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1.

Die Haftung einer juristischen Person aus § 826 BGB in Verbindung mit § 31 BGB setzt vo-
raus, dass ein verfassungsmaRig berufener Vertreter im Sinne des § 31 BGB den objektiven
und subjektiven Tatbestand des § 826 BGB verwirklicht hat.

Das Unterlassen einer fur die Anlageentscheidung erheblichen Information in einem Pros-
pekt ist flir sich genommen nicht sittenwidrig im Sinne des § 826 BGB. Gegen die guten Sit-
ten verstol3t ein Prospektverantwortlicher aber beispielsweise dann, wenn er Anlageinteres-
senten durch eine bewusste Tauschung zur Beteiligung bewegt, etwa dadurch, dass er einen
ihm bekannten Umstand bewusst verschweigt, um unter Ausnutzung der Unkenntnis der An-
lageinteressenten maoglichst viele Beitritte zu erreichen.

Fehlt es an der Feststellung, dass ein verfassungsmalfiig berufener Vertreter der fir den
Prospekt verantwortlichen juristischen Person von dem Prospektmangel Kenntnis gehabt
hat, so lasst sich der Vorwurf der Sittenwidrigkeit nicht dadurch begriinden, dass unter An-
wendung der Grundsatze der Wissenszurechnung und -zusammenrechnung auf die "im
Hause" der juristischen Person vorhandenen Kenntnisse abgestellt wird. Insbesondere lasst
sich eine die Sittenwidrigkeit begriindende bewusste Tauschung nicht dadurch konstruieren,
dass bei Mitarbeitern einer juristischen Person vorhandene kognitive Elemente mosaikartig
zusammengesetzt werden.

Das Wollenselement des Schadigungsvorsatzes gemal § 826 BGB setzt grundsatzlich kor-
respondierende Kenntnisse derselben natirlichen Person voraus. Auch dies steht der An-
wendung der Grundsétze der Wissenszurechnung und -zusammenrechnung im Rahmen des
§ 826 BGB regelmalig entgegen.

BGH, Urteil vom 28. Juni 2016 - VI ZR 536/15 - Kammergericht

Landgericht Berlin
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 28. Juni 2016 durch den Vorsitzenden Richter Galke, die Richterin von

Pentz, den Richter Offenloch und die Richterinnen Dr. Roloff und Muller

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 2. Zivilsenats
des Kammergerichts vom 27. August 2015 im Kostenausspruch
und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten ent-
schieden worden ist.

Auf die Anschlussrevision des Klagers zu 22 wird das vorbezeich-
nete Urteil ferner insoweit aufgehoben, als der von diesem mit der
Klageanderung in der Berufungsinstanz geltend gemachte Zah-
lungsantrag in Hohe eines Teilbetrages von 9.881,37 EUR nebst
Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 11. Oktober 2012 abgewiesen worden ist.
Im Ubrigen wird die Anschlussrevision des Klagers zu 22 zuriick-

gewiesen.
Die Anschlussrevision des Klagers zu 16 wird zuriickgewiesen.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch Gber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Klager nehmen die Beklagte auf Schadensersatz wegen ihrer Betei-
ligung an der G. Immobilienfonds 1 GbR (im Folgenden: Fondsgesellschaft) in

Anspruch.

Die Beklagte ist Initiatorin des Fonds und Mitherausgeberin des am
5. Dezember 1994 emittierten Fondsprospekts. Gegenstand des Fonds waren
die Errichtung und Vermietung einer Mehrfamilienhausanlage auf dem Grund-

stuck S. Stral3e 45 a-f (im Folgenden: Fondsgrundsttick) in Berlin/Tegel.

Das Fondsgrundstuck ist Teil des Gelandes des ehemaligen Gaswerks
Tegel. Dieses Gelande wurde von der Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung
und Umwelt seit dem Jahr 1989 wegen zuvor an verschiedenen Stellen des
Gelandes festgestellter Bodenkontaminationen als "Altlastenverdachtsflache
13" im sog. Altlastenverdachtsflachenkataster gefuihrt. Die Beklagte ist seit spa-
testens 1990 Eigentimerin zahlreicher Grundstiicke auf diesem Geléande, auch
des Fondsgrundstiicks, an dem sie der Fondsgesellschaft ein Erbbaurecht ein-
gerdumt hat. Nach 8§ 4 Nr. 4 des Erbbaurechtsvertrages tibernimmt die Erbbau-
berechtigte auf eigene Kosten und Gefahr alle diejenigen Verpflichtungen, die

sie treffen wirden, wenn sie selbst Eigentiimerin des Grundstticks ware.

