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Berufungsbegrindung
In dem Rechtsstreit

der Stadt Wuppertal, vertreten durch den Oberblrgermeister, Johannes-Rau-Platz 1,
42275 Wuppertal

- Klagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte: Eversheds Sutherland (Germany) LLP,
Konigsallee 53-55, 40212 Dusseldorf

gegen

die ASS Athletic Sport Sponsoring GmbH, gesetzlich vertreten durch den Geschéafts-
fUhrer Michael Duddek, Harpener Heide 2, 44805 Bochum

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte I. Instanz: Rechtsanwaélte Jordan, Fuhr, Meyer und Partner,
Harmoniestralle 1, 44787 Bochum

Aktenzeichen: 1-12 U 91/18

begrinden wir namens und im Auftrag der Klagerin die mit Schriftsatz vom
23.07.2018 eingelegte Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Bochum vom
20.06.2018 (Anlage zur Berufungsschrift) mit folgenden Antragen:

1. Die Beklagte wird unter Abanderung des am 20.06.2018 verkindeten Ur-
teils des Landgerichts Bochum, Az.: 1-13 O 13/17 verurteilt, an die Klage-
rin 74.303,50 Euro nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten Uber dem
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Basiszinssatz seit Zustellung des Mahnantrages sowie weitere 72.647,02
Euro nebst Zinsen in H6he von 9 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
seit Rechtshéngigkeit zu zahlen.

Die Beklagte wird unter Abanderung des am 20.06.2018 verktndeten Ur-
teils des Landgerichts Bochum, Az.: 1-13 O 13/17 verurteilt, an die Klage-
rin einen Betrag in HOohe von 3.715,16 Euro nebst Zinsen in Hohe von 9
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Zustellung des Mahnantrags
sowie einen weiteren Betrag in Hohe von 3.632,34 Euro nebst Zinsen in
Hohe von 9 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit
zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, an die Kl&gerin weitere 79.593,87 Euro nebst
Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechts-
hangigkeit sowie einen weiteren Betrag in Hohe von 3.979,68 Euro nebst
Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechts-
hangigkeit zu zahlen.

Zugleich wird Namens und im Auftrag der Klagerin,

Herrn Michael Duddek, Geschaftsfihrer der Beklagten, Harpener Heide 2,
44805 Bochum,

- Streitverkindeter -

der Streit verkindet.

Das Gericht wird gebeten,

diesen Schriftsatz nebst anliegender Kopie der Anspruchsbegrindung vom
31.03.2017, der Klageerwiderung vom 10.05.2017, der Schriftsatze der Be-
klagten vom 13.06.2017, der Klagerin vom 04.08.2017, der Beklagten vom
01.10.2017, der Klagerin vom 20.11.2017, 22.12.2017 und vom 16.02.2018
und des Urteils des Landgerichts Bochum vom 20.06.2018, Az. I-13 O 13/17
dem Streitverkindeten alsbald zuzustellen.

Der Stand des Prozesses ergibt sich aus den beigefugten Schriftsdtzen und dem Urteil
des Landgerichts Bochum. Es wird gebeten, den Zeitpunkt der Zustellung gem. § 169
ZPO zu bescheinigen.

Begrundung:

Umfang der Anfechtung

Das Landgericht hat die Klage zu Unrecht abgewiesen, die die Klagerin mit ihrer
Berufung weiter verfolgt. Das Urteil des Landgerichts Bochum wird daher in
vollem Umfang der Uberpriifung durch das Berufungsgericht gestellt.

Klageerweiterung (Antrag zu 3.)

Im Kalenderjahr 2015 sind im Rahmen des Werbevertrags Zahlungen in Héhe
von 79.593,87 Euro geleistet worden, die nebst Zinsen mit der vorliegenden
Klageerweiterung gemal Antrag zu 3. geltend gemacht werden.



EVERSHEDS

SUTHERLAND

Seite: 3/36

Daruber hinaus steht der Klagerin gegenuber der Beklagten ein Anspruch in
Hohe von 3.979,68 Euro nebst Zinsen fur das Jahr 2015 wegen Kosten zu, die
die Klagerin zur Abwicklung des Werbevertrags mit der Beklagten an die Wup-
pertal Marketing GmbH (WMG) gezahlt hat.

Zahlungen an die Beklagte fur das Jahr 2015

Fur das Jahr 2015 zahlte die Klagerin Uber die WMG oder die WMG aufgrund
einer eigenen Verpflichtung an die Beklagte einen Gesamtbetrag in Hohe von
insgesamt 79.593,87 Euro. Dieser Betrag setzt sich wie folgt zusammen:

1. Rechnung vom 31.03.2015 (Rechnungs-Nr.: 2015/0085) fur 1.740
Fahrzeuge a 8,70 Euro zzgl. 19% Mehrwertsteuer = 18.014,22
Euro.

2. Rechnung vom 30.06.2015 (Rechnungs-Nr.: 2015/0183) fur 1.695
Fahrzeuge a 8,70 Euro zzgl. 19% Mehrwertsteuer = 17.548,34
Euro.

3. Rechnung vom 30.09.2015 (Rechnungs-Nr.: 2015/0303) fur 1.750
Fahrzeuge a 8,70 Euro zzgl. 19% Mehrwertsteuer = 18.117,75
Euro.

4. Rechnung vom 31.12.2015 (Rechnungs-Nr.: 2015/0465) fur 2.503
Fahrzeuge a 8,70 Euro zzgl. 19% Mehrwertsteuer = 25.913,56

Euro.
Beweis: Rechnungen der Beklagten fir das Kalenderjahr 2015 vom
31.03.2015, 30.06.2015, 30.09.2015 und 31.12.2015, Anlage
K 19)

Die Klagerin macht den Anspruch sowohl aus eigenem als auch aus abgetrete-
nem Recht der WMG geltend. Die Abtretungsvereinbarung vom 16.12.2016
(Anlage K 7) erfasst auch die Anspriuche aus dem Jahr 2015.

Zahlungen der Klagerin an die WMG fur die Abwicklung des Werbever-
trages

Fur das Jahr 2015 zahlte die Klagerin — zusatzlich zu den vorstehend aufgefuhr-
ten Rechnungsbetragen — Handlingskosten fur die Abwicklung des Werbever-
trags an die WMG in Hoéhe von insgesamt 3.979,68 Euro einschliel3lich Mehr-
wertsteuer. Dieser Betrag wird ebenfalls mit dem Klageantrag zu 3. geltend
gemacht. Die Handlingkosten ergeben sich aus den Rechnungen der WMG an
die Stadt Wuppertal, den dort ausgewiesenen Netto-Betragen ist noch die Mehr-
wertsteuer von 19 % hinzusetzen. Dementsprechend ergeben sich folgende Be-
trage:

1. Rechnung WMG vom 08.04.2015 (31.03.2015) (Rechnungs-Nr.:
RE-2015/122) uber 756,90 Euro zzgl. 143,81 Euro Mehrwert-
steuer = 900,71 Euro.
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2. Rechnung WMG vom 30.06.2015 (Rechnungs-Nr.: RE-
2015/289) uber 737,32 Euro zzgl. 140,09 Euro Mehrwertsteuer
= 877,41 Euro.

3. Rechnung WMG vom 30.09.2015 (Rechnungs-Nr.: RE-
2015/463) uber 761,25 Euro zzgl. 144,64 Euro Mehrwertsteuer
= 905,89 Euro.

4. Rechnung WMG vom 30.12.2015 (Rechnungs-Nr.: RE-
2015/895) uber 1.088,80 Euro zzgl. 206,87 Euro Mehrwert-
steuer = 1.295,67 Euro.

Beweis: Rechnungen der WMG an die Klagerin fir das Kalenderjahr
2015 vom 08.04.2015 (31.03.2015), 30.06.2015, 30.09.2015
und 30.12.2015 Anlage K 20

Erganzend wird auf die Ausfuhrungen in den Schriftsatzen vom 31.03.2017 und
04.08.2017 verwiesen.

Berufungsgrunde

Das angegriffene Urteil des Landgerichts Bochum vom 20.06.2018 beruht auf
einer Rechtsverletzung im Sinne des 8 546 ZPO. Das Landgericht hat zu Unrecht
angenommen, dass der zwischen den Parteien geschlossene Werbevertrag vom
29.03. / 02.04.2004 nichtig sei, weil die Parteien ihn nur zum Schein abge-
schlossen hatten, um eine unzulassige Reduzierung der bundeseinheitlich vor-
gegebenen Zulassungsgebiuhren zu verschleiern Aus diesem Grund hat das
Landgericht Anspruchsgrundlagen fir den geltend gemachten Zahlungsan-
spruch nicht bertcksichtigt oder rechtsfehlerhaft verneint, namentlich 8§ 283,
280 Abs. 1, Abs. 3 BGB und § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 StGB (dazu im
Einzelnen unten unter Ziffer 111.3.).

Zudem hat das Landgericht zu Unrecht angenommen, dass Bereicherungsan-
spriche der Klagerin (aus abgetretenem Recht der WMG) nach 8 817 Satz 2
BGB ausgeschlossen seien.

Das landgerichtliche Urteil beruht aber auch deshalb auf einer Rechtsverlet-
zung, weil selbst bei Zugrundelegung eines wegen eines Scheingeschafts
(8 117 Abs.1 BGB), wegen Verstol3es gegen ein Verbotsgesetzes (8134 BGB)
oder wegen Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) nichtigen Werbevertrags die Klagean-
spriche nicht nur nach Bereicherungsrecht (8 812 Abs. 1 Satz 1 BGB, § 817
Satz 1 BGB) begriindet wéaren, sondern namentlich auch gemafl § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV und 8§ 823 Abs. 2, 31 BGB i. V. m. 8§
266, 334, 26, 27 StGB (dazu unter Ziffer IV.).

Die vom Berufungsgericht zugrunde zu legenden Tatsachen, namentlich auf-
grund der Beweisaufnahme im Termin vom 17.01.2018 und vom 06.06.2018,
rechtfertigen zudem eine andere Entscheidung.

Das Landgericht Bochum kommt auf Grund einer unzutreffenden und unvoll-
standigen Beweiswirdigung zu dem Ergebnis, dass der Werbevertrag nur zum
Schein abgeschlossen worden und sittenwidrig sei. Die Beweiswirdigung des
Landgerichts Bochum ist an entscheidenden Stellen widerspruchlich, lickenhaft
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und nicht plausibel. AuBerdem ist die Uberzeugungsbildung der Kammer nicht
tragféhig. Die Beweiswirdigung des Landgerichts Bochum erschopft sich in ei-
ner bloRen Wiedergabe der Zeugenaussagen.

Zur Normanwendung, die durch das Berufungsgericht Uberprift werden kann,
zahlt auch die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe wie ,,gute Sitten“. Auch
die Anwendung von Erfahrungssétzen und Denkgesetzen z&hlt zur Rechtsan-
wendung. Ist bei der Auslegung von Individualerklarungen materielles oder for-
melles Recht verletzt worden, wozu auch die Auslegungsregeln gehdren, ist die
Nachpriufung durch das Berufungsgericht ohne Weiteres ertffnet. Dem Beru-
fungsgericht steht dabei nach der Rechtsprechung des BGH eine unbeschrankte
Auslegungskontrolle im Hinblick auf die Auslegung des Erstgerichts zu (Heller,
in: Zoller, ZPO, 32. Auflage 2018, § 513 Rn. 2 unter Verweis auf BGH NJW
2004, 2751; 2016, 3015).

Werbevertrag war kein Scheingeschaft i.S.d. 8 117 BGB

Das Landgericht Bochum ist der Auffassung, dass der schriftliche Werbevertrag
nicht den getroffenen Vertragsabsprachen entspreche, sondern nur pro forma
von den Parteien schriftlich vereinbart worden sei, um eine nach dem Gebuh-
renrecht unzuladssige Reduzierung der gesetzlich bundesweit vorgeschriebenen
Zulassungsgebuhren zu verschleiern; der Beklagten und den seinerzeit fur die
Klagerin handelnden Personen sei es darum gegangen, eine rechtlich unzulés-
sige Reduzierung der Zulassungsgebuhren zu verschleiern (Seiten 6 / 7 des
Urteils). Die Gesamtumstande sprechen daher nach Auffassung der Kammer
far eine Scheinabrede, die lediglich zur Verschleierung einer unzuléssigen Ge-
buhrenabrede getroffen wurde (Urteil, Seite 7 unten).

Offenbar geht die Kammer von einem Scheingeschaft nach 8 117 Abs. 1 BGB
aus. Ein Scheingeschéft liegt vor, wenn sich der Erklarende und der Erklarungs-
empfanger dartber einig sind, dass das objektiv Erklarte nicht gelten soll, son-
dern sie einvernehmlich nur den auf3eren Schein des Abschlusses eines Rechts-
geschafts hervorrufen wollen, ohne dass die mit dem betreffenden Rechtsge-
schéft verbundenen Rechtswirkungen eintreten sollen (Armbruster, in: Mun-
chener Kommentar zum GmbH, § 117 Rn. 1). Ein Scheingeschéft ist nichtig.

Im Zusammenhang mit dem Kondiktionsausschluss des § 817 Satz 2 BGB
(Seite 8 des Urteils) geht die Kammer davon aus, dass der Werbevertrag ,,nach
§ 134 BGB und 8§ 1130 BGB* nichtig sei, sieht die Ruckforderung jedoch durch
§ 817 Satz 2 BGB als gesperrt an, weil beide Vertragsparteien gegen das ,,ge-
setzliche Verbot der GebUhrenreduzierung“ und gegen die guten Sitten versto-
Ben hatten.

Die genannte Norm ,,8 1130 BGB* ist offenbar ein Schreibfehler, es erschlielit
sich jedoch nicht, welcher Tatbestand damit gemeint ist (8 117 BGB? § 138
BGB?).

Im Zusammenhang mit der Feststellung der Unwirksamkeit des Werbevertra-
ges selbst wird ein Verstol3 gegen ein Verbotsgesetz bzw. ein VerstolR gegen die
guten Sitten von der Kammer nicht thematisiert.

Die wiedergegebene Ansicht der Kammer entspricht nicht dem Sach- und
Streitstand, insbesondere nicht dem Ergebnis der Beweisaufnahme.
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Die nach § 529 ZPO vom Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrunde zu
legenden Tatsachen rechtfertigen eine andere Entscheidung. Zudem hat das
Landgericht die Rechtsnormen der §8 117, 134, 138 und 817 BGB nicht richtig
angewendet.

Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit

Die urspriunglichen Vertragsparteien, namlich die Klagerin und die Beklagte,
haben den Werbevertag nicht lediglich zum Schein abgeschlossen. Der schrift-
liche Werbevertrag hat die Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit fur
sich; es wird also vermutet, dass das, was im Vertragstext steht, der Vereinba-
rung entspricht und nur das vereinbart ist. Diese Vermutung ist widerleglich,
an dem Beweis der Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit sind aber strenge An-
forderungen zu stellen (BGH, Urt. v. 10. 6. 2016 — V ZR 295/14). Diese Ver-
mutung ist im Rechtsstreit erster Instanz, namentlich durch das Ergebnis der
Beweisaufnahme, nicht widerlegt worden.

Zu den einzelnen Aspekten nehmen wir nachfolgend im Einzelnen Stellung.

Insbesondere war der Zweck des Werbevertrages (Anlage K 2) nicht darauf
gerichtet, die gesetzlichen StralRenzulassungsgebihren in unzulassiger Weise
zu reduzieren, da die Gebuhren unstreitig fur jede einzelne Fahrzeugzulassung
in voller H6he durch die Klagerin erhoben wurden.

Lieferung einer ausreichenden Anzahl von Aufklebern fur die Festlauf-
zeit

Die Klagerin hat vorgetragen (Schriftsatz vom 04.08.2017, Seite 3 f. mit Anla-
gen K 11 bis K 13), dass nach Vertragsschluss am 29.03. / 02.04.2004 zwei
Lieferungen zu jeweils 6.600 Aufkleber, insgesamt also 13.200 Aufkleber, an
die Beklagte erfolgt sind. Dabei sind die Parteien je Lieferung von 6.000 in
Wuppertal angemeldeten Kfz der Beklagten zzgl. 10 % Unfallersatz ausgegan-
gen. Dies ergibt sich aus dem Vermerk unten rechts unter ,,.8.3“ der als Anlage
K 11 vorgelegten Preiskalkulation vom 17.03.2004.

Beweis: Preiskalkulation vom 17.03.2004, Anlage K 11.

Von dieser Anzahl gelieferter Aufkleber in den Jahren 2004 / 2005 geht auch
die Kammer aus (Urteil, Seite 7).

Damit ist belegt, dass der Beklagten fur die Festlaufzeit des Vertrages bis zum
31.12.2005 eine ausreichende Anzahl von Aufklebern zur Bestiuickung aller in
Wuppertal zugelassener Kraftfahrzeuge zur Verfiigung stand:

- Im Jahr 2004, im ,Rumpfvertragsjahr” sind 3.762 Fahrzeuge der Beklag-
ten in Wuppertal zugelassen worden (Anlage 4 zum Beklagtenschriftsatz
vom 13.06.2017).

- Im Jahr 2005 sind 5.691 Fahrzeuge der Beklagten in Wuppertal zugelas-
sen worden (Schriftsatz vom 22.04.2017, Seite 3).
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Die tatsachliche Beschaffung dieser Aufkleber erfolgte — insoweit abweichend
vom Vertragswortlaut — in der Form, dass die Beklagte die Aufkleber am
05.05.2004 und am 25.04.2005 selbst beschafft hat und die dafur angefallenen
Kosten der Klagerin mit zwei Rechnungen vom 29.04.2005 (Anlagen K 12 und
K 13) in Rechnung gestellt hat (Schriftsatz vom 04.08.2017, Seite 4).

Beweis: Rechnungen der Beklagten an die Klagerin vom 29.04.2005, bereits
vorgelegt als Anlagen K 12 und K 13.

Die Klagerin hat nach Abschluss des Werbevertrags (Anlage K2) somit alles zur
Erfullung ihrer Vertragspflichten Erforderliche getan, ndmlich in ausreichender
Anzahl Aufkleber zur Verfugung gestellt und die in 8 3 des Werbevertrags ver-
einbarte Vergutung bezahlt.

Diese Umstande stehen der Annahme eines Scheingeschafts bereits unuber-
windlich entgegen. Das Landgericht ist auf diese Tatsachen im Urteil mit keinem
Wort eingegangen, was einen gravierenden Fehler in der Beweiswirdigung dar-
stellt.

Organisatorische MalRhahmen der Beklagten

Auch die Beklagte hat nach Vertragsschluss ihrerseits in ihrem Geschéftsbetrieb
alle erforderlichen MaRnahmen getroffen, um ihrer Verpflichtung zur Aufbrin-
gung von Aufklebern auf die in Wuppertal zugelassenen Fahrzeuge nachzukom-
men.

Dies ergibt sich insbesondere aus den Aussagen der (von der Beklagten be-
nannten) Zeugen Andreas Maalien und Gerhard Rogosky.

Der Zeuge MaalRen ist bei der Beklagten fur die bundesweite Zulassung und
»Lverplanung“ von Fahrzeugen zusténdig.

Der Zeuge Maalen hat ausgesagt (Seite 8 des Protokolls der offentlichen Sit-
zung vom 17.01.2018):

»ZU einem bestimmten Zeitpunkt teilte die Geschéaftsfuhrung der Beklag-
ten uns spontan mit, dass ab jetzt die Fahrzeuge in Wuppertal zugelassen
werden sollten und die Zulassungen wie im Ubrigen tiber den Zulassungs-
dienst Rhein-Ruhr erfolgen sollten. Wir haben dies dann eingestielt. Es ist
schon lange her, es kdnnte 2004 gewesen sein. In diesem Zusammen-
hang wurde uns mitgeteilt, dass wir Aufkleber der Stadt Wuppertal an die
Autohéauser schicken sollten. Bis dahin hatten wir andere Aufkleber, z. B.
des Landessportbundes verwendet. Fur die Versendung der Aufkleber war
meine Abteilung zustéandig.

¢-)

Ich gehe davon aus, dass fur jedes in Wuppertal zugelassene Fahrzeug
Aufkleber der Stadt Wuppertal an die Autohauser versandt wurden. Dabei
wird nicht fur jede einzelne Zulassung ein Aufkleber Ubersandt, sondern
z. B. an ein Autohaus Aufkleber in einer Stickzahl von 30. Entweder ha-
ben meine Mitarbeiter mitgeteilt, dass sie nicht mehr genug Aufkleber
hatten oder die Autohauser haben dies kommuniziert. Ich weil3, dass sehr
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viele Fahrzeuge in Wuppertal zugelassen wurden. Ich meine mindestens
7.000,00 pro Jahr. Ich meine, dass man hierftr zwei bis drei Kartons mit
Aufkleber pro Jahr bendétigen wurde. (...).“

Hieraus ergibt sich, dass die Beklagte mit den auf den in Wuppertal zuzulas-
senden Fahrzeugen ebenso umgegangen ist wie mit anderen von der Beklagten
zugelassenen Fahrzeugen, auf denen entgeltlich Aufkleber aufzubringen waren.

Es ergeben sich keinerlei Anhaltspunkte dafur, dass die Aufbringung der Auf-
kleber, zu der sich die Beklagte in § 1 des Werbevertrages vom 29.03. /
02.04.2004 (Anlage K 2 zur Klageschrift vom 31.03.2017) verpflichtet hat, ,tat-
sachlich nicht von den Parteien gewollt worden, sondern nur pro forma schrift-
lich vereinbart worden* sei, wie es die Kammer annimmt (Urteil, Seite 6). Die
tatséchliche Umsetzung des Werbevertrages belegt gerade das Gegenteil und
steht somit ebenfalls der Annahme eines Scheingeschéafts entgegen.

Die Aussage des Zeugen Maallen wird bestéatigt durch die Aussage des (eben-
falls von der Beklagten benannten) Zeugen Gerhard Rogosky, Prokurist der Be-
klagten und Stellvertreter des Geschaftsfihrers. Gerhard Rogosky hat, als
Zeuge vernommen, Folgendes ausgesagt:

»Ich war insoweit mit der Umsetzung des Vertrages befasst, als ich mit
Herrn MaalRen besprochen habe, wie die Aufkleber zu den Handlern kom-
men, und dass ich mit Herrn Hoffmann besprochen habe, dass Aufkleber
an den Autos angebracht werden mussten.

Ich hatte meine Information von dem Geschéaftsfuhrer der Beklagten er-
halten. Er hat mir gesagt, dass Aufkleber der Stadt Wuppertal an den
Fahrzeugen angebracht werden sollten. Soweit ich weil3, sollten uns die
Aufkleber zugeschickt werden. Wir mussten sie dann verwalten und wei-
terleiten. Um die Anforderung der Aufkleber hat sich zunachst unser da-
maliger Marketingleiter Herr Penz gekUmmert und spéater Herr Hoffmann.

Es war Aufgabe des Marketingleiters, sich um die Anforderung der Aufkle-
ber zu kimmern in Abstimmung mit Herrn Maal3en, der dann fir die ei-
gentliche Abwicklung mit den Autohandlern zustandig war.

Ich habe die Aufgabenverteilung besprochen. Mit der Abwicklung selbst
war ich dann nicht mehr befasst. Ich kimmere mich nicht um die Lage-
rung des Bestandes und deren Aufbewahrung. (...).”

Auf Nachfrage hat Herr Rogosky weiter ausgesagt:

»,Der Geschéftsfuhrer der Beklagten hat mir damals gesagt, dass wir fur
jedes in Wuppertal zugelassene Fahrzeug einen Werbekostenzuschuss be-
kommen und dass vereinbart worden sei, dass ein Aufkleber auf jedes
Fahrzeug anzubringen sei. Aufgrund der Schilderung des Geschéaftsfuhrers
der Beklagten hatte ich den Eindruck, dass die Aufkleber nicht der Mittel-
punkt des Vertrages waren. Ich weil3, dass wir auch Aufkleber verschickt
haben.*

Die Zahlungen der Klagerin und spater der WMG an die Beklagte sind somit
auch intern im Betrieb der Beklagten als ,,Werbekostenzuschuss* deklariert und
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verstanden worden und nicht als Reduzierung der oder Rabatt auf die Zulas-
sungsgebihr.

Weiter hat Herr Rogosky ausgesagt, er habe Herrn Duddek, den Geschéaftsfuh-
rer der Beklagten, so verstanden, dass die Klagerin sich die Einnahmen nicht
entgehen lassen wollte. Gemeint sind offenbar die Gebuhren fur die Zulassung
der Fahrzeuge.

Hierbei sowie bei dem ,,Eindruck”, dass die Aufkleber nicht der Mittelpunkt des
Vertrages waren, handelt es sich aber um ein reines Internum aus der Sphére
der Beklagten, die der Zeuge Rogosky zudem nur als mittelbaren Eindruck wie-
dergegeben hat. Auf den Vertragswillen der Kldgerin wie auch der Beklagten
bei Abschluss des Werbevertrages kann daraus kein belastbarer Ruckschluss
gezogen werden.

Auf diese (vom Zeugen Rogosky lediglich angenommene) Motivation kommt es
jedoch fur die rechtliche Bewertung auch nicht an.

Entscheidend ist, dass nach Vertragsschluss beide Parteien das jeweils erfor-
derliche ins Werk gesetzt haben, um ihre jeweiligen Leistungspflichten aus dem
Werbevertrag zu erfullen:

- Die Klagerin hat sich darum gekimmert, dass der Beklagten eine ausrei-
chende Anzahl von Aufklebern zur Verfugung steht, auch wenn die Auf-
kleber im Ergebnis unmittelbar von der Beklagten bezogen, bezahlt und
der Klagerin in Rechnung gestellt wurden.

- Die Beklagte hat alle organisatorischen MaBhahmen ergriffen, um die Auf-
kleber, die bei ihr vorlagen, an die Autoh&user zu liefern, die die Kfz aus-
liefern und die Aufkleber anbringen.

- Die Klagerin hat die vereinbarte Vergutung bezahlt.

Wird ein Vertrag von Anfang an vertragsgemal abgewickelt, so liegt ein typi-
scher Geschehensablauf vor, der die Vermutung fir sich hat, dass die Vertrags-
parteien den Vertrag nicht zum Schein abgeschlossen haben. Diese Vermu-
tungswirkung ist entscheidend, da die verantwortlichen Unterzeichner des Wer-
bevertrags, Herr Dr. Kremendahl und Herr Georg Sander, verstorben sind und
zu den Hintergrinden sowie Beweggriinden des Werbevertrags nicht mehr ver-
nommen werden kénnen.

Der Werbevertrag war fur die Klagerin als solcher sinnvoll und wert-
haltig

Fur die Klagerin kam es beim Abschluss des Werbevertrages entscheidend da-
rauf an, ihre gerade neu aufgesetzte Website zu bewerben und bekannt zu ma-
chen.

Dies ergibt sich insbesondere aus der Zeugenaussage des Dr. Andreas Kletzan-
der, der den Werbevertrag fur die Stadt Wuppertal mit unterzeichnet hat und
der seinerzeit (2001 bis 2006) Ressortleiter des Stadtmarketings der Klagerin
war.
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Dr. Kletzander bestatigt zunéchst, dass er den Werbevertrag zusammen mit
dem Oberbirgermeister unterzeichnet habe und auch in die Abfassung / Erstel-
lung des Vertrages eingebunden war, jedoch nicht federfihrend.

Zu dem Hintergrund des Werbevertrags hat Dr. Kletzander, als Zeuge vernom-
men, ausgesagt (Protokoll vom 17.01.2018, Seite 13 f.):

»Nach meiner Erinnerung war die Anbringung des Aufklebers die eigentli-
che Leistung der Beklagten. Der Aufkleber existierte bereits. Der Aufkle-
ber existierte mit gleichem Material und gleicher Gestaltung und wurde
verteilt. An andere Personen, die den Aufkleber anbrachten wurde kein
Entgelt bezahlt. Meines Erachtens wurde der Aufkleber kostenlos abgege-
ben.

[Anmerkung: Der dritte und vierte Satz werden im Protokoll vom
17.01.2018 als ein Satz wiedergegeben, was nach dem Verstandnis des
Unterzeichners fehlerhaft ist.]

Flr uns war interessant, dass die Aufkleber in groRRer Stuckzahl Uber die
Kfz-Stelle verbreitet werden konnten. Ich fand den vereinbarten Betrag
angemessen.

