-
te oder sonstige Vertreter des Auftraggebers, deren Gegenstand und Ziel die
zukiunftige unlautere Bevorzugung eines anderen bei dem Bezug von Waren
oder gewerblichen Leistungen ist (vgl. BGH, Urteil vom 27.Marz 1968
-1 ZR 163/65, GRUR 1968, 587, 588 - Bierexport, zu § 12 UWG aF; BGH, NJW
1989, 26; BGH, Urteil vom 18. Juni 2003 - 5 StR 489/02, NJW 2003, 2996,
2997; OLG Zweibrtcken, BeckRS 2009, 10754, jeweils zu § 299 StGB). Dies



begriindet die sogenannte Unrechtsvereinbarung (vgl. BGH, NJW 2003, 2996,
2997; Schonke/Schroder/Heine/Eisele, StGB, 29. Aufl., 8 299 Rn. 16; Heger in
Lackner/Kuhl, StGB, 28. Aufl.,, 8 299 Rn. 5). Unter dem vom Tater gewahrten
Vorteil ist jede Leistung zu verstehen, auf die der Empfanger keinen Rechtsan-
spruch hat und die seine wirtschaftliche, rechtliche oder auch nur personliche
Lage objektiv verbessert (BGH, Urteil vom 11. April 2001 - 3 StR 503/00, NJW
2001, 2558, 2559, zu § 332 StGB; BGH, NJW 2003, 2996, 2997 f.; Heger in
Lackner/Kihl aaO 8§ 299 Rn. 4; Schonke/Schroder/Heine/Eisele aaO § 299
Rn. 11). Der Begriff des Beauftragten ist weit zu fassen. Beauftragter ist jeder,
der auf Grund seiner Stellung berechtigt und verpflichtet ist, geschaftlich fur den
Betrieb zu handeln und Einfluss auf die im Rahmen des Betriebs zu treffenden
Entscheidungen besitzt, ohne Angestellter oder Inhaber des Betriebs zu sein
(vgl. BGH, Urteil vom 13. Mai 1952 - 1 StR 670/51, BGHSt 2, 396, 401; BGH,
GRUR 1968, 587, 588 - Bierexport, beide zu § 12 UWG aF; BGH, Urteil vom
9. August 2006 - 1 StR 50/06, NJW 2006, 3290, 3298; Beschluss vom 29. Marz
2012 - GSSt 2/11, BGHSt 57, 202 Rn. 28, beide zu § 299 StGB). Ob dem Ver-
haltnis des Beauftragten zu dem jeweiligen geschéftlichen Betrieb eine Rechts-
beziehung zu Grunde liegt oder dieser lediglich durch seine faktische Stellung
im oder zum Betrieb in der Lage ist, Einfluss auf geschaftliche Entscheidungen
auszulben, ist unerheblich (BGHSt 57, 202 Rn. 28; Heger in Lackner/Kihl aaO
8§ 299 Rn. 2). Fur die Annahme der Sittenwidrigkeit einer Schmiergeldzahlung
ist es regelmaf3ig gleichgiltig, ob Nachteile fir den Geschaftsgegner entstan-
den sind oder beabsichtigt waren, da bereits die Verheimlichung der Zuwen-
dung den Sittenverstol3 begrtindet (vgl. BGH, NJW 1973, 363; BGH, Beschluss
vom 20. Marz 2014 - 3 StR 28/14, NStZ 2014, 397, zu § 73 StGB; Palandt/
Ellenberger, BGB, 77. Aufl., § 138 Rn. 63 mwN).
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cc) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die
Klagerin fur ihre Behauptung, die Beklagte habe mit Dr. K. zu ihren Las-
ten Schmiergeldzahlungen vereinbart, darlegungs- und beweisbelastet ist. Das
Berufungsgericht hat zudem ohne Rechtsfehler angenommen, dass die Klage-

rin ihrer Darlegungslast genigt hat.