1990 und 1993 wurden im offentlichen Auftrag Gutachten zur Altlastensi-
tuation von untersuchten Teilflachen der "Altlastenverdachtsflache 13" erstattet.
Mit Bescheid vom 8. November 1994 erteilte das Bezirksamt Reinickendorf-
Berlin der Beklagten eine Baugenehmigung fur den Abbruch von Baulichkeiten,
von der auch die auf dem Fondsgrundstiick befindlichen Gebaude erfasst wa-
ren. In den der Genehmigung beigefligten Bedingungen und Auflagen wurde
"aufgrund der bereits gutachterlich festgestellten Bodenverunreinigungen im

Bereich der ehemaligen Gasanstalt VI Tegel (Altlastenverdachtsflache Nr. 13)"



angeordnet, dass "unter Einbeziehung der Senatsverwaltung fir Bau- und
Wohnungswesen Haufwerksbeprobungen hinsichtlich der Belastungen mit po-
lyzyklischen aromatischen Kohlenwasserstoffen (PAK)" vorzunehmen seien.
Zur Begrundung wurde ausgefuhrt, Bodenuntersuchungen auf dem gesamten
Gelande der Altlast und auch in der Umgebung der abzureilenden Gebaude

hatten teilweise hohe Belastungen mit PAK ergeben.

In dem am 5. Dezember 1994 emittierten Fondsprospekt fand das The-
ma Altlastenverdacht keine Erwahnung. Die Klager traten der Fondsgesell-
schaft bis Ende Dezember 1994 als Gesellschafter bei. Im Zuge der im Jahr
1995 begonnenen Bauarbeiten zur Errichtung der Fondsimmobilien wurden auf

dem Fondsgrundstiick Bodenkontaminationen gefunden.

Die Klager haben ihre Antrage auf Rickzahlung ihrer Einlagen abziglich
der erhaltenen Ausschittungen, Zug um Zug gegen Abtretung ihrer Anteile an
der Fondsgesellschaft, sowie auf Zahlung entgangener Zinsvorteile aus dem
investierten Betrag und auf Freistellung von mit der Beteiligung zusammenhan-
genden Verpflichtungen auf behauptete Fehler des Fondsprospekts gestitzt,
unter anderem auf das Verschweigen der Altlastensituation.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Wahrend des Berufungsver-
fahrens wurde die Fondsgesellschaft saniert. Aufgrund der in diesem Zusam-
menhang geschlossenen Vereinbarungen beteiligten sich einige Klager, unter
anderem der Kléager zu 22, an der Sanierung und zahlten dazu einen Beitrag an
die Fondsgesellschaft; andere Klager schieden aus der Fondsgesellschaft aus
und zahlten an diese den jeweiligen Auseinandersetzungsfehlbetrag. Auf die
Berufung eines Teils der Klager hat das Kammergericht das landgerichtliche
Urteil abgeandert und den - in der Berufungsinstanz um die Sanierungsbeitrage

bzw. die Auseinandersetzungsfehlbetrdge erweiterten - Klagen Uberwiegend



stattgegeben; hinsichtlich des geltend gemachten entgangenen Zinsgewinns
sowie beziglich eines Teils der im Zusammenhang mit der Sanierung geltend
gemachten Zahlungsbetrage ist die Berufung zuriickgewiesen und die Klage
abgewiesen worden. Mit der vom Berufungsgericht fir die Beklagte zugelasse-
nen Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf vollumfangliche Zurtckwei-
sung der Berufung weiter. Die Klager zu 16 und 22 wenden sich mit ihren An-
schlussrevisionen gegen das Berufungsurteil insoweit, als ihre Berufung zu-

rickgewiesen worden ist.