¢-)

Ich weil3, dass zumindest die Anzahl von Aufklebern, die fur die Laufzeit
des schriftlichen Vertrages bendtigt wurden, der Beklagten zur Verfigung
gestellt wurde. Jedenfalls solange ich Geschéaftsfuhrer war bis Anfang
2006, wurde eine ausreichende Anzahl an Aufklebern geliefert. Im Ubri-
gen wére es jedoch Aufgabe der Beklagten gewesen, fehlende Aufkleber
anzufordern. Diese Aufkleber wurden an die Beklagte geliefert. Daneben
haben wir weitere Aufkleber an Verteilstellen geliefert. Ob eine solche
Verteilstelle auf dem StraRenverkehrsamt war, weild ich heute nicht mehr,
es ist maglich.

)

Grundsatzlich war es zwar unerheblich, ob die Werbung an Fahrzeugen
angebracht wurde, die in Wuppertal oder z. B. Bochum zugelassen waren.
Allerdings ist der Glaubwuirdigkeitseffekt der Wuppertal-Werbung fur
Fahrzeuge, die in Wuppertal zugelassen sind, gré3er.*

Auf Nachfrage hat Dr. Kletzander ausgesagt:

»Zweifellos hatte die Stadt Wuppertal auch ein Interesse an den Einnah-
men durch die Zulassungen. Fur mich als Marketingmitarbeiter war jedoch
der Werbeeffekt entscheidend und die saubere Trennung beider Bereiche.

Die Vergutung fur die Beklagte war aus meiner Sicht angemessen, weil
die Beklagte verpflichtet war, die Aufkleber anzubringen und fur die Dauer
des Vertrages angebracht zu lassen. Bei Streuartikeln wie Aufkleber, die
an Burger verteilt werden, ist sonst davon auszugehen, dass der tUberwie-
gende Teil weggeworfen wurde.
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Bei den Gespréchen, an denen ich teilgenommen habe, ging es nicht um
einen Rabatt fur die Zulassungsgebihren. Als Marketingmitarbeiter wurde
ich dazu gerufen als es um die konkrete Werbemalinahme ging.*

Aus der Aussage von Dr. Kletzander ergibt sich eindeutig, dass der Werbever-
trag mit der Verpflichtung der Beklagten zur Anbringung des beschriebenen
Aufklebers auf jedem in Wuppertal zugelassenen Fahrzeuges eine sinnvolle und
preislich auch angemessene WerbemalRnahme war. Zudem hat Dr. Kletzander
auch die Aussagen der Zeugen MaalRen und Rogowsky bestatigt, wonach der
Beklagten zu Beginn des Vertrages eine fur die Festlaufzeit des Vertrages vo-
raussichtlich ausreichende Anzahl von Aufklebern zur Verfugung gestellt wor-
den ist.

Der Vertrag ware fur sich genommen sogar sinnvoll und preislich angemessen
gewesen, wenn die Fahrzeuge nicht in Wuppertal zugelassen worden wéren,
wobei das Wuppertaler Kennzeichen den Werbeeffekt und damit den ,,\Wert" fur
die Klagerin noch verstéarkt hat. Aus diesem Grunde ist es nachvollziehbar, dass
die Klagerin auf eine Zulassung der Kfz als Werbetrédger in Wuppertal wert ge-
legt hat. Dieser Umstand schliel3t die Qualifizierung dieses Vertrages als ,,ver-
schleierte Rabattierung der Zulassungsgebuhr* bereits aus.

Die Aussage von Dr. Kletzander wird unterstitzt und bestatigt durch die Zeu-
genaussage des Dr. Peter Hoffmann, zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses Mit-
arbeiter im Marketing und spater Geschaftsleiter der Marketingabteilung der
Beklagten.

Dr. Hoffmann bestétigt dabei im Ubrigen auch die Aussage der Zeugen MaaRen
und Rogosky zur (problemlosen) Abwicklung des Werbevertrages mit der Kla-
gerin.

Dr. Hoffmann hat, als Zeuge vernommen, ausgesagt (Protokoll vom
17.01.2018, Seite 6 f.):

»lch habe damals nicht hinterfragt, warum die Beklagte Fahrzeuge in
Wuppertal zugelassen hat. Bei der Anzahl der Zulassungen — mehrere
Tausend — war es wichtig, dass die Prozesse einfach verliefen. Soweit ich
mich erinnere, lief es mit der Stadt Wuppertal rund. Aufkleber waren fur
die Beklagte nichts Ungewdhnliches. Es wurden auch andere Aufkleber
verwendet in anderen Kundenbeziehungen, z. B. Aufkleber mit ,,Olym-

113

pia ....“.

Auf Nachfragen des Beklagtenvertreters hat Dr. Hoffmann ausgesagt:

»Ich habe keine Erinnerung, wie die Kosten fur den Werbeaufkleber ge-
genuber der Klagerin bzw. der WMG berechnet wurden. Bei den anderen
Aufklebern waren Kosten von 20,00 Euro nicht untblich. Zum Teil wurden
auch Kosten fur das Aufkleben berechnet. Die Hohe kann ich heute nicht
mehr angeben. Die Aufkleber hatten auch unterschiedliche GroRen. Es
gab keine genauen Preise. Es gab verschiedene GroRen und Stellen. Auf-
kleber am Heck waren aus meiner Sicht wertvoller als Aufkleber an den
Seitentlren. Der Preis hing auch von der Stuckzahl, der GréfRe und den
Partnern ab.
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Wenn mir ein Preis von 8,70 Euro fur die Aufkleber genannt wird, halte
ich dies fur einen extrem fairen Preis. Mit fair meine ich niedrig.*

EVERSHEDS
SUTHERLAND

e) Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Tatsachenfeststel-
lung des Landgerichts

Die vorgenannten Aussagen der Zeugen Maal3en, Rogosky, Dr. Kletzander und
Dr. Hoffmann hat die Kammer bei ihrer Entscheidungsfindung nicht gewurdigt,
obwohl diese Aussagen, wie ausgefuhrt, der Annahme des Gerichts, bei dem
Werbevertrag handelte es sich um eine Scheinabrede, die lediglich zur Ver-
schleierung einer unzuldssigen Gebihrenabrede getroffen worden, entgegen-
stehen.

Die Kammer stutzt sich hingegen mafigeblich auf die Zeugenaussagen Loewen
und Moderegger.

aa) Aussage des Zeugen Loewen ist unergiebig

Das Landgericht Bochum hat im Rahmen der Beweiswilrdigung ,insbeson-
dere* aus der Aussage des Zeugen Loewen die Schlussfolgerung gezogen, dass
die Klagerin durch den Abschluss des Werbevertrags eine unzulassige Reduzie-
rung der Zulassungsgebuhr verschleiern wollte (Urteil, Seite 6 / 7).

Diese Schlussfolgerung ist aufgrund der Aussage des Zeugen Loewen — auch
im Rahmen einer Bewertung der Gesamtumstande — nicht tragfahig:

Der Zeugen Loewen hat zunéchst geschildert, dass er gemeinsam mit seinem
damaligen Abteilungsleiter Herrn Moderegger Uberlegt habe, wie sie die Anfrage
der Beklagten nach Zulassung einer groReren Anzahl von Kfz organisatorisch
ohne zusatzliches Personal realisieren konnten, woflr ein Model entwickelt wor-
den sei. Sodann heil3t es im Protokoll der Zeugenaussage Loewen (Protokoll
vom 06.06.2018, Seite 2):

»-Nachdem wir dies der Beklagten mitgeteilt hatten, fragte die Beklagte
plétzlich nach einem Rabatt. Dies haben wir sofort abgelehnt und darauf
hingewiesen, dass es bundesweit geltende Zulassungsgebuhren gibt, und
wir hiervon nicht abweichen kénnten. Ohne unsere Beteiligung ist aul3er-
halb des Ordnungsamtes mit der Beklagten ein Modell entwickelt worden,
wonach die Beklagte eine Vergutung fur das Anbringen von Werbeaufkle-
bern erhélt. Ich weil3 heute nicht mehr, ob auf Seiten der Klagerin der
damalige Beigeordnete, Herr Hacklender, oder der damalige Leiter der
Marketingabteilung beteiligt war. Ich weil3 auch heute nicht mehr, wer
damals Leiter der Marketingabteilung war.

An Gesprachen bezlglich dieser Vereinbarung habe ich nicht teilgenom-
men. Ich kann auch nichts zu der GréRenordnung der Vergitung sagen.

(.)."

Da der Zeuge Loewen nach seiner eigenen Aussage nicht an den Gespréachen
teilgenommen hat, die zum Abschluss des Werbevertrages gefuhrt haben,
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konnte der Zeuge Loewen nichts zu den Hintergriinden, die zum Abschluss des
Werbevertrages gefuhrt haben, mitteilen, da es diesbezlglich an seiner Wahr-
nehmungsmaglichkeit fehlt. Der Zeuge Loewen konnte aufgrund der ihm be-
kannten Tatsachen insbesondere nicht nachvollziehbar zu dem Schluss gelan-
gen, dass der Werbevertrag dazu diente, eine rechtlich unzulassige Reduzie-
rung der Zulassungsgebihr zu verschleiern.

Aus diesem Grund kann die Aussage des Zeugen Loewen insbesondere nicht
den vom Landgericht (Urteil, Seite 6, 3. Absatz a. E.) gezogenen Schluss recht-
fertigen, dass die Parteien nicht gewollt haben, dass die Beklagte fur alle wah-
rend der Vertragslaufzeit des Werbevertrages Uber die Kfz-Zulassungsstelle der
Stadt Wuppertal zugelassenen Kfz, die den Anforderungen des 8 1 des Werbe-
vertrages genigen, eine Vergutung von 8,70 Euro zzgl. der gesetzlichen Mehr-
wertsteuer erhalten sollte, sondern dass dies nur pro forma schriftlich verein-
bart worden sei, um eine nach dem Gebuhrenrecht unzulassige Reduzierung
der gesetzlich bundesweit vorgeschriebenen Zulassungsgebthren zu verschlei-
ern.

Bemerkenswert ist auch, dass der Zeuge Loewen — ebenso wie der Zeuge Mo-
deregger — als seinerzeit fur die Kldgerin handelnde Person ausgesagt hat, er
habe den Wunsch des Beklagten nach Rabattierung sofort abgelehnt, und die
Kammer hieraus den Schluss zieht, andere fur die Klagerin handelnde Personen
hatten den Rabatt dennoch gewahrt. Die Aussagen der Zeugen Loewen und
Moderegger, wonach der Rabattierungswunsch der Beklagten sofort abgelehnt
worden sei, sprechen vielmehr deutlich daftr, dass eine Rabattierung auf die
Zulassungsgebihren bei der Klagerin nicht zu erreichen war.

Es stellt ein nicht vertretbares Ergebnis der Beweiswirdigung dar, wenn das
Landgericht sich bei seiner Bewertung des Werbevertrages malRgeblich auf die
Aussage eines Zeugen stutzt, der selbst ausgesagt hat, an den Vertragsgespra-
chen nicht teilgenommen zu haben, die Aussagen der Zeugen, die bei den Ver-
tragsverhandlungen dabei waren (Dr. Kletzander) oder zumindest unmittelbar
an der Abwicklung des Vertrages gearbeitet haben (Zeugen MaalRen, Rogosky,
Dr. Hoffmann) véllig oder weitestgehend ausblendet.

Das Landgericht Bochum fuhrt auf S. 6 des Urteils weiter aus, dass das Erinne-
rungsvermogen des Zeugen Maalien getribt gewesen sei, da er nicht mehr den
genauen Zeitpunkt angeben konnte, bis wann er Aufkleber im Lager gesehen
habe. Auf der anderen Seite stitzt das Landgericht Bochum seine Uberzeugung
mafgeblich auf die Aussage des Zeugen Loewen.

Einleitend heil3t es bei der Aussage des Zeugen Loewen wortlich (Protokoll vom
06.06.2018, Seite 2):

»,Da die Sache schon so lange her ist, kann ich mich an den genauen Zeit-
punkt nicht mehr erinnern®.

Zudem hat auch der Zeuge Loewen deutliche Erinnerungslicken eingerdumt,
so wusste er nicht mehr zu sagen, ob seinerzeit auf Seiten der Klagerin bei
Abschluss des Werbevertrages der damalige Beigeordnete Herr Hacklender
oder der damalige Leiter der Marketingabteilung beteiligt war, wobei er auch
den Namen des damaligen Leiters der Marketingabteilung nicht mehr nennen
konnte.
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Es ist nicht verstandlich, weshalb die Aussage des Zeugen Loewen glaubhafter
sein soll als die des Zeugen Maal3en, obwohl beide Erinnerungsliicken einrau-
men, was angesichts der zuriickliegenden Zeitspanne auch nachvollziehbar ist.

Der Zeuge Loewen hat auch nicht ausgesagt, dass er eine Vergitung fur die
Anbringung des Werbeaufklebers als unzulassigen Rabatt fur Straflenzulas-
sungsgebihren ansehe. Die Aussage des Zeugen Loewen ist im Urteil wie folgt
wiedergegeben:

»,Der Zeuge Loewen hat des Weiteren ausgesagt, dass dann ohne Beteili-
gung des Ordnungsamtes mit der Beklagten ein Modell entwickelt worden
sei, wonach die Beklagte eine Vergltung fur das Anbringen auf Werbe-
aufklebern erhalten sollte.*

Diese Aussage beinhaltet nicht, dass mit der Vergutung fur die Aufkleber der
abgelehnte Rabatt gewéahrt werden sollte. Aus welchen konkreten Umstanden
das Landgericht eine Verkntpfung zwischen der Zahlung der Rechnungen durch
die Klagerin und einem unzuldssig gewéhrten Rabatt auf Strallenzulassungsge-
buhren zieht, ist aus den Entscheidungsgrinden nicht ersichtlich und erschliefl3t
sich auch sonst nicht.

Zudem féllt bei der Bewertung der Aussage des Zeugen Loewen, der seinerzeit
u. a. fur die Zulassungsstelle verantwortlich war, auf, dass seine Aussage von
erheblichen Entlastungstendenzen gepréagt ist, da seine Aussage ohne beson-
dere Veranlassung mit dem ausdrucklichen Hinweis beginnt, dass er sich dem
Ansinnen nach einer gesetzeswidrigen Gebuhrenreduzierung verweigert habe.
Diesen Umstand hatte das Landgericht Bochum bei seiner Beweiswirdigung
berucksichtigen mussen.

Aussage des Zeugen Moderegger

Die Kammer sieht ihre Rechtsansicht, dass es der Beklagten und den seinerzeit
far die Klagerin handelnden Personen darum ging, eine rechtlich unzuléassige
Reduzierung der Zulassungsgebuhr zu verschleiern, auch durch die Aussage
des Zeugen Moderegger, bei Vertragsschluss Leiter des StralRenverkehrsamts,
als gestutzt an.