(1) Der Klager, der die Existenz einer ihn in sittenwidriger Weise schadi-
genden Schmiergeldabrede behauptet und deshalb einen Schadensersatzan-
spruch aus 8 826 BGB geltend macht, tragt grundséatzlich die volle Darlegungs-
und Beweislast fur alle Anspruchsvoraussetzungen (vgl. BGH, Urteil vom
30. Mai 2000 - IX ZR 121/99, NJW 2000, 2669, 2672 [insoweit in BGHZ 144,
343 nicht abgedruckt]; Urteil vom 18. Dezember 2007 - VI ZR 231/06, BGHZ
175, 58 Rn. 21; Urteil vom 20. Dezember 2011 - VI ZR 309/10, NJW-RR 2012,
404 Rn. 8, mwN; Luckey in Baumgartel/Laumen/Pritting, Handbuch der Be-
weislast, 3. Aufl.,, Schuldrecht BT IIl, § 826 Rn. 1; MinchKomm.BGB/Wagner,
BGB, 7. Aufl., 8 826 Rn. 51, mwN; HK-BGB/Staudinger, BGB, 9. Aufl., § 826
Rn. 12). Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass sich in Féllen dieser Art
nur ausnahmsweise eine ausdrickliche Verabredung der Beteiligten oder eine
ausdruckliche Zusage zur Zahlung von Schmiergeldern feststellen lassen wird.
Schmiergeldzahlungen kénnen ihren Zweck nur erfillen, wenn sie geheim blei-
ben. Die an einer Schmiergeldabrede Beteiligten machen sich strafbar und ris-
kieren im Falle ihrer Offenlegung eine Strafverfolgung. Der Klager, der Anspri-
che wegen einer behaupteten Schmiergeldabrede geltend macht, gentgt seiner
Darlegungslast daher, wenn er ausreichende Anhaltspunkte dafur vortragt, dass
eine derartige Vereinbarung getroffen worden ist (vgl. BGH, Urteil vom 13. Juli
2004 - V ZR 136/03, NJW 2004, 3423, 3425).

(2) Die Klagerin hat hinreichende Anhaltspunkte dafiir dargelegt, dass
die mit der Beklagten geschlossenen Frachtvertrdge auf einer Schmiergeldab-

rede beruhen. Die Klagerin hat vorgetragen, Dr. K. sei bevolimachtigt
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gewesen, fur die C. Speditionsleistungen fir Warenlieferungen aus Asien
zu verhandeln. Dr. K. habe ohne ihr Wissen und ohne ihre Zustimmung
mit der Beklagten eine Erhdhung der eigentlich geschuldeten Frachtvergitung
(Nettofrachtrate) vereinbart. Die Klagerin habe die ihr von der Beklagten in
Rechnung gestellte und um diesen Aufschlag erhdhte Frachtrate (Bruttofracht-
rate) bezahlt. Die Differenz zwischen der jeweiligen Nettofrachtrate und der je-
weiligen Bruttofrachtrate von mindestens 1.886.200 € habe die Beklagte nicht
behalten, sondern an Dr. K. ausgezahlt. Darin liegt ein schlissiger Vor-
trag einer Schmiergeldabrede. Es ergeben sich aus diesem Vorbringen ausrei-
chende Anhaltspunkte dafiir, dass die Beklagte der C.  aufgrund einer mit
Dr. K. getroffenen Vereinbarung Uberhdhte Frachtvergitungen in Rech-
nung gestellt und den Differenzbetrag zwischen diesen und den allgemeinen
Frachtvergutungen an Dr. K. ausgezahlt hat, um Dr. K. Zu veran-

lassen, ihr weiterhin Frachtauftrage der Klagerin und der C.  zu erteilen.

dd) Da die Klagerin hinreichende Anhaltspunkte dafiir vorgetragen hat,
dass die Beklagte und Dr. K. zu ihren Lasten eine Schmiergeldabrede
getroffen haben, tragt die Beklagte entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
eine sekundéare Darlegungslast fur ihre Behauptung, eine solche Schmier-

geldabrede habe nicht vorgelegen.