Entscheidungsgriinde:

A.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass den Klagern gegen
die Beklagte ein Schadensersatzanspruch aus 8 826 BGB zustehe, weil die
Beklagte in dem Fondsprospekt vorsatzlich und sittenwidrig nicht darauf hinge-
wiesen habe, dass das Fondsgrundstiick im Zeitpunkt der Prospektherausgabe
auch nach Einschatzung der zustandigen Behorden unter konkretem Altlasten-
verdacht gestanden habe. Dieser Verdacht und damit die konkrete Gefahr einer
offentlich-rechtlichen Inanspruchnahme auf Sanierung sei ein offenbarungs-
pflichtiges Risiko gewesen, zumal aufgrund des Erbbaurechtsvertrages die
Fondsgesellschaft im Verhaltnis zur Beklagten die Sanierungskosten zu tragen
gehabt habe. Die in Unkenntnis des Altlastenverdachts eingegangene und unter
den realen Umstdnden nicht gewollte Beteiligung am streitgegenstandlichen
Fonds stelle den durch den fehlenden Hinweis im Prospekt verursachten Scha-
den dar. Die Schadigung der Klager sei auch sittenwidrig gewesen. Die Anleger
seien zur Wahrung ihrer Vermégensinteressen auf eine wahrheitsgemafe Dar-

stellung der Anlage im Prospekt angewiesen gewesen, da dieser die einzige fir



sie zugéngliche Informationsquelle gewesen sei. Die unterlassene Aufklarung
habe objektiv zur Folge gehabt, dass sie getauscht und infolge der Tauschung
zum Nutzen der Beklagten dem Fonds beigetreten seien. Dies sei nach den
Mal3staben der allgemeinen Geschaftsmoral und des als "anstandig” Geltenden
verwerflich und damit sittenwidrig. Fir den Schéadigungsvorsatz kdnne es da-
hinstehen, ob der damalige Vorstand der Beklagten von dem konkreten Altlas-
tenverdacht und damit vom Prospektmangel Kenntnis gehabt habe. Denn die
Beklagte musse das jedenfalls bei ihren Sachbearbeitern vorhandene Wissen
um die Altlastenproblematik des Fondsgrundstucks uber die Grundsatze der
Wissenszurechnung bzw. Wissenszusammenrechnung gegen sich gelten las-
sen. Diese zur Arglisthaftung bei Grundsttickskaufvertragen entwickelte Recht-
sprechung sei auf die deliktische Vorsatzhaftung wegen Verschweigens ent-
scheidungserheblicher Umstande unmittelbar Ubertragbar. Rechne man der
Beklagten das in ihrem Hause bei - namentlich nicht bekannten - Mitarbeitern
und in Form schriftlicher Dokumente vorhandene Wissen um die Altlastensitua-
tion des Fondsgrundsticks zusammen mit dem Wissen des damaligen Vor-
stands zu, so seien in der Person der Beklagten alle fir den Vorsatz nach § 826
BGB erforderlichen subjektiven Komponenten erfillt. Das gelte auch fur die of-
fensichtliche Inkaufnahme der negativen Folgen des eigenen Handelns fir Drit-

te; auch insoweit sei die Beklagte einer naturlichen Person gleichzustellen.

Zu ersetzen seien die erbrachten Einlagen abzlglich der erhaltenen
Ausschattungen und zuziglich der gezahlten Auseinandersetzungsfehlbetrage
bzw. Sanierungsbeitrage. Beziglich des letztgenannten Postens sei allerdings
von den durch eine Bestéatigung der Fondsmanagerin belegten und teilweise
unter den Zahlungsantragen liegenden Betragen auszugehen. Steuervorteile
seien nicht schadensmindernd in Abzug zu bringen. Ein Anspruch auf entgan-
genen Gewinn bestehe nicht, da die Behauptung der Klager, dass ihnen ein

Zinsgewinn aus einer anderweitigen Anlage entgangen sei, in unaufléslichem
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Widerspruch zu dem weiteren Vortrag stehe, sie hatten sich im Falle der ord-
nungsgemalfen Aufklarung an einer anderen Anlage mit vergleichbaren steuer-

lichen Auswirkungen beteiligt.

B.