Die landgerichtliche Schlussfolgerung, aus beiden Aussagen (Loewen und Mo-
deregger) werde deutlich, dass es der Beklagten und den seinerzeit fur die Kl&a-
gerin handelnden Personen darum ging, eine rechtlich unzulassige Reduzierung
der Zulassungsgebuhr zu verschleiern, wird auch durch die Aussage des Zeugen
Moderegger nicht belegt.

Vielmehr hat der Zeuge Moderegger ausgesagt, dass die Zulassungsgebuhren
in voller Hohe erhoben wurden.

Somit liegt eine Reduzierung der Zulassungsgebihren bereits nicht vor.

Allenfalls bei einer wirtschaftlichen, saldierenden Betrachtung kénnte der Wer-
bevertrag als ,faktische* Reduzierung der Zulassungsgebihren verstanden
werden, wenn Leistung und Gegenleistung des Werbevertrages fur sich genom-
men nicht in einem angemessenen Verhaltnis stehen wuirden, die Klagerin fur
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ihre Zahlungen aufgrund des Werbevertrags also keine werthaltige Gegen-
leistung vereinnahmt héatte.

Davon kann aufgrund der oben wiedergegebenen Aussagen der Zeugen Dr.
Kletzander und Dr. Hoffmann jedoch nicht die Rede sein, weil Dr. Kletzander
den Preis von 8,70 Euro pro Aufkleber angesichts der damit zu erzielenden
Werbewirkung fur angemessen hielt und dieser Preis auch nicht Uberteuert,
sondern, ausweislich der Aussage von Dr. Hoffmann vielmehr fair im Sinne von
niedrig war.

Wie die Aussage des Zeugen Loewen ist auch die Aussage des Zeugen Modere-
gger von deutlichen Entlastungstendenzen gepréagt, da auch Moderegger seine
Aussage mit der Schilderung der seiner Ansicht nach rechtswidrigen Rabattie-
rungspraxis jener Zeit beginnt, der er sich verweigert habe.

Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist somit festzustellen, dass die Aussagen der Zeugen
Loewen und Moderegger, auf die sich das Landgericht malRgeblich stitzt, im
Hinblick auf die Bewertung des Werbevertrages durch die Kammer unergiebig
sind und das landgerichtliche Urteil somit nicht stutzen. Da beide Zeugen aus-
gesagt haben, als Vertreter der Klagerin eine Rabattierung der Zulassungsge-
buhrt abgelehnt zu haben, sprechen diese Aussagen sogar dagegen, dass die
Klagerin seinerzeit zu einer solchen Rabattierung bereit gewesen ist.

Die Bewertung der Aussagen Loewen und Moderegger durch das Landgericht
ist somit nicht tragfdhig und verletzt Grundséatze der Beweiswirdigung sowie
geltendes Recht.

Objektive Umstande sprechen nicht fur ein Verschleierungsgeschéaft

Die Kammer geht davon aus, der Umstand, dass es der Beklagten und den
seinerzeit fur die Klagerin handelnden Personen darum ging, eine rechtlich un-
zulassige Reduzierung der Zulassungsgebihren zu verschleiern, werde neben
den Aussagen der Zeugen Loewen und Moderegger auch durch die objektive
Umsténde der Vertragsabwicklung gestutzt.

Die von der Kammer im Urteil (Seite 7) benannten objektiven Umsténde recht-
fertigen die Bewertung des Werbevertrages durch die Kammer jedoch nicht, im
Gegenteil:

Prozedere der Beklagten bei der Rechnungserstellung

Aus dem Umstand, dass die Beklagte zur Rechnungserstellung bei der Klagerin
nachfragte, wieviel Fahrzeuge der Beklagten sie im zurtckliegenden Quartal
zugelassen habe, und die Beklagte aufgrund dieser Angaben ihre Rechnung er-
stellte, folgert das Landgericht, dass die Beklagte und die Klagerin tatsachlich
entgegen dem Wortlaut der Rechnungen nicht nach aufgebrachten Aufklebern,
sondern allein nach der Anzahl der von der Beklagten in Wuppertal zugelasse-
nen Kfz die Rechnungsbetrage ermittelten.
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Diese Argumentation des Landgerichts ist nicht tragfahig, weil 8 1 des Werbe-
vertrages (Anlage K 2) ausdrucklich bestimmt:

Die ASS GmbH verpflichtet sich, alle Kfz, die sie Uber die Kfz-Zulassungs-
stelle der Stadt Wuppertal zulasst, mit einem 30 cm x 5 cm groRen Wer-
beaufkleber der Stadt Wuppertal zu versehen.

Wenn die Beklagte sich dem Werbevertrag entsprechend verhalten hat, ware
die Zahl der in Wuppertal zugelassenen Kfz mit der Zahl der nach dem Werbe-
vertrag abrechnungsfahigen Kfz identisch.

Auch § 3 des Werbevertrages zur Vergutung der Beklagten stellt auf die ,,wah-
rend der Vertragslaufzeit Uber die Kfz-Zulassungsstelle der Stadt Wuppertal zu-
gelassenen Kfz“ ab, selbstversténdlich nur, soweit die Kfz mit einem Aufkleber
versehen worden sind.

Angesichts dieser Vertragslage, bei der die Anzahl der zugelassenen Fahrzeuge
und die Anzahl der zu verglutenden Fahrzeuge identisch ist, kann das ,,Proze-
dere* der Rechnungserstellung entgegen der Ansicht des Landgerichts Bochum
nicht als objektiver Umstand fur eine Verschleierungsabsicht herangezogen
werden.

Das Vorgehen der Beklagten belegt aus Sicht der Klagerin vielmehr, dass die
Beklagte auf jeder Rechnung behauptet hat, vertragsgemal vorgegangen zu
sein und auf jedem in Wuppertal zugelassenen Fahrzeug einen Aufkleber ange-
bracht zu haben.

Dementsprechend heil3t es auch auf den Rechnungen:

,hiermit belasten wir lhnen die Kosten fir Werbeaufkleber von ... Fahr-
zeugen®“.

Beweis: Rechnungen der Beklagten an die WMG fur die Jahre 2006 bis 2015,
bereits vorgelegt als Anlage K4.

Die Art und Weise der Abrechnungen und Rechnungserstellung entsprach somit
den Vorgaben des Werbevertrages und kann daher nicht als objektiver Umstand
herangezogen werden, dass der Vertrag lediglich in Verschleierungsabsicht ge-
schlossen worden sei.

Anzahl der Aufkleber

Als weiteren Umstand, der fur eine Verschleierungsabsicht spreche, wertet das
Landgericht, dass lediglich zu Beginn der Vertragslaufzeit Aufkleber in einer
GroéfRenordnung von 13.000 und dann spéter in einer GroRenordnung von 2.000
bestellt wurden, obwohl unstreitig Uber 84.000 Fahrzeuge in der Zeit von 2004
bis 2016 von der Beklagten zugelassen wurden. Dies spreche, so das Landge-
richt daftir, allen beteiligten Parteien sei bewusst gewesen, dass von der Be-
klagten tatsachlich nicht auf jedem in Wuppertal zugelassenen Fahrzeug Auf-
kleber angebracht wurden und das dies fur die Zahlungen der Klagerin bzw. der
WMG an die Beklagte nicht von Bedeutung sein sollte (Seite 7, 2. Absatz des
landgerichtlichen Urteils).
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Zu diesem Aspekt kann zunéchst auf die Ausfuhrungen oben unter Ziffer I11. 1.
b) verwiesen werden. Dort ist unter Bezugnahme auf Zeugenaussagen darge-
legt worden, dass der Beklagten, wie auch das Landgericht nicht in Abrede
stellt, in den ersten beiden Vertragsjahren 2004 und 2005 zwei Mal 6.600 =
13.200 Aufkleber und damit eine fur die in diesem Zeitraum zugelassenen Fahr-
zeuge ausreichende Anzahl zur Verfigung gestanden haben. Auch hat die Be-
klagte alle fur ein solches Geschaft ublichen organisatorischen Vorkehrungen
getroffen, damit die Aufkleber auch auf den Fahrzeugen angebracht werden.

Fur die Beurteilung, ob ein Scheingeschaft vorliegt, kommt es auf den Zeitpunkt
des Vertragsschlusses an (Armbruster, in: Minchener Kommentar zum BGB, 7.
Auflage 2015, 8 117 Rn. 10). Fur die Beurteilung der Sittenwidrigkeit eines
Geschaftes kommt es im Ubrigen ebenfalls auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses an (Armbruster, in: Munchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage
2015, 8 138 Rn. 133; dazu im Einzelnen unten unter Ziffer 1V. 1. b).

Das Landgericht zieht den Umstand, dass die Parteien fur die im Werbevertrag
vereinbarte Festlaufzeit bis zum 31.12.2015 ausreichend Aufkleber zur Verfu-
gung gestanden haben, als Indiz daftr heran, dass das Geschaft von Anfang
an, also bereits bei Vertragsschluss, ein Scheingeschaft gewesen sei. Dieses
Verstandnis ist fernliegend und verletzt Grundséatze der Beweiswiirdigung sowie
geltendes Recht.

Wenn zu einem spéteren Zeitpunkt, frihestens ab dem Jahr 2006, aus welchen
Grunden auch immer, keine Aufkleber mehr aufgebracht worden sind, so ist
dieser Umstand nicht geeignet, das Geschaft von vorneherein, also ab Marz /
April 2004, als Scheingeschaft (oder als sittenwidrig) zu qualifizieren.

Dabei ist auch zu berucksichtigen, dass die Beklagte die insgesamt 13.200 Auf-
kleber fur die ersten beiden Vertragsjahre (insoweit entgegen dem Wortlaut des
Werbevertrags) selbst besorgt und diese gegentiber dem Lieferanten auch be-
zahlt und erst spater der Klagerin in Rechnung gestellt hat (vergleiche oben
Ziffer 111. 1. b). Da die Rechnungsstellung gegenuber der Klagerin fur beide
Lieferungen erst im zeitlichen Zusammenhang mit der zweiten Aufkleber-Liefe-
rung im Jahr 2005 erfolgt ist, konnte die Klagerin davon ausgehen, dass sich
die Beklagten auch die weiter bendtigten Aufkleber selbst besorgt und diese der
Klagerin dann in Rechnung stellt. Jedenfalls konnte die Klagerin nicht hinrei-
chend sicher davon ausgehen, dass die Beklagte keine Aufkleber in ausreichen-
der Anzahl mehr zur Verfugung hat, nur weil die Aufkleber von der Klagerin
selbst nicht geliefert worden sind.

Mangelnde Uberprifung

Fur die Kammer habe sich durch die Zeugenaussagen Haschke, Bang, Dr. Hoff-
mann, MaalRen und Rogosky der Eindruck verdichtet, dass weder die Klagerin
noch die WMG im Geringsten uberprift haben, ob die in Rechnung gestellten
Werbeaufkleber tatsachlich angebracht worden waren (Urteil, Seite 7 unten).

Zur Uberpriifung der Anbringung der Aufkleber haben wir fur die Klagerin mit
Schriftsatz vom 16.02.2018, dort Ziffer VI., im Anschluss an die Beweisauf-
nahme im Termin am 17.01.2018 bereits Stellung genommen.
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Wie die Anbringung der Aufkleber durch die Beklagte an die von ihr in Wuppertal
zugelassenen Fahrzeuge von der Klagerin bzw. der WMG kontrolliert worden
ist, konnte im Rahmen der Beweisaufnahme nicht abschlieRend geklart werden.

Aus der Aussage des Zeugen Haschke ergibt sich, dass die Beteiligten auf Seiten
der Klagerin bzw. der WMG sich Uber die Frage, wie die Erflllung der Pflicht der
Beklagten zur Anbringung der Aufkleber tberprift werden kdnne, durchaus Ge-
danken gemacht haben.

Der Zeuge Haschke hat ausgesagt (Seite 2 des Protokolls vom 17.01.2018):

»Nach Ubernahme meiner Tatigkeit [Anmerkung: zum 01.11.2008] habe
ich mich in den Sachverhalt eingearbeitet und die Frage aufgeworfen, in-
wieweit wir die Anbringung der Werbeaufkleber tberprufen kénnten. Wir
gelangten zu dem Schluss, dass der Aufwand hierfur zu hoch sei.”

Unstreitig ist, dass die Beklagte der WMG auf deren Nachfrage hin im Jahr 2010
zwei Fotos mit Fahrzeugen uUbersandt hat, auf denen der geschuldete Aufkleber
mit der Werbung fur die Internetseite der Klagerin angebracht war.

Es ist jedoch festzustellen, dass eine Kontrolle nur schwer durchfuhrbar war,
insbesondere da nicht nur die Fahrzeuge der Beklagten mit dem Werbeaufkle-
ber versehen waren, sondern die Aufkleber durch die Auslage an 6ffentlichen
Verteilstellen einer Vielzahl von Interessierten im gesamten Stadtgebiet zu-
ganglich waren. Zudem wurden die von der Beklagten zugelassenen Fahrzeuge
im gesamten Bundesgebiet an Kunden ausgeliefert und waren dementspre-
chend auch dort unterwegs.

Die Schlussfolgerung des Landgerichts (Seite 7 des Urteils), dass weder die
Klagerin noch die WMG im Geringsten Uberprift haben, ob die in Rechnung
gestellten Werbeaufkleber tatséchlich angebracht worden waren, stimmt somit
nicht. Die Frage, ob die Werbeaufkleber angebracht wurden, war der Klagerin
bzw. der WMG gerade nicht gleichgultig, nur waren die Kontrollmdglichkeiten
auf3erordentlich eingeschrénkt.

Uberdies kann die vermeintlich fehlende Uberprufung der Anbringung der Auf-
kleber der Klagerin nicht entgegengehalten werden. Eine Pflicht der Klagerin
bzw. der WMG zur Uberpriifung des vertragsgemaRen Verhaltens der Beklag-
ten, deren Verletzung dem mit der Klage geltend gemachten Zahlungsanspruch
entgegengehalten werden kénnte, bestand nicht.

Die angeblich mangelnde Uberpriifung stellt somit weder ein Indiz fiir ein
Scheingeschaft dar, noch steht dieser Umstand dem von der Klagerin geltend
gemachten Rickzahlungsanspruch entgegen.