(1) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Voraussetzungen fiur die
Annahme einer sekundaren Darlegungslast lagen nicht vor. Die Frage, ob die
Beklagte die von ihr in Rechnung gestellte Vergitung mit dem Geschaftsfuhrer
der C. L. oder mit Dr. K. als Vertreter der C. ausgehan-
delt habe, falle in den unmittelbaren Wahrnehmungsbereich der Klagerin. Des-
halb sei ihr Vortrag hierzu mdglich und zumutbar. Das halt rechtlicher Nachprui-

fung nicht stand.
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(2) Die Annahme einer sekundaren Darlegungslast setzt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs voraus, dass die nahere Darlegung
dem Behauptenden nicht moglich oder nicht zumutbar ist, wahrend der Bestrei-
tende alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm zumutbar ist, nahere An-
gaben zu machen (vgl. BGH, Urteil vom 17. Marz 1987 - VI ZR 282/85, BGHZ
100, 190, 196; Urteil vom 7. Dezember 1998 - Il ZR 266/97, BGHZ 140, 156,
158; BGH, NJW 2000, 2669, 2672; BGH, Urteil vom 4. Dezember 2012
- VI ZR 378/11, DStRE 2013, 702 Rn. 16; Urteil vom 4. Dezember 2012
- VI ZR 381/11, NJW-RR 2013, 536 Rn. 13). Genugt der Anspruchsgegner sei-
ner sekundaren Darlegungslast, ist es Sache des Anspruchstellers, die fur sei-
ne Behauptung sprechenden Umstande darzulegen und zu beweisen. Genigt
der Anspruchsgegner seiner sekundaren Darlegungslast nicht, gilt die Behaup-
tung des Anspruchstellers dagegen nach 8 138 Abs.3 als zugestanden
(st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom 19. Februar 2014 -1ZR 230/12, GRUR
2014, 578 Rn. 14 = WRP 2014, 697 - Umweltengel fur Tragetasche; Urteil vom
12. November 2015 - | ZR 167/14, GRUR 2016, 836 Rn. 111 = WRP 2016, 985
- Abschlagspflicht Il). In diesem Fall muss der Anspruchsteller seine Behaup-

tung nicht beweisen.

(3) Das Berufungsgericht hat zu Unrecht angenommen, eine sekundare
Darlegungslast der Beklagten scheide aus, weil die Frage, ob die Beklagte die
Transportpreise mit dem Geschéftsfihrer L.  oder mit Dr. K. als Ver-
treter der C. ausgehandelt habe, im Wahrnehmungsbereich der Klagerin

liege.

Der Bundesgerichtshof hat in Verfahren, in denen der Klager geltend
gemacht hat, der Beklagte habe ihn durch eine hinter seinem Riicken getroffe-
ne Vereinbarung in sittenwidriger Weise geschadigt, wegen der besonderen
Schwierigkeiten, derartige Abreden zu beweisen, Beweiserleichterungen zuge-
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billigt und dabei der beklagten Partei eine sekundére Darlegungslast auferlegt
(vgl. BGH, NJW 2000, 2669, 2772).

Das Berufungsgericht durfte angesichts des von der Klagerin erhobenen
Vorwurfs gegen Dr. K. ihr dessen Kenntnis nicht zurechnen mit der Fol-
ge, dass ihr in vollem Umfang die Darlegungslast fur von ihm getroffene Ver-
einbarungen auferlegt wird. Die Klagerin wirft Dr. K. vor, von der Beklag-
ten fur die Erteilung von Frachtauftragen im Namen der C.  Zahlungen er-
halten zu haben. Macht der klagende Geschaftsherr gegentber seinem Ge-
schéaftspartner geltend, dieser habe mit einem Bevollmé&chtigten hinter seinem
Rucken zu seinen Lasten Schmiergeldzahlungen vereinbart, kbnnen von ihm im
Prozess keine naheren Darlegungen zu den Vereinbarungen mit der Begrin-
dung verlangt werden, die Kenntnis des ungetreuen Bevollmachtigten sei ihm

zuzurechnen.

Ebensowenig kam in Betracht, von der Klagerin ndhere Darlegungen
zum Zustandekommen der Vereinbarung Uber die Frachtvergitung und zum
Vorgehen bei der Bezahlung der von der Beklagten gestellten Rechnungen mit
der Begrindung zu verlangen, die Klagerin misse sich die Kenntnis des Ge-
schaftsfihrers der C. L. zurechnen lassen. Nach dem Vortrag der
Klagerin waren die Vereinbarungen zwischen der Beklagten und Dr. K.
hinter dem Ricken des Geschaftsfuhrers der C.  getroffen worden. Des-
halb kann von der Klagerin nicht mit der Begriindung naherer Vortrag zu Geld-
abflissen aus ihrem Vermdgen verlangt werden, sie misse sich die Kenntnis

ihres Geschaftsflihrers zurechnen lassen, die sie gerade in Abrede gestellt hat.