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils, soweit zum Nachteil der Beklagten entschieden worden
ist, und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Dabei ist
Uber die Revision der Beklagten gegen die Klager zu 9 und 13 antragsgemaf
durch Versdaumnisurteil zu entscheiden, da diese in der mindlichen Verhand-
lung trotz ordnungsgemafer Ladung anwaltlich nicht vertreten waren. Inhaltlich
beruht das Urteil indessen auch insoweit auf einer Sachpriufung und nicht auf
der S&dumnis (BGH, Urteil vom 4. April 1962 - V ZR 110/60, BGHZ 37, 79, 81 ff.;
Ball in Musielak/Voit, ZPO, 13. Aufl., 8 555 Rn. 6; Kriger in Miinchener Kom-
mentar, ZPO, 4. Aufl., 8 555 Rn. 17).

Die getroffenen Feststellungen rechtfertigen nicht die Annahme des Be-
rufungsgerichts, die Beklagte sei den Klagern wegen sittenwidriger vorsatzlicher
Schadigung gemaf 8§ 826 BGB in Verbindung mit 8 31 BGB zum Schadenser-
satz verpflichtet.

Zwar kann der Tatbestand des 8§ 826 BGB auch dadurch verwirklicht
werden, dass ein Prospektverantwortlicher Anlageinteressenten mittels eines

fehlerhaften oder unvollstandigen Prospekts zum Abschluss eines Vertrages
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veranlasst, den sie sonst nicht geschlossen héatten (vgl. BGH, Urteile vom
3. Dezember 2013 - XI ZR 295/12, NJW 2014, 1098 Rn. 21 ff.; vom 28. Februar
2005 - Il ZR 13/03, NJW-RR 2005, 751; vom 26. Oktober 2004 - XI ZR 279/03,
WM 2005, 28, 29; zum Schaden im Sinne des 8§ 826 BGB infolge der Belastung
mit einer ungewollten Verpflichtung vgl. Senatsurteile vom 28. Oktober 2014
- VI ZR 15/14, WM 2014, 2318 Rn. 19 mwN; vom 19. November 2013 - VI ZR
336/12, VersR 2014, 210 Rn. 28; vom 21. Dezember 2004 - VI ZR 306/03,
BGHZ 161, 361, 367 f.). Erforderlich ist allerdings, dass das Verhalten des
Prospektverantwortlichen als sittenwidrig zu werten ist und er mit Schadigungs-
vorsatz gehandelt hat. Beides ist getrennt festzustellen (vgl. Senatsurteil vom
15. Oktober 2013 - VI ZR 124/12, NJW 2014, 1380 Rn. 10 mwN).

Ist Prospektverantwortliche eine juristische Person, so hat sie gemali
§ 31 BGB fir den Schaden einzustehen, den ihr "verfassungsmaRig berufener
Vertreter" (zur weiten Auslegung dieses Begriffs vgl. BGH, Urteil vom 30. Okto-
ber 1967 - VII ZR 82/65, BGHZ 49, 19, 21 mwN) durch eine unerlaubte Hand-
lung einem Dritten zugefugt hat. Im Rahmen des § 826 BGB ist somit Voraus-
setzung, dass ein solcher Vertreter den objektiven und subjektiven Tatbestand
dieser Anspruchsgrundlage verwirklicht hat (vgl. Senatsurteil vom 20. Dezem-
ber 2011 - VI ZR 309/10, NJW-RR 2012, 404 Rn. 8).

1. Die bisher vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen tragen
bereits nicht die Annahme, ein verfassungsmaliig berufener Vertreter der Be-
klagten habe durch die Herausgabe eines unvollstandigen Prospekts sittenwid-

rig gehandelt.

a) Die Qualifizierung eines Verhaltens als sittenwidrig ist eine Rechtsfra-
ge, die der uneingeschréankten Kontrolle durch das Revisionsgericht unterliegt
(Senatsurteile vom 15. Oktober 2013 - VI ZR 124/12, aaO Rn. 7; vom 4. Juni
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2013 - VI ZR 288/12, VersR 2013, 1144 Rn. 14; vom 19. Oktober 2010 - VI ZR
124/09, VersR 2010, 1659 Rn. 12).