Zwischenergebnis

Die vom Landgericht fur das Vorliegen einer Verschleierungsabsicht herange-
zogenen objektiven Umstande:

- Prozedere der Rechnungserstellung,
- Anzahl der Aufkleber,
- fehlende Kontrolle
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rechtfertigen somit weder fur sich genommen noch in ihrem Zusammenwirken
das von dem Landgericht angenommene Scheingeschaft.

Daher ist festzuhalten, dass die Beklagte zur Anbringung eines Aufklebers auf
jedem in Wuppertal zugelassenen Fahrzeug verpflichtet war. Die Abrechnung
anhand der Zulassungszahlen entsprach dem Werbevertrag und diente der Ver-
einfachung der Vertragsabwicklung.

Keine Verschleierungsabsicht (subjektiver Tatbestand)

Jedenfalls fehlte der Klagerin bzw. den fur die Klagerin handelnden Personen in
subjektiver Hinsicht eine Verschleierungsabsicht, da die Klagerin kein Schein-
geschéaft im Sinne von 8 117 Abs. 1 BGB abschlie3en wollte.

Ein Scheingeschaft liegt vor, wenn die Parteien zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses einvernehmlich nur den auflleren Schein eines Rechtsgeschéfts her-
vorrufen, die mit dem Geschehen verbundenen Rechtsfolgen aber nicht eintre-
ten lassen wollen. Entscheidend daflr, dass ein Scheingeschaft vorliegt, ist die
Absicht des Erklarenden, dass die Rechtsfolgen, die mit der Erklarung verbun-
den sind, im Einvernehmen mit dem Erklarungsempfanger nicht eintreten sollen
(vgl. Armbruster, in: Minchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2015, § 117
Rn. 14).

Der Werbevertrag (Anlage K 2) wurde flur die Kldgerin von dem damaligen
Oberburgermeister Dr. Kremendahl und dem als Zeuge vernommenen, seiner-
zeitigen Leiter des Stadtmarketings, Dr. Kletzander, unterschrieben. Auf Seiten
der Beklagten hat ihr (auch noch heutiger) Geschaftsfihrer Michael Duddek den
Vertrag unterzeichnet, wobei die ,,Anbahnung“ durch den seinerzeitigen, zwi-
schenzeitlich verstorbenen Gesellschafter der Beklagten, Herrn Sanders, erfolgt
sei (Protokoll der 6ffentlichen Sitzung vom 17.05.2017, Seite 2).

Der ehemalige Oberbiurgermeister Dr. Kremendahl und der ehemalige Gesell-
schafter Sanders sind zwischenzeitlich verstorben, so dass deren Willen beim
Vertragsschluss nicht mehr ermittelt werden kann. Von dem Geschéaftsfuhrer
der Beklagten, Michael Duddek, ist aufgrund seiner Einlassung in der offentli-
chen Sitzung vom 17.05.2017 (Seite 2 des Protokolls) davon auszugehen, dass
er moglicherweise tatséchlich einen anderen Erklarungswillen hatte, als im
schriftlichen Vertrag zum Ausdruck gekommen ist.

Jedenfalls von Dr. Kletzander, der den Werbevertrag ebenfalls fur die Klagerin
unterzeichnet hat, kann ein vom schriftlichen Vertragsinhalt abweichender Er-
klarungswille aufgrund seiner Zeugenvernehmung am 17.01.2018 (Seite 13 f.
des Protokolls) nicht angenommen werden, da er als seinerzeitiger Leiter des
Stadtmarketings gerade Interesse an der Werbeleistung der Beklagten hatte,
wéhrend ihm die Zulassungszahlen des StralRenverkehrsamts im Ergebnis
gleichgultig gewesen sein durften.

Damit fehlt es jedenfalls an dem erforderlichen Einvernehmen der Vertragspar-
teien, dass das Rechtsgeschéft nicht mit dem schriftlich vereinbarten Inhalt
gelten solle.

Auch objektive Umstande sprechen gegen eine Verschleierungsabsicht:



EVERSHEDS

SUTHERLAND

Seite: 20/36

Zu Beginn der Vertragsbeziehung in den Jahren 2004 und 2005 wurde eine
ausreichende Zahl an Aufklebern durch die Klagerin beschafft. Die Beklagte hat
ihrerseits alle erforderlichen organisatorischen Mallhahmen fur das Anbringen
der Aufkleber ergriffen.

Gegen eine ,Verschleierungsabsicht* spricht also entscheidend, dass die Ver-
tragsparteien nach Vertragsschluss im Jahr 2004 alle erforderlichen Schritte
unternommen haben, damit der Beklagten Aufkleber in ausreichender Anzahl
zur Verfugung stehen und dass die Beklagte selbst alle erforderlichen organi-
satorischen MalBhahmen ergriffen hat, damit die Aufkleber auch auf den Fahr-
zeugen angebracht werden. Dies ergibt sich insbesondere aus den oben unter
Ziffer 11l1. 1. wiedergegebenen Aussagen der Zeugen Andreas Maallen und
Gerhard Rogowski.

Wenn es sich lediglich um ein Verschleierungsgeschaft gehandelt hatte, hatten
die Beteiligten, insbesondere auch die Beklagte, nicht so viel Aufwand betrie-
ben, um die Leistungspflicht aus dem Werbevertrag tatsachlich zu erfullen.

MafRgeblicher Beurteilungszeitpunkt

Wie bereits ausgefuhrt worden ist (oben Ziffer 111. 1. g), muss das tatsachliche
Einverstandnis mit der Nichtgeltung der Erklarung bei den vertragsschlielenden
Parteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorliegen. Allerdings kdnnen auch
Erklarungen vor Abschluss des Vertrags und unter Umstanden auch nachtrag-
liches Verhalten Hinweise auf den tatsachlichen Willen der Parteien geben (Arm-
bruster, in: Minchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2015, § 117 Rn. 10).

Allerdings muss es sich hierbei um Umsténde handeln, die einen Rickschluss
auf den Willen der Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zulassen. Erst
spater eintretende Tatsachen kommen als Indizien nicht in Betracht.

Aus diesem Grunde ist der Umstand, dass fruhestens nach Ablauf der Festlauf-
zeit des Werbevertrages, also frihestens ab dem Jahr 2006, Rechnungen der
Beklagten moéglicherweise ohne Kontrolle gezahlt worden sind und der Beklag-
ten keine Aufkleber mehr zur Verfigung standen, nicht geeignet, einen Rick-
schluss auf eine eventuelle Verschleierungsabsicht der Parteien bei Vertrags-
schluss im Marz / April 2004 zu rechtfertigen.

Der als Zeuge vernommene Matthias Haschke, ab November 2008 Geschéafts-
fuhrer der WMG, hat ausgesagt, sich nach Ubernahme der Geschéftsfiihrerta-
tigkeit in den Sachverhalt eingearbeitet und auch Uberlegungen angestellt zu
haben, wie die Anbringung der Werbeaufkleber gepruft werden kénne.

Im Ergebnis ist die Aufbringung der Werbeaufkleber nicht gepriuft worden, weil
hierfur mit vertretbarem Aufwand keine Moglichkeit bestanden habe (,,Wir ge-
langten zu dem Schluss, dass der Aufwand hierfur zu hoch sei*).

Der Zeuge Haschke beruft sich darauf, dass die Vertragsabwicklung mit der
Beklagten ein eingespieltes Verfahren sei und die Beklagte mitteilen solle, wenn
keine Aufkleber mehr vorlagen. Dies habe aus seiner Sicht funktioniert (Seite 3
des Protokolls vom 17.01.2018).
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Auch der als Zeuge vernommene Martin Bang, als Nachfolger von Matthias
Haschke seit 2013 Geschaftsfuhrer der WMG, hat dargestellt, ein funktionieren-
des System mit eingespielten Prozessen Ubernommen zu haben (Protokoll vom
17.01.2018, Seiten 4, 5).

Diese Umstande sprechen dafur, dass bei der Klagerin bzw. der WMG die Ver-
antwortung fur bzw. die Kontrolle des Werbevertrages méglicherweise verbes-
serungsféhig gewesen ist und nicht mit der gebotenen Intensitat verfolgt wor-
den ist.

Dabei mag auch die Ausgliederung des Stadtmarketings aus der Stadtverwal-
tung in einer eigenstandigen GmbH im Jahr 2004 eine Rolle gespielt haben, weil
danach die Zahlungen zwar von der WMG an die Beklagte geleistet worden sind,
aber erst, nachdem die entsprechenden Gelder der WMG von der Klagerin zur
Verfugung gestellt worden sind. Moglicherweise ist die Verantwortung fur die
Kontrolle der Gegenleistung in diesem Zusammenhang nicht ausreichend zuge-
ordnet worden.

Hierflr spricht jedenfalls auch die Aussage des Dr. Kletzander, der im Zusam-
menhang mit der Ausgliederung des Stadtmarketing aus der Stadtverwaltung
und die Uberfuhrung in die neu gegriindete Wuppertal Marketing GmbH Ende
2005 ausgesagt hat (Protokoll vom 17.01.2018, Seite 14, 2. Absatz):

»(...) Ich habe damals aus den Augen verloren, dass der Vertrag bis Ende
2005 befristet war, zumal damals viel neu zu organisieren war. Fur mich
lief der Vertrag weiter. Dementsprechend wurde es auch praktiziert.

Auch in diesem Zusammenhang ist zu berlcksichtigen, dass sich die Beklagte
die ersten 13.200 Aufkleber selbst besorgt und dieser auch bezahlt und erst
spéater der Klagerin in Rechnung gestellt hat. Dieser Umstand hat es fur die
Klagerin erschwert bzw. unmadglich gemacht, nachzuvollziehen, ob der Beklag-
ten noch Aufkleber in ausreichender Anzahl zur Verfigung stehen.

Es liegen daher keine Umstande vor, die den Ruckschluss rechtfertigen, dass
der Werbevertrag im Jahr 2004 im Einverstandnis der Parteien nur zum Schein
abgeschlossen worden sei. Die Umstande, auf die das Landgericht sein Urteil
stutzt (es standen keine Aufkleber mehr zur Verfugung; die Anbringung der
Aufkleber sei nicht kontrolliert worden) sind frihestens im Jahr 2006 eingetre-
ten und stellen daher kein Indiz fur eine Verschleierungsabsicht der Parteien
bei Vertragsschluss im Marz / April 2004 dar.

Auch koénnen die vorgenannten Umstande keinen Einfluss auf die Pflicht der
Beklagten zur Erbringung ihrer Gegenleistung, der Anbringung der Aufkleber,
haben und daher dem Rickforderungsanspruch der Stadt nicht entgegen ge-
halten werden.
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Ruckzahlungsanspriche der Klagerin bei Wirksamkeit des Werbever-
trages

Wenn man zutreffend von der Wirksamkeit des Werbevertrages aus dem Jahr
2004 ausgeht, ergeben sich die mit der Klage geltend gemachten Zahlungsan-
spriche der Klagerin vor allem aus den nachfolgend dargestellten Rechtsgrund-
lagen.

Die geltend gemachten Zahlungsanspriche ergeben sich jedoch auch, wenn
man, wie das Landgericht, von der Nichtigkeit des Werbevertrages ausgeht,
dazu sogleich unter Ziffer IV.

Vertragliche Schadensersatzanspruche gemall klagebegrindendem
Schriftsatz

Da nach den Darlegungen in dieser Berufungsbegrindung Zweifel an der Wirk-
samkeit des Werbevertrages nicht begriindet sind, stehen der Klagerin die gel-
tend gemachten Schadensersatzanspriche nach 88 283, 280 Abs. 1 und 3 BGB
zumindest aus abgetretenem Recht der WMG zu. Insoweit verweisen wir zur
Vermeidung von Wiederholungen auf die Ausfuhrungen im klagebegrindendem
Schriftsatz vom 31.03.2017, Seiten 9 ff.

Anspruch aus 88 823 Abs. 2, 31 BGB i.V.m. 8 263 StGB (Betrug zum
Nachteil der Klagerin bzw. der WMG)

Da die Beklagte in ihren Rechnungen behauptet hat, sie habe die vertragsge-
mafen Leistungen (Aufbringung der Werbeaufkleber) erbracht, hat die Klagerin
gegen die Beklagte daruber hinaus einen Schadensersatzanspruch nach §8 823
Abs. 2 BGB, 263 StGB, 31 BGB.

Die Abrechnung in Wahrheit nicht erbrachter Leistungen durch die Beklagte er-
fullt den objektiven Tatbestand des Betrugs (8 263 StGB), da auf den neu zu-
gelassenen Kraftfahrzeugen in den streitgegensténdlichen Abrechnungszeitrau-
men keine Aufkleber aufgebracht worden sind, obwohl die Anbringung der Auf-
kleber von der Beklagten geschuldet war und die Beklagte in ihren Rechnungen
jedes Mal behauptet hat, die Aufkleber vertragsgemaR angebracht zu haben.
Im Text heil3t es jedes Mal:

,.hiermit belasten wir lhnen die Kosten fur Werbeaufkleber von ... Fahr-
zeugen®.

Beweis: Rechnungen der Beklagten an die WMG fur die Jahre 2006 bis 2015,
bereits vorgelegt als Anlage K4.

Die Beklagte wusste, dass sie auf den in Wuppertal zugelassenen PKW keine
Aufkleber angebracht hat und hat dennoch auf Basis der Zulassungszahlen
Rechnungen an die WMG gestellt. Die Beklagte hat dadurch bei der Klagerin
und der WMG durch Vorspiegelung falscher Tatsachen einen Irrtum erregt und
dadurch — aufgrund der von der WMG geleisteten Zahlungen, deren Betrage
der WMG von der Klagerin zur Verfugung gestellt worden sind — das Vermdégen
der Klagerin und der WMG beschadigt.
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Auch der in subjektiver Hinsicht erforderliche Vorsatz ist gegeben. Beim Nach-
weis des Vorsatzes kommt es mafigeblich auf den Kenntnisstand bzw. etwaige
Fehlvorstellungen der jeweils Handelnden in Bezug auf die nicht erfolgte Erbrin-
gung der vereinbarten Werbeleistung an.

Der Geschaftsfuhrer der Beklagten hat in der Offentlichen Sitzung am
17.05.2017 vor dem Landgericht Bochum woértlich zu Protokoll gegeben:

»ES mag sein, dass bis zum Jahr 2009 noch Aufkleber von der Klagerin
bzw. der Firma WMG geliefert worden sind. Dies geschah jedoch nicht in
dem Umfang der Anzahl der zugelassenen Fahrzeuge. Meines Wissens
wurden pro Jahr um die 2000 — 3000 Aufkleber geliefert. Die Zahl der
Zulassungen war jedoch weit héher, ndmlich 5000 — 10.000. (...) Die Ver-
einbarung war im Grunde genommen eine Art Kick-Back.