ee) Das Berufungsgericht hat jedoch mit Recht angenommen, dass die

Beklagte einer sie treffenden sekundaren Darlegungslast genigt hat.
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(1) Die Beklagte hat vorgetragen, weder habe sie mit Dr. K. Ab-
sprachen uber Speditionsentgelte getroffen noch habe dieser ihr Speditionsauf-
trage fur die C. erteilt. Die C. habe sie vielmehr selbst beauftragt.
Die Niederlassung der Beklagten in Bremen habe Anteile der der Klagerin be-
rechneten und von der Klagerin gezahlten Betrage in einem internen Clearing-
verfahren in Form von sogenannten Hauserverrechnungen ihrer Niederlassung
in Ndrnberg mit einem Gutschriftvermerk zugunsten der C.  gutgeschrie-
ben. Die Niederlassung der Beklagten in Hongkong habe ihrer Niederlassung in
Nurnberg Rechnungen in entsprechender Hohe erteilt. Die Niederlassung in
Nurnberg habe wiederum in einem internen Clearingverfahren der Niederlas-
sung in Hongkong Gutschriften erteilt. Die Niederlassung in Hongkong habe
entsprechende Betrage auf Konten Uberwiesen, Uber die Dr. K. Voll-
macht gehabt habe. Die Gesamtsumme dieser nachvollziehbar dokumentierten
Betrage belaufe sich auf 1.886.200 €. Dies alles sei nach den Vorgaben der
Geschaftsfuhrung der C.  geschehen. Bei den in Fernost geleisteten Zah-

lungen habe es sich um Ubliche vereinbarte Rabatte gehandelt.

(2) Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, die Beklagte habe
sich damit nicht auf ein Bestreiten beschrankt und einer sie etwa treffenden se-
kundaren Darlegungslast gentigt. Die Beklagte hat nicht lediglich den Vortrag
der Klagerin bestritten, sondern einen abweichenden Sachverhalt vorgetragen.
Sie hat dargelegt, die Verhandlungen Uber die Frachtraten unmittelbar mit dem
Geschaftsfuhrer der C. L. gefuhrt zu haben; sie hat beispielhaft ein
an ihn gerichtetes Schreiben ihrer Niederlassung Nurnberg vom 21. Juni 1999
vorgelegt, aus dem sich die Vergitungen ergeben. AuRerdem hat sich die Be-
klagte auf zwei friihere Mitarbeiter der Klagerin als Zeugen berufen. Die Beklag-
te ist damit dem Vortrag der Klagerin in hinreichender Weise entgegengetreten,
sie habe im Zusammenwirken mit Dr. K. , der fur die Vereinbarung von

Transportvergutungen fur die C.  bevollméchtigt gewesen sei, hinter deren
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Rucken uberhohte Frachtvergutungen vereinnahmt und die Schmiergelder an
Dr. K. ausgezahlt.

ff) Das Berufungsgericht hat deshalb zu Recht Beweis lber die streitige
Behauptung der Klagerin erhoben, es sei allein Dr. K. gewesen, der mit
der Niederlassung der Beklagten in Hongkong die Frachtpreise ausgehandelt
habe, wobei er ohne Wissen der Klagerin und der C. eine Erhdhung der
eigentlich geschuldeten Frachtverglitung (Nettofrachtrate) um einen bestimmten
Aufschlag (Bruttofrachtrate) als Schmiergeld fur sich vereinbart habe. Von der
Beweiserhebung konnte nicht deshalb abgesehen werden, weil das Vorbringen
der Beklagten der Klage ebenfalls zur Schlussigkeit verhelfen wiirde. Das Beru-
fungsgericht durfte das bestrittene Vorbringen der Beklagten nicht zugunsten

der Klagerin verwerten.