Sittenwidrig ist ein Verhalten, das nach seinem Gesamtcharakter, der
durch umfassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln
ist, gegen das Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denkenden verstol3t. Da-
fur gentgt es im Allgemeinen nicht, dass der Handelnde eine Pflicht verletzt
und einen Vermdgensschaden hervorruft. Vielmehr muss eine besondere Ver-
werflichkeit seines Verhaltens hinzutreten, die sich aus dem verfolgten Ziel, den
eingesetzten Mitteln, der zutage getretenen Gesinnung oder den eingetretenen
Folgen ergeben kann (Senatsurteil vom 15. Oktober 2013 - VI ZR 124/12, aaO
Rn. 8 mwN). Ein Unterlassen verletzt die guten Sitten nur dann, wenn das ge-
forderte Tun einem sittlichen Gebot entspricht. Hierfur reicht die Nichterfullung
einer allgemeinen Rechtspflicht oder einer vertraglichen Pflicht nicht aus. Auch
hier missen besondere Umstande hinzutreten, die das schadigende Verhalten
nach den Mal3staben der allgemeinen Geschaftsmoral und des als "anstandig"”
Geltenden verwerflich machen (Senatsurteile vom 4. Juni 2013 - VI ZR 288/12,
aaO Rn. 14; vom 19. Oktober 2010 - VI ZR 124/09, aaO Rn. 12; vom 10. Juli
2001 - VI ZR 160/00, VersR 2001, 1431, 1432). Schon zur Feststellung der Sit-
tenwidrigkeit kann es daher auf Kenntnisse, Absichten und Beweggriinde des
Handelnden ankommen, die die Bewertung seines Verhaltens als verwerflich
rechtfertigen (vgl. Senatsurteil vom 15. Oktober 2013 - VI ZR 124/12, NJW
2014, 1380 Rn. 8 fur die Verleitung zum Vertragsbruch; BGH, Urteil vom
22.Juni 1992 - 1l ZR 178/90, NJW 1992, 3167, 3174 fur die Erteilung einer be-
wusst unrichtigen Auskunft aus eigennttzigen Interessen). Die Verwerflichkeit
kann sich auch aus einer bewussten Tauschung ergeben (vgl. Senatsurteil vom
21. Dezember 2004 - VI ZR 306/03, BGHZ 161, 361, 366 fir das Erschleichen

eines Wohnungsbaufdrderungsdarlehens durch Falschangaben; BGH, Urteile
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vom 3. Dezember 2013 - XI ZR 295/12, aaO Rn. 24; vom 28. Februar 2005
- I ZR 13/03, aa0).

Das Unterlassen einer fur die Anlageentscheidung erheblichen Informati-
on in einem Prospekt ist fir sich genommen nicht verwerflich. Gegen die guten
Sitten verstol3t ein Prospektverantwortlicher aber beispielsweise dann, wenn er
Anlageinteressenten durch eine bewusste Tauschung zur Beteiligung bewegt,
etwa dadurch, dass er einen ihm bekannten Umstand bewusst verschweigt, um
unter Ausnutzung der Unkenntnis der Anlageinteressenten maoglichst viele Bei-
tritte zu erreichen (vgl. Senatsurteil vom 4. Juni 2013 - VI ZR 288/12, aaO
Rn. 15, 18).

b) Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist allerdings die Beurteilung
des Berufungsgerichts, dass der von dem damaligen Vorstand der Beklagten in
den Verkehr gebrachte Prospekt tber einen fir die Anlageentscheidung erheb-
lichen Punkt nicht aufklarte und damit fehlerhaft war. Die notwendigen Feststel-
lungen zur Sittenwidrigkeit, etwa zu einer bewussten Tauschung durch den

Vorstand, sind indes nicht getroffen.