Mir ist gesagt worden, dass mit Hilfe des Werbevertrags eine Moglichkeit
geschaffen werden sollte, um die Angelegenheit bei der Stadt abrechnen
zu kdénnen. Dies hat Herr Sanders so gesagt.“

Die Aussage lasst keinen Zweifel zu, dass dem Geschéftsfuhrer der Beklagten
bewusst war, dass die abgerechneten Leistungen nicht erbracht wurden.

Soweit ein Geschéftsfuhrer einem Dritten aufgrund seines Verhaltens zum
Schadensersatz verpflichtet ist, haftet hierfir gem. 8 31 BGB auch die Gesell-
schaft (vgl. Stephan/Tieves, in: Minchener Kommentar zum GmbHG, 2. Auf-
lage 2016, § 35 Rn. 227; Grunewald, in: Minchener Kommentar zum HGB, 3.
Auflage 2012, § 161 Rn.71). Da der Geschaftsfuhrer der Beklagten bei der
schadigenden Handlung in Ausubung seines Amtes gehandelt hat, haftet die
Beklagte hierfur aus 88 823 Abs. 2 BGB, 263 StGB, 31 BGB.

Ruckzahlungsanspriche der Klagerin bei Nichtigkeit des Werbevertra-
ges (weitere Berufungsgrinde)

Entgegen der Ansicht des Landgerichts stehen der Klagerin die geltend gemach-
ten Rickzahlungsanspriche auch fur den Fall zu, dass man — rein argumenta-
tionshalber — mit dem Landgericht die Unwirksamkeit des Werbevertrages an-
nahme, weil dieser den Zweck der Verschleierung einer unzulassigen Gebuh-
renabrede gehabt habe.

Bereicherungsanspriuche

Im Falle der Nichtigkeit des Werbevertrages vom 29.03. / 02.04.2018 (Anlage
K 2) hatte die Klagerin die Zahlungen an die Beklagte ohne Rechtsgrund geleis-
tet und daher einen bereicherungsrechtlichen Herausgabeanspruch (8 812 Abs.
1 Satz 1 BGB). Von einem solchen Anspruch geht im Ausgangspunkt auch das
Landgericht aus (Urteil, Seite 8).

Ein Ausschluss des Anspruchs aus § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB durch § 814 BGB
(Kenntnis der Nichtschuld) kommt nicht in Betracht. Der Ausschlussgrund des
§ 814 Alt. 1 BGB erfordert positive Kenntnis vom Nichtbestehen der Verbind-
lichkeit bzw. vom Bestehen einer dauernden Einrede (Bamberger/Roth/Hau/Po-
seck, in: BeckOK BGB, Stand: 01.08.2018, § 814 Rn. 8).
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Die bloRe Kenntnis der Tatsachen, aus denen sich das Nichtbestehen der Ver-
bindlichkeit ergibt, reicht fur die Anwendbarkeit von § 814 aus (standige Recht-
sprechung, vgl. BGH, Urt. v. 28.11.1990 - XIl ZR 130/89; Urt. v. 13. 6. 2002 -
IX ZR 242/01 ; Urt. v. 17. 10. 2002 - 11l ZR 58/02), selbst wenn der Irrtum des
Leistenden klar verschuldet sein sollte (Bamberger/Roth/Hau/Poseck, aaO).

Anhaltspunkte dafur, dass die Kl&gerin oder die WMG ihre Zahlungen in dem
Bewusstsein geleistet hatte, sie seien nicht zur Zahlung verpflichtet, bestehen
nicht. Vielmehr gingen die Klagerin und die WMG davon aus, dass sie zur Be-
zahlung der unter Bezugnahme auf den Werbevertrag (Anlage K2) gestellten
Rechnungen der Beklagten verpflichtet waren.

Das Landgericht sieht den bereicherungsrechtlichen Herausgabeanspruch aber
durch § 817 Satz 2 BGB als ausgeschlossen an, ,weil beide Vertragsparteien
gegen das gesetzliche Verbot der Gebuhrenreduzierung und gegen die guten
Sitten verstolRen haben®.

Das Gericht thematisiert die Aspekte Versto3 gegen ein gesetzliches Verbot
(8 134 BGB) und Sittenwidrigkeit (8 138 BGB) lediglich im Zusammenhang mit
dem Bereicherungsanspruch bzw. dessen Ausschluss (Seite 8 des Urteils, 2.
Absatz). Bei der Herleitung der Nichtigkeit des Werbevertrages stutzt sich das
Gericht auf den Aspekt einer ,,Scheinabrede* (Urteil, Seite 7 unten), also offen-
bar auf ein Scheingeschéaft im Sinne von § 117 BGB.

Diesem Aufbau des Urteils folgend nehmen wir zu den Aspekten gesetzliches
Verbot (8§ 134 BGB) und Sittenwidrigkeit (8§ 138 BGB) lediglich im Zusammen-
hang mit dem Kondiktionsausschluss nach § 117 Satz 2 BGB Stellung. Aus den
nachfolgenden Ausfiihrungen folgt jedoch, dass der Werbevertrag auch nicht
wegen VerstolR3es gegen ein gesetzliches Verbot (8 134 BGB) oder Sittenwidrig-
keit (8 138 BGB) rechtswidrig und damit nichtig ist.

Kein Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot (8 134 BGB)

Der bereicherungsrechtliche Herausgabeanspruch der Klagerin ist nicht gemafi
8§ 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen, weil die Parteien mit dem Werbevertrag
(Anlage K 2) ,,gegen das gesetzliche Verbot der Gebuhrenreduzierung“ (so Ur-
teil, Seite 8) verstoRen hatten.

Die Ruckforderung des Geleisteten ist bereicherungsrechtlich nur dann ausge-
schlossen, wenn nicht nur der Empfanger durch die Annahme, sondern auch
der Leistende gegen ein gesetzliches Verbot verstoit. Das in 8 817 Satz 2 BGB
vorausgesetzte gesetzliche Verbot ist ein solches im Sinne des § 134 BGB
(Schwab, in: Minchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, § 817 Rn. 2).

Nicht jede Rechtswidrigkeit begriindet einen Verstol3 gegen ein gesetzliches
Verbot. Nicht jedes Gesetz, das Rechtsgeschafte beschrankt oder an bestimmte
Voraussetzungen bindet, verbietet diese. Ob ein Gesetz ein Rechtsgeschéaft ver-
bietet mit der Folge, dass ein Gesetzesverstol3 die Nichtigkeit nach sich zieht,
muss oft erst durch Auslegung ermittelt werden. Ein gesetzliches Verbot kann
dabei in jedem Gesetz im formellen Sinn enthalten sein (Armbruster, in: Mun-
chener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2015, § 134 Rn. 30, 41).
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Aus welchem Gesetz sich im vorliegenden Fall ein solches ,Verbot der Gebuh-
renreduzierung“ ergeben soll und ob es die Qualitadt eines Verbotsgesetzes im
Sinne von § 134 BGB aufweist, wird in dem angefochtenen Urteil nicht thema-
tisiert. Bezeichnenderweise ist auf den Seiten 6 und 7 nicht einmal von einem
Verbot, sondern lediglich von einer ,unzuléssigen Reduzierung der gesetzlich
vorgeschriebenen Zulassungsgebiuhren* (Seite 6) bzw. von einer ,,unzuldssigen
Gebuhrenabrede” (Seite 7) die Rede. Lediglich auf der Seite 8 des Urteils wird
im Zusammenhang mit dem Kondiktionsausschluss von einem ,gesetzlichen
Verbot der GebUhrenreduzierung“ gesprochen. Das Landgericht Bochum hat
aber weder das formelle Gesetz benannt, aus dem sich das Verbot der Gebuh-
renreduzierung ergeben soll, noch seinen Verbotsgesetzcharakter hergeleitet
oder festgestellt.

Eine Auseinandersetzung des Urteils mit diesen Fragen ware fur den Kondikti-
onsausschluss zwingend gewesen und hatte schon deswegen nahegelegen, weil
gerade eine Verletzung von Vorschriften des materiellen Preisrechts nach ganz
herrschender Meinung nicht zu einer Nichtigkeit des gesamten Vertrages fuhrt;
zudem schrankt der BGH die Nichtigkeitssanktionen bei VerstoRen gegen Ver-
botsgesetze teilweise ein, wenn das verbotene Rechtsgeschaft nach Umfang
oder Auswirkungen nicht geeignet war, den Schutzzweck des Gesetzes erheb-
lich zu beeintrachtigen (zu vorstehendem Armbruster, a. a. O., § 134 Rn. 62

f.).

Die Gebuhrenerhebung der StraRenverkehrsédmter fur Zulassungen von Kfz sind
in der Gebuhrenordnung fur MaBhahmen im StraBenverkehr (GebOSt) geregelt.
Nach § 6a StVG i.V.m. § 1 GebOSt ergeben sich die gebihrenpflichtigen Tatbe-
stande und die Gebuhrenséatze aus dem GebuUhrentarif fUr Malhahmen im Stra-
Renverkehr, der Anlage zu 8 1 GebOSt ist.

Aus der GebOSt ergibt sich aber nicht einmal ansatzweise eine Vorschrift, die
ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB enthalt oder in diese Richtung aus-
gelegt werden kénnte.

Ein Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB enthalt nach herrschender Ansicht
(Vossler, in: beck-online.Grosskommentar, § 134 Rn. 291) z.B. § 49b Abs.1
Satz 1 BRAO, der lautet:

Es ist unzuléssig, geringere Gebuhren und Auslagen zu vereinbaren oder
zu fordern, als das Rechtsanwaltsvergutungsgesetz vorsieht, soweit die-
ses nichts anderes bestimmt.

Eine dem 8§ 49b Abs.1 Satz 1 BRAO vergleichbare Vorschrift fir die Erhebung
von Gebuhren bei der Zulassung von Kraftfahrzeugen ist nicht ersichtlich.

Auf die vorstehenden Ausfiuhrungen kommt es aber nicht entscheidend an, da
die Klagerin die StralRenzulassungsgebihren in voller Hohe erhoben hat. Die
Rechnungen der Beklagten hat die Klagerin nicht bezahlt, um einen ,,unzuldssi-
gen“ Rabatt auf Gebuhren zu gewédhren, sondern um ihre Verpflichtungen aus
dem Werbevertrag zu erflllen.

Es liegt also weder ein Verbotsgesetz vor noch hatten die Parteien fur den Fall
eines solchen Verbotsgesetzes dagegen verstol3en, da die Gebuhren vollstandig
erhoben worden sind.
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Da der Werbevertrag, wie ausgefuhrt, auch fur sich genommen und ohne die
Zulassung der Fahrzeuge der Beklagten in Wuppertal fur die Klagerin unter
Marketinggesichtspunkten sinnvoll und preislich angemessen war, liegt auch
kein unzuldssiges Koppelungsgeschaft vor, dass als verschleierte Gebuhrenre-
duzierung angesehen werden konnte.

Keine Sittenwidrigkeit im Sinne des § 138 BGB

Eine etwaige Nichtigkeit des Werbevertrags oder ein Kondiktionsausschluss we-
gen Sittenwidrigkeit ergibt sich auch nicht aus § 138 BGB. Nach § 138 Abs. 1
BGB ist ein Rechtsgeschaft, das gegen die guten Sitten verstof3t, nichtig. Ein
Rechtsgeschaft ist sittenwidrig, wenn es gegen das Anstandsgefuhl aller billig
und gerecht denkenden Menschen versto3t. Der Begriff der guten Sitten wird
durch die herrschende Rechts- und Sozialmoral inhaltlich bestimmt (Ellenber-
ger, in: Palandt, 77. Auflage 2018, § 138 Rn. 2).

Auch der eine Sittenwidrigkeit begrindende Verstol3 setzt ein gegentber der
bloRen Rechtswidrigkeit deutlich qualifiziertes Verhalten voraus und muss sich
gegen die der Rechtsordnung immanenten rechtsethischen Werte und Prinzi-
pien richten. Eine Begrundung fur das hohe Unwerturteil des Verstol3es gegen
die guten Sitten bleibt die Kammer vollstédndig schuldig. Die bloRe Rechtswid-
rigkeit - wie sie beispielsweise bei einem Verstol3 die GebOSt gegeben sein
kénnte - reicht fur die Annahme einer Sittenwidrigkeit gerade nicht aus.

Bisweilen wird in der Rechtsprechung der Umgehungszweck als Grund fur eine
Sittenwidrigkeit angefuhrt. Im Zentrum stehen dabei einerseits der Schutz ge-
samtwirtschaftlich oder gesamtstaatlich besonders wichtiger Gesetze, anderer-
seits die Durchsetzung sozialer Schutznormen. So fuhrt der BGH aus, die plan-
méaRige Umgehung eines Bewirtschaftungsgesetzes stelle einen Sittenverstol}
dar, ,wenn das Gesetz lebenswichtige Belange der Gemeinschaft gegen eigen-
nutzige Angriffe der Einzelnen zu wahren bestimmt ist" (BGH, Urteil vom
21.12.1960, VIII ZR 1/60, BGHZ 34, 169 (177) = NJW 1961, 822). Allerdings
geht es bei der Behandlung der Umgehungsgeschafte um eine Frage von Aus-
legung und Analogie des Verbotsgesetzes. Bereits der Anwendungsvorrang von
§ 134 BGB gegenuber § 138 Abs. 1 BGB fuhre dazu, dass in der praktischen
Rechtsanwendung regelmagig kein Raum fur Sittenwidrigkeit bleibe.

Nur wenn eine Gestaltung sich weder in Auslegung noch in analoger Anwendung
eines Verbotsgesetzes als verbotswidrig im Sinne von § 134 BGB darstelle, sei
der Bereich der Sittenwidrigkeitskontrolle nach § 138 BGB erdffnet (Armbris-
ter, a. a. 0., § 138, Rn. 53f.).

Selbst wenn man rein argumentationshalber einmal unterstellt, dass tatsachlich
eine Rabattierung der Zulassungsgebihren beabsichtigt gewesen sein sollte,
wiurde dies demnach keine Sittenwidrigkeit im Sinne des § 138 BGB begrunden.
Wenn es bereits kein Verbotsgesetz gibt, dass die Rabattierung mit Nichtig-
keitsfolge verbietet, kann auch keine Sittenwidrigkeit angenommen werden.