(1) Es ist anerkannt, dass fur einen Klageantrag in tatsdchlicher Hinsicht
widersprechende Begrindungen gegeben werden kdnnen, wenn das Verhaltnis
dieser Begrindungen zueinander klargestellt ist, sie also nicht als ein einheitli-
ches Vorbringen geltend gemacht werden (BGH, Urteil vom 25. Januar 1956
-V ZR 190/54, BGHZ 19, 387, 391). Nach dem Grundsatz der Gleichwertigkeit
des Parteivorbringens kann sich der Klager danach die von seinem Sachvortrag
abweichenden Behauptungen des Beklagten hilfsweise zu eigen machen und
seine Klage darauf stiitzen (BGH, Urteil vom 10. Januar 1985 - Il ZR 93/83,
NJW 1985, 1841, 1842). Aber nur wenn der Klager dies auch tut, darf das Vor-
bringen des Beklagten der Entscheidung zugrunde gelegt werden (BGH, Urteil
vom 23.Juni 1989 -V ZR 125/88, NJW 1989, 2756 mwnN; Urteil vom
14. Februar 2000 - Il ZR 155/98, NJW 2000, 1641, 1642). Wenn der Klager den
Vortrag des Beklagten bestreitet oder ein ihm giinstiges Beweisergebnis nicht
gegen sich gelten lassen will, ist es nicht zulassig, ihm einen Erfolg aufzundti-
gen, den er mit dieser tatsachlichen Begriindung nicht beansprucht (BGH, NJW
1989, 2756).
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(2) Es kann nicht festgestellt werden, dass sich die Klagerin das Vorbrin-
gen der Beklagten hilfsweise zu eigen gemacht hat, so dass es unter dem Ge-
sichtspunkt des gleichwertigen Parteivorbringens berticksichtigt werden konnte.
Die Klagerin hat ihre Klage nicht allgemein damit begriindet, die Beklagte habe
die C. durch uberhtéhte Frachtrechnungen geschadigt. Sie hat auch nicht
geltend gemacht, bei der Vereinbarung der Vergutung fir von der Beklagten
durchzufiihrende Transporte sei eine Schmiergeldabrede, mit wem auch immer,
getroffen worden. Sie hat im Rechtsstreit vielmehr durchgangig vorgetragen, die
Beklagte habe mit Dr. K. Schmiergeldzahlungen vereinbart, damit dieser
ihr Auftrage der C.  beschaffe. Sie hat zudem ausdricklich, auch noch in
der mundlichen Verhandlung im vorliegenden Revisionsverfahren, in Abrede
gestellt, dass der Geschaftsfuhrer der C. L. den von ihr geltend ge-

machten Schaden verursacht hat.

(3) Die Revision rugt daher ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe we-
sentlichen Sachvortrag der Klagerin tbergangen. Die Mdglichkeit, dass sich die
Beklagte bewusst an einem unrechtmafigen und unlauteren Geschaftsmodell
beteiligt hat, verhilft der Klage nicht zum Erfolg. Da die Kl&agerin eine Beteiligung
des Geschaftsfuhrers der C. L. an der Verursachung des behaupte-
ten Schadens ausgeschlossen hat, hat das Berufungsgericht zu Recht eine
Beweiserhebung Uber die Behauptung der Klagerin angeordnet, der Schaden
sei durch ein Verhalten von Dr. K. verursacht worden, der den Aufschlag
auf die Frachtentgelte fur sich selbst vereinbart habe.

gg) Die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Klagerin habe ihre Be-
hauptung nicht bewiesen, Dr. K. habe mit der Niederlassung der Beklag-
ten in Hongkong die Frachtraten ausgehandelt und ohne Wissen der Klagerin
und der C. die Erh6hung der eigentlich geschuldeten Frachtraten um ei-
nen bestimmten Aufschlag als Schmiergeld fur sich vereinbart, halt den Angrif-

fen der Revision nicht stand.
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(1) Das Berufungsgericht hat angenommen, der als Zeuge vernommene
Geschaftsfuhrer der C. L. habe zwar bei seiner Vernehmung bekun-
det, Dr. K. habe die Frachtpreise mit der Niederlassung der Beklagten in
Hongkong vereinbart, weil er in Asien einen besseren Uberblick gehabt habe
und besser habe beurteilen kénnen, ob die Seefracht fur einen Container an-
gemessen sei. Die Dr. K. erteilte Vollmacht vom 18. Januar 1994 sei je-
doch weder von der C. ausgestellt noch von deren Geschaftsfiihrer L.