(1) Es trifft zu, dass es eines Hinweises in dem Prospekt der Beklagten
bedurfte, wenn das Fondsgrundstick im Zeitpunkt der Prospektherausgabe
nach Einschatzung der zustdndigen Behdrden unter Altlastenverdacht stand.
Denn gemall 8 4 Nr. 4 des Erbbaurechtsvertrages hatte im Ergebnis die
Fondsgesellschaft die Kosten einer etwaigen Altlastensanierung zu tragen, was
sich wiederum auf die wirtschaftliche Entwicklung der Gesellschaft und damit
auf den Wert der Beteiligung der Anleger auswirken konnte. Mit einem beste-
henden Altlastenverdacht war somit ein Risiko fir die Anleger verbunden, das

fur die Anlageentscheidung wesentliche Bedeutung haben konnte.
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Die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass ein aufklarungsbeddrftiger
Altlastenverdacht vorlag, ist aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstan-
den. Das Berufungsgericht stitzt seine Bewertung auf die von der Revision
nicht angegriffene Feststellung, dass das Land Berlin im Jahr 1989 in Reaktion
auf zuvor an verschiedenen Stellen gefundene Bodenkontaminationen das ge-
samte Areal des Gaswerks Tegel, zu welchem auch das Fondsgrundstick ge-
horte, als "Altlastenverdachtsflache 13" eingestuft hatte. Ferner ist festgestellt,
dass ausweislich der Gutachten aus dem Jahr 1993 Grundstiicke auf dem Areal
- wenn auch nicht das Fondsgrundstiick - untersucht und dort mit der friheren
Nutzung als Gaswerk zusammenhangende Kontaminationen festgestellt wor-
den waren. Schlielich ist festgestellt, dass kurz vor Herausgabe des Prospekts
das Bezirksamt Reinickendorf-Berlin der Beklagten in den Bedingungen und
Auflagen einer Abrissgenehmigung mit Hinweis auf festgestellte hohe PAK-
Belastungen in der Umgebung der abzurei3enden Gebaude aufgegeben hatte,
unter Einbeziehung der Senatsverwaltung Beprobungen hinsichtlich der Belas-
tung des Grundstiicks mit PAK vornehmen zu lassen. Damit lag ein begrinde-
ter behdrdlicher Verdacht vor, der auch hinsichtlich des Fondsgrundstiicks auf
hinreichenden Verdachtsmomenten (Nachweise von Kontaminationen in der
Umgebung) basierte und der sich, wie ebenfalls festgestellt, schlie3lich sogar
bestatigte. Dem kann die Revision nicht mit Erfolg entgegen halten, dass sich
der Altlastenverdacht nicht allein deswegen auf das Fondsgrundstiick erstre-
cken lasse, weil sich dort friher Kohlespeicher befunden hatten. Es kann da-
hinstehen, ob die Kohlespeicher tatsachlich, wie vom Berufungsgericht ange-
nommen, ein weiterer Indikator fir Altlasten waren, da dies angesichts der fest-
gestellten Sachlage fur die Begrindung des hinreichend konkreten Altlasten-
verdachts nicht erforderlich ist. Soweit die Beklagte einwendet, sie habe entge-
gen den Ausfuhrungen des Berufungsgerichts zu Tiefe und Umfang des Bo-

denaushubs im Zuge der Errichtung von Gebauden auf dem Fondsgrundstiick
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in den 1960er Jahren vorgetragen, ihr diesbeziglicher Vortrag sei aber vom
Berufungsgericht Gibergangen worden, kann sie auch damit nicht durchdringen.
Denn das Berufungsurteil stitzt sich in diesem Zusammenhang weiter auf die
von der Revision nicht angegriffene Feststellung, dass der Bodenaushub in ei-
ner gegenuber der Altlastenproblematik weitgehend unsensiblen Zeit erfolgte
und den erst spater erfassten (behoérdlichen) Verdacht, der sich zudem bestatig-

te, nicht ausr@umen konnte.