Die sozialen Schutznormen, deren Umgehung zur Sittenwidrigkeit fuhren kann,
stammen insbesondere aus dem Mietrecht, aus dem Arbeitsrecht und aus dem
Recht des Abzahlungskaufs. Daneben stehen Falle wie die Sittenwidrigkeit von
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Schenkungen einer Gemeinde wegen grober Verletzung der Haushaltsvorschrif-
ten (Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit) oder die aus bewusster
Umgehung bestimmter Glaubigerschutzbestimmungen resultierende Sittenwid-
rigkeit. Diese Falle sind im vorliegenden Fall nicht einschlagig und mit der vor-
liegenden Fallgestaltung auch nicht vergleichbar.

Ein mit einer Gemeinde geschlossener Vertrag kann zwar sittenwidrig und damit
rechtsunwirksam im Sinne des § 138 BGB sein, wenn die Vertragsparteien wis-
sen und billigen, dass die Vertragsleistung der Gemeinde nur unter groblicher
Verletzung ihrer Pflichten erbracht werden kann. Hierbei muss es sich aber um
mehr als eine nur tadelnswerte, unangebrachte und zu Kritik herausfordernde
Aufgabenbewadltigung handeln.

Die von dem Landgericht zur Begrindung der ,Scheinabrede* herangezogenen
Zeugenaussagen und objektiven Umsténde begrinden die Sittenwidrigkeit des
Werbevertrages nicht:

- Fur die Klagerin war der Werbevertrag unter Marketinggesichtspunkten
sinnvoll und vom Preis her angemessen; die Klagerin hat den Werbever-
trag abgeschlossen, um ihre neu erstellte Homepage gezielt zu bewerben
und bekannt zu machen; eine grobe Verletzung der Grundsatze der Spar-
samkeit und Wirtschaftlichkeit der Haushaltsfihrung kann in dem Ab-
schluss des Werbevertrags daher nicht gesehen werden.

- Der Beklagten standen zumindest fur die Festlaufzeit des Vertrages bis
Ende 2005 ausreichend Aufkleber zur Verfigung.

- Die Beklagte hat auch alle in ihrem Betrieb Ublichen Vorkehrungen getrof-
fen, um die Aufkleber vertragsgemal auf die in Wuppertal zugelassenen
Fahrzeuge aufzubringen.

- Die Zeugen Loewen und Moderegger haben ausgesagt, dass sie das An-
sinnen der Beklagten nach einer Rabattierung der Zulassungsgebuhren
sofort abgelehnt haben.

- Die Ermittlung des Rechnungsbetrages durch die Beklagte aufgrund der
Anzahl der in Wuppertal zugelassenen Fahrzeuge der Beklagten entspricht
dem Inhalt des Werbevertrages und ist somit unbedenklich.

- Eine effektive Kontrolle der Leistungserbringung durch die Beklagte war
der Klagerin objektiv nicht maglich.

Zur Vermeidung von Wiederholungen verweisen wir auf die vorstehenden Aus-
fuhrungen in dieser Berufungsbegrindung.

Abgesehen davon handelt es sich bei den vorgenannten Umstande, soweit sie
die RechtmaRigkeit des Werbevertrages in Frage stellen, um solche Umstande,
die erst deutlich nach Abschluss des Werbevertrages im Marz / April 2004, nam-
lich friihestens ab dem Jahr 2006, eingetreten sind.

Bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschafts ist nach Recht-
sprechung und Literatur auf dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses (und nicht
auf den Zeitpunkt der Vertragserfullung) abzustellen. Entscheidend sind daher
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die tatséchlichen Umstédnde und die normativen Kriterien zum Zeitpunkt der
Vornahme des Rechtsgeschéfts. Eine nach Abschluss des Rechtsgeschéfts ein-
tretende Anderung der tatséchlichen Umsténde oder normativen Kriterien kann
daher grundsatzlich weder zur nachtraglichen Sittenwidrigkeit noch zur nach-
traglichen Wirksamkeit fuhren (vgl. Jakl, in: Beck-Online.GroBkommentar,
8§ 138 Rn. 624 ff.; Armbruster, in: Minchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage
2015, § 138 Nr. 133 ff.). Die vom Landgericht festgestellten Tatsachen recht-
fertigen die Annahme einer Sittenwidrigkeit des Werbevertrages zum Zeitpunkt
seines Abschlusses im Marz / April 2004 nicht.

Erst spater eingetretene Umstande oder Indizien sind nicht geeignet, ein Ge-
schaft nachtraglich sittenwidrig zu machen. Abgesehen davon enthalt das land-
gerichtliche Urteil hierzu auch keine Tatsachenfeststellungen, entsprechende
Umstéande liegen auch nicht vor.

Der Werbevertrag ist daher nicht wegen Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB nich-
tig, der Bereicherungsanspruch der Klagerin ist daher auch nicht nach § 817
Satz 2i. V. m. § 138 BGB ausgeschlossen.

Kein Kondiktionsausschluss nach 8 817 S. 2 BGB aufgrund teleologi-
scher Einschrankung des Anwendungsbereichs

Der durch das Landgericht Bochum angenommene Kondiktionsausschluss nach
§ 817 Satz 2 BGB ist im vorliegenden Einzelfall zu dem aufgrund einer teleolo-
gischen Einschrankung seines Anwendungsbereichs nicht einschlagig.

Der Kondiktionsausschluss des § 817 Satz 2 BGB ist eine Ausnahmevorschrift,
die teleologisch einzuschranken ist, wenn sie zu unbilligen Ergebnissen fuhrt.

Das ist hier der Fall, weil die Beklagte wider besseren Wissens Rechnungen
gestellt hat, von denen sie wusste, dass keine entsprechende Leistung erbracht
wurde. Es ist unbillig, wenn die Beklagte die Zahlungen der Klagerin behalten
durfte, weil die Klagerin durch die Beklagte getauscht worden ist. Die Abrech-
nung in Wahrheit nicht erbrachter Leistungen durch die Beklagte erfullt den
Tatbestand des 8§ 263 StGB. Die Klagerin hat die Rechnungen nur deshalb be-
zahlt, weil sie davon ausging, dass Aufkleber tatsachlich angebracht wurden.

Falls der Beklagten tatséchlich keine Aufkleber in ausreichender Anzahl zur Ver-
figung gestanden haben sollten, kann dies nicht einseitig zulasten der Klagerin
gehen, zumal sich die Beklagten die ersten 13.200 Aufkleber selbst besorgt und
diese gegenltber dem Lieferanten bezahlt und die Kosten teilweise erst deutlich
spater der Klagerin in Rechnung gestellt hat. Die Klagerin hatte somit aufgrund
dieser Abwicklung keine Gelegenheit, beurteilen zu kénnen, ob der Beklagten
noch an Aufkleber in ausreichender Anzahl zur Verfigung stehen.

Auch wenn man von den Annahmen ausgeht, die das Landgericht seiner Beur-
teilung zugrunde legt, ist das Ergebnis unbillig:

Denn der Schutzzweck der nichtigkeitsbegrindenden Norm — hier der Gebuh-
renordnung — wirde durch den vom Landgericht bejahten Kondiktionsaus-
schluss konterkariert, weil der sittenwidrige Zustand, aus dem sich die Nichtig-
keitsfolge ableitet und den sie gerade verhindern soll, perpetuiert wirde (vgl.
Lorenz in Staudinger, BGB — Neubearbeitung 2007, 8 817 Rn. 11; BGH, Urteil
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vom 10. November 2005 — |1l ZR 72/05; OLG Koln, Urteil vom 7. Februar 2006
— 15U 157/05).

Dies ist hier der Fall, wenn die Beklagte — die nach Ansicht des Landgerichts in
jedem Fall die volle Zulassungsgebuhr fir neuangemeldete Kfz zu zahlen ge-
habt hatte — den in der unzuléssigen Rabattierung der Kfz-Zulassungsgebuhren
liegenden rechtswidrigen Vorteil behalten durfte.

Auch diese rechtliche Erwagung hat das Landgericht nicht in die Urteilsbegriin-
dung einbezogen, obwohl sich dies angesichts der Feststellungen zur beabsich-
tigten Umgehung der vollstandig Gebuhrenerhebung, geradezu aufdrangte.

Anspruch aus 8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV wegen
rechtswidriger EU-BeihilfemalRnahmen

Ferner begrinden die Feststellungen des Landgerichts Bochum einen Riuckzah-
lungsanspruch auf Grundlage des Unionsrechts gem. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV.

Die Zahlungen der Klagerin an die Beklagte stellen Beihilfen im Sinne des Uni-
onsrechts gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV und 108 Abs. 3 AEUV dar.

Der im Gemeinschaftsrecht nicht definierte Begriff ,Beihilfe* ist nach allgemei-
ner Ansicht weit auszulegen (vgl. Lefevre, Staatliche Ausfuhrférderung und das
Verbot wettbewerbsverfalschender Beihilfen im EWG-Vertrag, S. 113). Auf eine
abschlieBende Erfassung samtlicher Beihilfeformen und —typen wird daher be-
wusst verzichtet. Dementsprechende Versuche bergen die Gefahr einer unzu-
lassigen Verengung des Beihilfebegriffs. Beihilfen werden als Mallhahmen an-
gesehen, die gleich in welcher Form (Tun oder Unterlassen) die Belastungen
verringern, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat (vgl. EuGH, Urt.
v. 07.03.2002 — C-310/99). Der Beihilfenbegriff erfasst in beliebiger Form ge-
wahrte Zuwendung, die keine marktgerechte Gegenleistung flr eine diesem
Wirtschaftsteilnehmer erbrachte Leistung darstellen (vgl. Wolfram Cremer in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 107 Rn. 10).

Nach diesem Verstandnis hat die Beklagte — wenn man die landgerichtliche Ar-
gumentation zugrunde legt — eine Beihilfe erhalten, da sie finanzielle Zuwen-
dungen und Vorteile erhalten hat, ohne hierfur eine &quivalente Leistung er-
bracht zu haben. Nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV durfen die Mitgliedstaaten
aber keine Beihilfemalihahmen gewéhren, bevor die Kommission abschlieRend
Uber deren Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt entschieden hat.

Bei Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV handelt es sich um ein Schutzgesetz i.S.d. § 823
Abs. 2 BGB. Als Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB kommt auch
unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht in Betracht (Sprau, in: Palandt,
BGB, 77. Aufl., 8 823 Rn. 57). Anders als das Beihilfeverbot des Art. 107 AEUV,
dessen Anwendung der Kommission vorbehalten ist (vgl. EuGH, Urt. v.
21.11.1991 - C-354/90), hat das Durchfuhrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S.
3 AEUV unmittelbare Geltung. Es begrindet Rechte der Einzelnen, die von den
nationalen Gerichten zu beachten sind. Von dieser unmittelbaren Verbotswir-
kung betroffen ist jede Beihilfemallnahme, die durchgefuihrt wird, ohne dass sie
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der Kommission angezeigt worden ist (vgl. EuGH, Urt. v. 12.12.1973 - C-
120/73).

Eine Rechtsnorm ist Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, wenn sie
nach Zweck und Inhalt zumindest auch dazu dienen soll, den Einzelnen oder
einzelne Personenkreise gegen die Verletzung eines bestimmten Rechtsgutes
zu schitzen. Dafur kommt es nicht auf die Wirkung, sondern auf Inhalt, Zweck
und Entstehungsgeschichte des Gesetzes und damit darauf an, ob der Gesetz-
geber bei Erlass des Gesetzes gerade einen Rechtsschutz, wie er wegen der
behaupteten Verletzung in Anspruch genommen wird, zu Gunsten von Einzel-
personen oder bestimmten Personenkreisen gewollt hat. Daftir genugt, dass die
Norm auch das in Frage stehende Interesse des Einzelnen schiutzen soll, mag
sie auch in erster Linie das Interesse der Allgemeinheit im Auge haben. Fur die
Beurteilung, ob einer Vorschrift Schutzgesetzcharakter zukommt, ist in umfas-
sender Wurdigung des gesamten Regelungszusammenhangs der Norm auch zu
prifen, ob es in der Tendenz des Gesetzgebers liegen konnte, an die Verletzung
des geschutzten Interesses die Haftung gemaR 8 823 Abs. 2 BGB zu kntpfen
(vgl. BGH, Urt. v. 18.11.2003 - VI ZR 385/02; Urt. v. 16.03.2004 - VI ZR
105/03; Urt. v. 28.03.2006 - VI ZR 50/05).

Die Vorschrift des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV erflllt diese Voraussetzungen (vgl.
Steindorff, Festschrift Mestmacker, 1996, S. 510; Koenig, BB 2000, 573, 577;
Tilmann/Schreibauer, GRUR 2002, 212, 221; Martin-Ehlers/Strohmayr, EuZW
2008, 745, 748; Palandt/Sprau, 8 823 Rn. 62). Die Beihilferegeln der Union
richten sich nach ihrem Wortlaut zwar nur an die Mitgliedstaaten. Das Durch-
flhrungsverbot hat nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union aber gerade die Funktion, die Interessen derjenigen zu schutzen,
die von der Wettbewerbsverzerrung betroffen sind, die durch die Gewahrung
der - schon allein wegen Verletzung des Durchfuihrungsverbots - rechtswidrigen
Beihilfe hervorgerufen wurde (vgl. EuGH, Urt. v. 05.10.2006 - C-368/04; Urt.
v. 12.02.2008 - C-199/06). Es soll verhindern, dass durch unangemeldete Bei-
hilfen Benachteiligungen im Wettbewerb entstehen, die sanktionslos bleiben.

Die nationalen Gerichte sind verpflichtet, entsprechend ihrem nationalen Recht
aus einer Verletzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV séamtliche Folgerungen
sowohl bezuglich der Glltigkeit der Rechtsakte zur Durchfihrung der Beihilfe-
malnahmen als auch bezuglich der Ruckforderung der finanziellen Unterstiut-
zungen zu ziehen, die unter Verletzung dieser Bestimmung gewahrt wurden
(vgl. EuGH, Urt. v. 12.02.2008 - C-199/06). Sie mussen grundsatzlich einer
Klage auf Ruckzahlung von unter VerstoR gegen diese Vorschrift gezahlten Bei-
hilfen stattgeben (vgl. insbesondere EuGH, Urt. v. 11.07.1996 - Rs C-39/94).
Jede andere Auslegung wirde die Missachtung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV
durch den betreffenden Mitgliedstaat begunstigen und der Vorschrift ihre prak-
tische Wirksamkeit nehmen (vgl. EuGH, Urt. v. 21.11.1991 - Rs C - 354/90).