unterzeichnet worden. Zudem habe Dr. K. in seiner telefonischen
Vernehmung durch die Kriminalpolizei am 5. September 2003 den Vortrag der
Klagerin nicht bestatigt. Er habe zwar ausgesagt, er sei als Betreuer der Klage-
rin und der C. aufgetreten und mit einem bestimmten Betrag an der See-
fracht beteiligt worden. Er habe jedoch lediglich die Rickleitung von Teilbetra-
gen an ihn als Kommissionsgelder geschildert und ansonsten bekundet, der
Geschaftsfuhrer L.  habe die Frachtvereinbarungen mit der Beklagten ge-
troffen. Dr. K. habe weiter erklart, er habe die als Kommissionsgelder
deklarierten und an ihn gezahlten Betrage zunachst auf sein Bankkonto uber-
wiesen und schlie8lich an den Zeugen L. weitergegeben. Aus der Nieder-
schrift der Staatsanwaltschaft Uber die Vernehmung des Abteilungsleiters See-
fracht der Beklagten B. ergebe sich nichts anderes. Gegen die Richtigkeit
der Aussage des Zeugen L. , er habe die Aushandlung der Preise fir den
Seetransport der Container von Asien nach Deutschland Dr. K. Uberlas-
sen, sprdchen zudem die Aussagen der ehemaligen Mitarbeiter der C.
G. und F. . An der Glaubhaftigkeit ihrer Aussagen und ihrer Glaubwr-
digkeit bestiinden keine Zweifel. Dies sei bei dem Zeugen L. anders. Das
gegen ihn eingeleitete Strafverfahren sei vom Gericht gemald § 153a StPO ein-
gestellt worden. Die vom Zeugen L. abgegebene Erklarung, er habe die
Preisverhandlungen Dr. K. wegen erheblicher Preisschwankungen Uber-
lassen, Uberzeuge nicht, weil die Frachtraten fir einen Zeitraum von einem Jahr

fest vereinbart worden seien und es unublich sei, dass der Importeur dem Ex-
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porteur das Aushandeln der Transportpreise Uberlasse. Gegen die Darstellung
der Klagerin spreche zudem, dass die Zeugen L. und G. bekundet
hatten, die Preise der Beklagten seien anhand von Konkurrenzangeboten tber-
pruft worden. Die Preise der Beklagten hatten allenfalls 100 bis 200 US-Dollar
Uber den Marktpreisen gelegen und seien wegen der von dieser angebotenen
Zusatzleistungen und wegen der besonderen Zuverlassigkeit der Beklagten
akzeptiert worden. Der von der Klagerin behauptete Spielraum fur Schmiergel-
der von um 700 bis 800 US-Dollar Uberhdhte Frachtrechnungen der Beklagten
fur ein hinter ihrem Ricken vereinbartes Schmiergeld habe nicht zur Verfligung
gestanden. Nicht nachvollziehbar sei zudem der Vortrag der Klagerin, auch die
Transportpreise fur den Transport Gber Land seien in die behauptete Schmier-
geldabrede einbezogen worden. Der unstreitige Umstand, dass von den seitens
der Klagerin gezahlten Vergutungen fir Transportleistungen Teilbetréage in HO-
he von 1.886.200 € an Dr. K. zurickgeflossen seien, beweise den Vor-
trag der Klagerin nicht. Hieraus ergebe sich nicht, dass die Beklagte ohne Wis-
sen des Geschaftsfihrers der C. L. mit Dr. K. Uberhohte
Frachtpreise vereinbart habe, um diesem zu Lasten der C.  Schmiergelder
zukommen zu lassen. Deshalb brauche den weiteren und zudem verspateten
Beweisantritten der Klagerin nicht nachgegangen zu werden, bei den Zahlun-

gen habe es sich nicht um Rabatte gehandelt.