(2) Die objektive Verletzung der Pflicht, die kunftigen Anleger Uber den
konkreten Altlastenverdacht aufzuklaren, vermag aber die Sittenwidrigkeit des
Verhaltens des damaligen Vorstands der Beklagten nicht zu begrinden. Fir die
Annahme der Sittenwidrigkeit genltgt es entgegen der Annahme des Beru-
fungsgerichts insbesondere nicht, dass die Klager - wie in Kapitalanlagefallen
typisch - zur Wahrung ihrer Vermdgensinteressen auf eine wahrheitsgemalile
Darstellung der Kapitalanlage im Prospekt als der maf3geblichen Informations-
quelle angewiesen waren. Denn dies begriindete zwar die Rechtspflicht zur
vollstdndigen und richtigen Aufklarung. Die im Rahmen des § 826 BGB erfor-
derliche Sittenwidrigkeit der unterlassenen Aufklarung folgt daraus jedoch re-
gelmafig noch nicht. Auch der weitere Umstand, dass sich die Klager auf der
Grundlage unvollstandiger Informationen an dem Fonds beteiligten und dass
die Beteiligung fur die Beklagte als Initiatorin des Fonds von Nutzen war, recht-
fertigt noch nicht das Urteil der Verwerflichkeit. Anderenfalls flhrte die Verwen-
dung eines objektiv unrichtigen Prospekts regelmalRig zu einer sittenwidrigen
Schadigung der die Kapitalanlage zeichnenden Anleger, obwohl darin zunachst
nicht mehr als eine zu einem moglicherweise ungewollten Vertragsschluss fih-

rende Pflichtverletzung zu sehen ist.

Eine bewusste Tauschung durch den damaligen Vorstand der Beklagten,
die den Vorwurf der Sittenwidrigkeit rechtfertigen konnte, ist nicht festgestellt.
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Vielmehr hat das Berufungsgericht - allerdings im Rahmen der Prifung des
Schadigungsvorsatzes - offen gelassen, ob der damalige Vorstand der Beklag-
ten Uberhaupt Kenntnis vom Altlastenverdacht und vom Prospektmangel hatte.
Fehlt es aber, was revisionsrechtlich zugunsten der Beklagten zu unterstellen
ist, an einer solchen Kenntnis des Vorstandes, entbehrt der Vorwurf des Ver-

stol3es gegen die guten Sitten jeder Grundlage.

Ein solcher Vorwurf lasst sich insbesondere nicht dadurch begriinden,
dass - wie im angefochtenen Urteil geschehen - fur die Kenntnis vom Altlasten-
verdacht auf das Wissen bei namentlich nicht bekannten Mitarbeitern der Be-
klagten abgestellt und dieses zusammen mit dem Wissen des damaligen Vor-
standes der Beklagten zugerechnet wird. Dabei kann die vom Berufungsgericht
aufgeworfene und bejahte Frage dahinstehen, ob die flr den rechtsgeschéttli-
chen Verkehr mit juristischen Personen entwickelten Grundsatze der Wissens-
zurechnung und Wissenszusammenrechnung (s. hierzu BGH, Urteile vom
8. Dezember 1989 - V ZR 246/87, BGHZ 109, 327, 330 ff.; vom 2. Februar 1996
-V ZR 239/94, BGHZ 132, 30, 35 ff.; vom 13. Oktober 2000 - V ZR 349/99,
NJW 2001, 359, 360; vom 10. Dezember 2010 - V ZR 203/09, juris Rn. 16 ff.)
im Rahmen der deliktsrechtlichen Haftung Uberhaupt Anwendung finden kén-
nen (gegen eine Ubertragung jedenfalls im Anwendungsbereich des § 852 Abs.
1 BGB a.F.: Senatsurteil vom 28. Februar 2012 - VI ZR 9/11, NJW 2012, 1789
Rn. 14; vgl. auch Senatsurteil vom 27. Méarz 2001 - VI ZR 12/00, VersR 2001,
863, 864 f.; fur eine Ubertragung: Wagner in Miinchener Kommentar zum BGB,
6. Auflage, 8 826 Rn. 36). Denn Uber eine Wissenszusammenrechnung fihrt
kein Weg zu dem fir das Merkmal der Arglist entbehrlichen (BGH, Urteil vom 8.
Dezember 1989 - V ZR 246/87, aaO 333), fur das Merkmal der Sittenwidrigkeit
im Sinne des § 826 BGB aber erforderlichen moralischen Unwerturteil. Insbe-
sondere lasst sich eine die Verwerflichkeit begriindende bewusste Tauschung

nicht dadurch konstruieren, dass die im Hause der Beklagten vorhandenen
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kognitiven Elemente "mosaikartig" zusammengesetzt werden. Eine solche Kon-
struktion wirde dem personalen Charakter der Schadensersatzpflicht geman §
826 BGB, die sich hierdurch von der vertraglichen oder vertragsahnlichen Haf-

tung deutlich unterscheidet, nicht gerecht.