Wenn der Werbevertrag, wie das Landgericht Bochum ausgefuhrt hat und des-
sen Perspektive bei der weiteren vorliegenden rechtlichen Prifung eingenom-
men wird, nur zum Schein vereinbart worden ist, um der Beklagten einen Anreiz
dafur zu bieten, dass sie die Fahrzeugzulassungen in Wuppertal durchfiuhrt, so
wiurden die Zahlungen an die Beklagte einen ,,Rabatt fur die Zulassungsgebuh-
ren“ bedeuten. Dieser von der Klagerin gewéahrte ,Rabatt® wirde seinerseits
gegen § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 108 Abs. 3 S. 3, Art. 107 Abs. 1 AEUV
verstoRRen.
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Die an die Beklagte gewéhrte Beihilfe ist auch geeignet den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen.

Eine Beeintrachtigung des gemeinschaftlichen Handels ist dann gegeben, wenn
eine von einem Mitgliedstaat gewéahrte Beihilfe die Stellung eines Unterneh-
mens gegentber anderen Wettbewerbern im Binnenmarkt verstarkt (vgl. Lub-
bing/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, S. 235). Entscheidend ist allein, dass
sich der innergemeinschaftliche Verkehr anders entwickelt oder entwickeln
kénnte als ohne die Beihilfengewahrung und diese somit systemwidrig auf den
Handel einwirkt. Dabei erfasst der Begriff ,,Handel“ nach allgemeiner Auffassung
nicht nur den Warenaustausch, sondern auch den Dienstleistungsverkehr. Uber
den innerstaatlichen Bereich hinausgehende Auswirkungen sind gegeben, wenn
das beginstigte Unternehmen in andere Mitgliedstaaten exportiert oder, ob-
wohl nur im Inland tétig, mit Produkten oder Dienstleistungsanbietern aus an-
deren Mitgliedstaaten konkurriert (vgl. Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage
2016, Art. 107 AEUV, Rn. 38, 39).

Die Handelsbeeintrachtigung liegt im vorliegenden Fall darin, dass der gewahrte
»Rabatt” dazu gefuhrt hat, der Beklagten gegeniiber nationalen und internatio-
nalen Konkurrenten einen Vorteil zu verschaffen, der anderen Unternehmen in
dieser Form nicht zur Verfiugung stand.

Auf der Grundlage der Rechtsansicht der Kammer ware daher ein deliktsrecht-
licher Anspruch der Klagerin (8 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit Art. 108 Abs.
3 S. 3 AEUV) gegeben, der die Klageforderung begriindet. Das unionsrechtliche
Durchfuhrungsverbot dient der Verwirklichung des Binnenmarktes. Es bezweckt
unrechtméaRige Wettbewerbsvorteile des Beihilfeempféangers zu verhindern.

Beihilfe bzw. Anstiftung zur Verwirklichung einer Untreue, 88 823
Abs. 2, 31 BGB i.V.m. 88 266, 26, 27 StGB

Fur den Fall, dass man mit dem Landgericht Bochum von einer Nichtigkeit des
Werbevertrags wegen einer unzulassigen Reduzierung der StralRenzulassungs-
gebuhren ausgeht, so folgen daraus weitere VerstoRe der Beklagten gegen
Schutzgesetze.

Die Gewahrung einer unzuldssigen ErmaRigung auf die Kraftfahrzeug-Zulas-
sungsgebihren, welche das Landgericht Bochum annimmt, wére — sofern man
einmal die Bewertung des Landgerichts Bochum unterstellt — fur die Verwirkli-
chung deliktischer Schadensersatzanspriche in Verbindung mit Straftatbestan-
den von Relevanz.

Nach den Feststellungen des Landgerichts Bochum war das Ziel des Werbever-
trags die Zulassung der Fahrzeugflotte der Beklagte in Wuppertal statt in Bo-
chum. Zugunsten der Beklagten sollte dabei ein unzulassiger Rabatt auf die
bundeseinheitlich geregelten Zulassungsgebuhren gewahrt werden.

Der damalige Oberburgermeister der Klagerin, Dr. Kremendahl, und Dr.
Kletzander, ehemaliger Leiter des Ressorts Stadtmarketing und Wirtschafts-
kommunikation, haben den urspringlichen Werbevertrag mit dem Geschafts-
fUhrer der Beklagten unterzeichnet. Die fur den Abschluss und die Durchfuh-
rung des Werbevertrags verantwortlichen Mitarbeiter der Klagerin und spater
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der WMG unterlagen aufgrund ihrer Funktionen Vermadgensbetreuungspflichten
(vgl. Fischer, StGB, 65. Aufl. 2018, § 266 Rn. 35 ff.).

Ein ohne Rechtsgrundlage und ohne konkreten Gegenwert gewéhrte Zuwen-
dung von Vorteilen bedeutet einen Vermodgensabfluss bei der Klagerin.

Die Einwilligung des Vermdégensinhabers schliel3t zwar die Pflichtwidrigkeit aus.
Im Falle der Einwilligung der Vertreter juristischer Personen gilt dies allerdings
nicht, wenn die Einwilligung selbst eine Pflichtverletzung darstellt (Perron, in
Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, 8§ 266 Rn. 38). Daher entlastet die
Mitwirkung beispielsweise des OberblUrgermeisters die Ubrigen Beteiligten
nicht.

Des Weiteren ist auch ein Vermodgensnachteil bei der Klagerin gegeben. Ein
Vermoégensnachteil tritt nur dann nicht ein, wenn ein durch die pflichtwidrige
Verfugung Uber das zu betreuende Vermdégen eingetretener Nachteil durch
gleichzeitig eintretende wirtschaftliche Vorteile ausgeglichen wird (vgl. Fischer,
StGB, 63. Aufl. 2016, 8§ 266 Rn. 164 ff. m.w.N.).

Der eingetretene Vermdgensschaden ist darin zu sehen, dass die als Gegenleis-
tung vorgesehene Werbemaflnahme (hier: unter Zugrundelegung der Feststel-
lungen in dem angefochtenen Urteil) nur zum Schein vereinbart worden war
und nach dem Willen aller Beteiligten von vornherein in Widerspruch zum Ver-
tragswortlaut nicht erbracht werden sollte. Eine Kompensation durch den Aus-
tausch vertraglicher Gegenleistungspflichten konnte daher nicht eintreten (vgl.
Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 266 Rn. 164 ff. m.w.N.).

Auch die von der Klagerin vereinnahmten Kfz-Zulassungsgebuhren stellten in
diesem Fall keinen kompensationsgeeigneten Vorteil dar. Dem steht nicht ent-
gegen, dass auf der Grundlage des landgerichtlichen Urteils ohne die Vereinba-
rung und den (unzulassigen) Rabatt die Motivation der Beklagten fir eine Zu-
lassung in Wuppertal entfallen und der Klagerin auch die damit verbundenen
Gebuhren entgangen waren. In diesem Zusammenhang muss ndmlich bertck-
sichtigt werden, dass durch korruptive Verstrickung (dazu sogleich unter Ziffer
4.) erlangte Zuflisse von vornherein mit der Verfallsbedrohung des 8 73 Abs.
3 StGB belastet sind. Unter Verfallsandrohung stehende Vorteile kdnnen im
Rahmen der Untreue keine Amortisation bewirken, weil der die Vermégensscha-
digung kompensierende Vorteil nicht von Dauer ist (so Rieble, CCC 2008, 32,
35 m.w.N).

Bei wertender Betrachtung kommt hinzu, dass die Gebuhrenforderung nach
dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit auch vollstdndig erhoben
werden muss, wenn der Gebuhrentatbestand, hier die Zulassung des Kfz, ein-
mal verwirklicht ist. Kick-back-Zahlungen kommen also nicht in Betracht. Die
Verantwortlichen hatten daher auf der Grundlage des landgerichtlichen Urteils
mit jeder Auszahlung das Vermdégen der Klagerin unter Bezug auf eine unwirk-
same Rechtsgrundlage gemindert, ohne dass der Klagerin hierdurch im Gegen-
zug ein rechtlich anzuerkennender kompensationsgeeigneter Vorteil zugeflos-
sen ware.

Die verantwortlichen Entscheidungstrager hatten nach den Feststellungen des
landgerichtlichen Urteils dadurch den objektiven Tatbestand der Untreue (8 266
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StGB) verwirklicht (vgl. BGH, Urteil vom 21. Dezember 2005 — 3 StR 470/04
— ,Mannesmann", dort Rn. 16 ff.).

Zu diesem Verhalten wiederum héatten die bei der Beklagten Verantwortlichen
angestiftet, indem sie nach einer Rabattierung auf die Zulassungsgebihren ge-
fragt haben, bzw. durch Erstellen und Einreichen der unzutreffenden Ausgangs-
rechnung jedenfalls Beihilfe geleistet, 88 26, 27 StGB.

Der Vorsatz der Beklagten ergibt sich wiederrum aus der informatorischen An-
hérung des Geschéaftsfuhrers der Beklagten vom 17.05.2017.

Dem Geschaftsfuhrer der Beklagten, Herrn Michael Duddek, war nach eigenem
Bekunden klar, dass der Beklagten ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr
Aufkleber in ausreichender Zahl zur Verfugung standen, um die Verpflichtungen
der Beklagten aus dem Werbevertrag zu erftillen. Dennoch wurden unter Vor-
lage unzutreffender Rechnungstexte die Rechnungen gestellt und die Zahlun-
gen eingefordert. Die Beklagte muss sich das Verhalten ihres Geschéaftsfuhrers
Duddek im Rahmen der deliktischen Haftung nach 8 31 BGB zurechnen lassen;
insoweit verweisen wir zur Vermeidung von Wiederholungen auf die Ausfuhrun-
gen oben unter Ziffer 111. 3. b).

Anstiftung zur Bestechlichkeit, 88 823 Abs. 2, 31 BGB i.V.m. 88 334, 26
StGB

Bei weiterer Zugrundelegung der Sachverhaltsannahmen des Landgerichts Bo-
chum liegt in dem Verlangen eines rechtlich nicht vorgesehenen Rabattes auf
die Kfz-Zulassungsgebuhren bei gleichzeitigem in Aussicht stellen einer Mas-
senzulassung von Kraftfahrzeugen eine Strafbarkeit wegen Anstiftung (8 26
StGB) zur Bestechung gem. 8 334 StGB vor.

Die Mitarbeiter der Klagerin sind Amtstrager i.S.d. 88 334, 11 zZiff. 1 StGB. Sie
sollen — so der Vortrag der Beklagten — den pflichtwidrigen Rabatt im Gegenzug
dafir gewéhrt haben, dass die Beklagte ihrerseits die Fahrzeuge nicht am Sitz
der Gesellschaft, sondern am Wohnsitz ihres Gesellschafters zulassen wirde.
Dadurch haben die Verantwortlichen der Klagerin eine Dienstpflicht verletzt, da
die Zulassungen der Fahrzeugflotte der Beklagten entgegen 8§ 46 Abs. 2 FzZV
nicht am Sitz bzw. einer Niederlassung der Gesellschaft durchgefuhrt worden
ist.

Der objektive Tatbestand des 8§ 334 Abs. 1 Abs. 3 Ziff. 1 StGB ist damit erfullt,
da nach dem Wortlaut der Vorschrift bereits das Anbieten oder Fordern eines
rechtswidrigen Vorteils gentigt. Dem steht nicht entgegen, dass der Vorteil von
den Amtstragern nicht eigennitzig, sondern zugunsten der Klagerin vereinbart
worden war (siehe dazu BGH, Urteil vom 26. Mai 2011 — 3 StR 492/10 — ,,Schul-
fotograf*).

In subjektiver Hinsicht erfordert § 334 Abs. 1 StGB Vorsatz. Dabei reicht es
aus, dass die Beklagte die Umsténde kennt, die ihren Gegeniiber zum Amtstra-
ger machen, sowie die Verkntpfung des Vorteils mit der pflichtwidrigen Dienst-
handlung. Soweit der Beklagten aulerdem bewusst sein muss, dass die Hand-
lung des Amtstréagers pflichtwidrig ist, ergibt sich dies aus den Aussagen des
Zeugen Loewen, der die verlangte Rabattierung verweigert und die Vertreter
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der Beklagten darauf hingewiesen hat, dass es bundesweit geltende Zulas-
sungsgebihren gibt, von denen nicht abgewichen werden kénne.

Auch insoweit hat sich die Beklagte das Handeln ihres Geschaftsfihrers Michael
Duddek nach § 31 BGB zurechnen zu lassen.

Das Landgericht Bochum hat im vorliegenden Fall die weiteren rechtlichen An-
spruchsgrundlagen verkannt, die sich aus der Nichtigkeit des Werbevertrages
in deliktischer Hinsicht ergeben.

Zur Streitverkundung

Wie dargelegt ergeben sich fur den Fall, dass es sich bei dem Werbevertrag
entsprechend der landgerichtlichen Feststellungen tatsachlich um ein Schein-
geschaft handelt, das mdglicherweise zudem noch sittenwidrig ist und gegen
ein gesetzliches Verbot verstolRt, deliktische Anspriche, insbesondere nach
8§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 263 StGB, § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. 8§ 266, 26,
27 StGB und 8§ 823 Abs. 2 BGB i. V. m. 88 334, 26 StGB gegen den Geschafts-
fUhrer der Beklagten, Herrn Michael Duddek. Der Geschaftsfiihrer Duddek hat
das Geschaft in der offentlichen Verhandlung der Kammer am 17.05.2017 aus-
dricklich als Kick-Back-Geschéaft bezeichnet.

Fur den Fall, dass diese Ansicht des Landgerichts zutrifft, bestdnden daher de-
liktische Schadensersatzanspriiche der Klagerin gegen den Geschéaftsfuhrer der
Beklagten.

Bezugnahme auf erstinstanzlichen Vortrag

Auf das gesamte erstinstanzliche Vorbringen der Klagerin, insbesondere in den
Schriftsatzen vom 31.03.2017, vom 04.08.2017, vom 20.11.2017, 22.12.2017
und vom 16.02.2018 einschlie3lich der dortigen Beweisantritte wird ergédnzend
Bezug genommen.

Sollte das Berufungsgericht in der einen oder anderen Frage eine Erganzung fur
erforderlich halten, wird um einen richterlichen Hinweis gemafl § 139 ZPO ge-
beten.

Beglaubigte Abschriften liegen bei.

Marc Schwencke
Rechtsanwalt | Partner
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