(2) Grundsatzlich ist die Wirdigung, ob eine tatsachliche Behauptung fur
wahr oder fur nicht wahr zu erachten ist, Sache des Tatrichters, der nach 8§ 286
ZPO unter Berucksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des
Ergebnisses einer Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden
hat. Der Tatrichter ist bei einem auf Indizien gestlitzten Beweis grundsatzlich
frei, welche Beweiskraft er den Indizien im Einzelnen und in einer Gesamtschau
fur seine Uberzeugungsbildung beimisst (vgl. BGH, NJW 2004, 3423, 3424
mwN; BGH, Urteil vom 11. Juni 2015 - | ZR 19/14, GRUR 2016, 176 Rn. 19 =
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WRP 2016, 57 - Tauschborse ). Das Revisionsgericht ist an seine Feststellun-
gen nach § 559 ZPO gebunden und Uberprift die Beweiswirdigung lediglich
dahin, ob sich der Tatrichter entsprechend dem Gebot des § 286 Abs. 1 ZPO
mit dem Prozessstoff und den Beweisergebnissen umfassend und wider-
spruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Beweiswirdigung also vollstandig und
rechtlich moglich ist und nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze ver-
stoflt (vgl. BGH, GRUR 2016, 176 Rn. 32 - Tauschboérse I, mwN; Urteil vom
27. Juli 2017 -1 ZR 68/16, GRUR-RR 2017, 484 Rn. 20 = WRP 2017, 1222).
Allerdings kann das Revisionsgericht uneingeschrankt tberprifen, ob ein Ver-
halten als sittenwidrig anzusehen ist und das Berufungsgericht die Gesamtum-
stande des Falls insoweit in erforderlichem Umfang gewdrdigt hat (vgl. BGH,
Urteil vom 25. Marz 2003 - VI ZR 175/02, BGHZ 154, 269, 274 f.; BGH, NJW
2004, 3423, 3425 mwN). Den in dieser Hinsicht bestehenden Anforderungen
halt die Beweiswurdigung des Berufungsgerichts nicht stand.

(3) Die Revision beanstandet zu Recht, dass das Berufungsgericht in der
ursprunglichen Fassung des Berufungsurteils Zweifel an der Glaubwirdigkeit
des als Zeugen vernommenen Geschaftsfuhrers der C. L. damit be-
grundet hat, das gegen ihn eingeleitete Strafverfahren sei zwar vorlaufig einge-
stellt, kdnne jedoch wieder aufgenommen werden. Tatsachlich war das Straf-
verfahren endgliltig eingestellt. Diese fehlerhafte Feststellung hat das Beru-
fungsgericht zwar mit dem Berichtigungsbeschluss vom 11. Marz 2016 besei-
tigt. Damit ist der Beurteilung des Berufungsgerichts aber die Grundlage entzo-
gen, der Aussage des Geschaftsfuhrers der C. L. kdnne wegen einer
diesem weiterhin drohenden strafrechtlichen Verfolgung kein Glaube geschenkt

werden.

(4) Die Revision wendet sich auRerdem mit Erfolg gegen die Uberlegung
des Berufungsgerichts, der von der Klagerin behauptete Spielraum fir ein hinter

ihrem RUcken vereinbartes Schmiergeld habe nicht zur Verfligung gestanden.
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Das Gegenteil ergibt sich aus dem unstreitigen Umstand, dass die Beklagte
Teile der von der C. gezahlten Transportvergitungen nicht behalten, son-

dern an Firmen weitergeleitet hat, fur die Dr. K. Vollmacht gehabt hat.

(5) Zwar haben die von der Beklagten benannten Zeugen G. und
F. , ehemalige Mitarbeiter der C. , bekundet, die Geschaftsfihrung sei
fur die Preisverhandlungen fur die Transporte zustadndig gewesen und damit
den Vortrag der Beklagten bestétigt, nicht Dr. K. , sondern der Geschéfts-
fuhrer der C. L. habe die Vereinbarungen mit der Beklagten Uber die
Hohe der Frachtvergitungen geschlossen. Es kann jedoch nicht von vornherein
ausgeschlossen werden, dass die Beweiswirdigung durch das Berufungsge-
richt anders ausgefallen ware, wenn es zutreffend beriicksichtigt hatte, dass der
Geschaftsfuhrer der C. L. nach endgultiger Einstellung des gegen ihn
gefuihrten Strafverfahrens eine strafrechtliche Verfolgung nicht mehr zu befirch-
ten hatte und die Frachtvergutungen genigend Spielraum fir Schmiergelder in

der von der Klagerin behaupteten Hohe boten.

lll. Danach ist das Berufungsurteil auf die Revision der Klagerin aufzuhe-
ben. Der Rechtsstreit ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch tber

die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Fur das wiederertffnete Berufungsverfahren weist der Senat auf Folgen-

des hin:

Das Berufungsgericht hat nicht geprtft, ob der Klagerin gegen die Be-
klagte ein Anspruch in Hohe der Klageforderung aus ungerechtfertigter Berei-
cherung zusteht, weil die zwischen den Parteien geschlossenen Vertrage ganz
oder teilweise nichtig sein konnten. Dies wird es im wiederertffneten Beru-

fungsverfahren nachzuholen haben.



51

52

53

54

-20 -

1. Die Revision macht ohne Erfolg geltend, die zwischen der C. und
der Beklagten geschlossenen Transportvertrage seien insoweit teilweise un-
wirksame Scheingeschéfte gemal 8§ 117 BGB, als die vereinbarten Frachtraten

Uber die gewollten Frachtraten hinausgingen.

a) Ein blo3es Scheingeschétt liegt vor, wenn die Parteien einverstandlich
nur den aul3eren Schein eines Rechtsgeschafts hervorrufen, dagegen die mit
dem Geschaft verbundenen Rechtsfolgen nicht eintreten lassen wollen (BGHZ
36, 84, 87 f.; BGH, Urteil vom 24. Januar 1980 - Il ZR 169/78, NJW 1980,
1572, 1573; Urteil vom 20. Juli 2006 - IX ZR 226/03, ZIP 2006, 1639, 1640).

b) Es ist nicht ersichtlich, dass die nach der Behauptung der Klagerin von
Dr. K. fur die C. mit der Beklagten abgeschlossenen Transportver-
tradge von beiden Vertragsteilen mit dem Ziel abgeschlossen worden waren, die
damit verbundenen Rechtsfolgen nicht eintreten zu lassen. Nach dem Vortrag
der Klagerin war es vielmehr Ziel von Dr. K. und der Beklagten, die

C. und die Klagerin wirksam zur Zahlung der Frachtvergitung zu ver-

pflichten, um Teile der Vergutung als Schmiergeld far Dr. K. verwenden
zu konnen.
2. Sollte der Klagerin der Nachweis gelingen, Dr. K. habe fur die

C. mit der Beklagten Uberhohte Frachtraten zu dem Zweck vereinbart, aus
den Frachtvergitungen ein Schmiergeld zu erhalten, ware diese Vereinbarung
wegen Sittenverstof3es nach 8§ 138 BGB oder wegen Verstol3es gegen ein ge-
setzliches Verbot nach § 134 BGB in Verbindung mit § 299 StGB nichtig (vgl.
Rn. 23). Die Nichtigkeit einer Schmiergeldvereinbarung erfasst regelmaflig auch
den Hauptvertrag und die im Anschluss daran geschlossenen Folgevertrage,
wenn sie - beispielsweise aufgrund eines Aufschlags auf das ansonsten zu zah-
lende Entgelt - zu einer fir den Geschéaftsherrn nachteiligen Vertragsgestaltung
gefuihrt hat (vgl. BGH, NJW 1989, 26, 27; BGH, Urteil vom 10. Januar 1990
- VIII ZR 337/88, NJW-RR 1990, 442, 443; BGHZ 141, 357, 361; BGH, NJW
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2001, 1065, 1067 mwN; BGHZ 201, 129 Rn. 33). Die Erstreckung der Nichtig-
keit einer Schmiergeldvereinbarung auf den durch das Schmiergeld zustande
gekommenen Hauptvertrag ist nach der Rechtsprechung des Senats schon
deshalb anzunehmen, weil der Vertreter im Zweifel ohne vorherige Information
des Vertretenen nicht befugt ist, fir diesen einen Vertrag mit dem Verhand-
lungspartner abzuschlie3en, der den Vertreter gerade bestochen hat (vgl. BGH,
NJW 2001, 1065, 1067; BGHZ 201, 129 Rn. 33).

Koch Schaffert Kirchhoff

Loffler Schwonke
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LG Hamburg, Entscheidung vom 21.11.2011 - 328 O 525/10 -
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