2. Die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen tragen ferner
nicht die Annahme eines Schadigungsvorsatzes, der in der Person des han-
delnden verfassungsmaRig berufenen Vertreters der Beklagten hétte erfillt sein

mussen.

a) Der gemalR § 826 BGB erforderliche Vorsatz enthélt ein Wissens- und
ein Wollenselement. Der Handelnde muss die Schadigung des Anspruchstellers
gekannt bzw. vorausgesehen und in seinen Willen aufgenommen, jedenfalls
aber fur moglich gehalten und billigend in Kauf genommen haben. Es genugt
nicht, wenn die relevanten Tatumstande lediglich objektiv erkennbar waren und
der Handelnde sie hatte kennen kénnen oder kennen mussen oder sie sich ihm
sogar hatten aufdrangen miussen; in einer solchen Situation ist lediglich ein
Fahrlassigkeitsvorwurf gerechtfertigt (Senatsurteile vom 15. Oktober 2013
- VI ZR 124/12, aaO Rn. 12; vom 4. Juni 2013 - VI ZR 288/12, aaO Rn. 22; vom
20. Dezember 2011 - VI ZR 309/10, NJW-RR 2012, 404 Rn. 10).

b) Auch in diesem Zusammenhang ist es zu beanstanden, dass das Be-
rufungsgericht offen gelassen hat, ob der damalige Vorstand der Beklagten bei
Herausgabe des Prospekts Uberhaupt Kenntnis vom Altlastenverdacht und so-
mit vom Prospektmangel hatte, und stattdessen auf das "im Hause der Beklag-
ten" vorhandene Wissen abgestellt hat. Denn selbst wenn zur Begrindung des
Wissenselements des Schadigungsvorsatzes auch im Recht der unerlaubten
Handlung eine Wissenszusammenrechnung zulassig ware, fehlte es vorliegend

jedenfalls am Wollenselement. Die zumindest billigende Inkaufnahme der
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Schadigung eines anderen setzt damit korrespondierende Kenntnisse dersel-
ben natirlichen Person voraus und kann deshalb nicht losgelést von diesen
beurteilt werden. So mag es durchaus gerechtfertigt sein, im Einzelfall aus dem
Wissen einer naturlichen Person auf deren Willen zu schlie3en. Sind aber die
maf3geblichen Kenntnisse auf mehrere Personen innerhalb einer juristischen
Person verteilt und ist nicht festgestellt, wer Uber welche Kenntnisse verfugt, so
kommt die Unterstellung einer der juristischen Person bzw. ihrem Organ zuzu-
rechnenden billigenden Inkaufnahme der Schéadigung ohne diesbezlgliche
Feststellungen einer Fiktion gleich. Hier gibt es keine Lebenserfahrung, wonach
von der Kenntnis auf die Billigung geschlossen werden kénnte. So ist im Streit-
fall zwar in tatsachlicher Hinsicht die Feststellung des Berufungsgerichts nach-
vollziehbar, dass "im Hause der Beklagten" die Informationen und damit die
Kenntnisse Uber den konkreten Altlastenverdacht vorhanden waren. Dagegen
gibt es keine Anhaltspunkte dafir, welche voluntativen Elemente im Hinblick auf
die Schadigung der Anleger "im Hause der Beklagten" vorhanden waren, erst
recht ist nicht vorstellbar, wie sich diese in tatsachlicher Hinsicht zu der Tatbe-
standsvoraussetzung einer billigenden Inkaufnahme zusammenfligen lassen
sollen. Im Ergebnis misste regelmafdig in Fallen, in denen sich das kognitive
Element des Vorsatzes nur durch Zusammenrechnung der "im Hause" der juris-
tischen Person vorhandenen Kenntnisse herstellen Iasst, in tatsachlicher Hin-
sicht auf die positive Feststellung des Wollenselements verzichtet werden. Auch
dies wirde der Vorschrift des 8§ 826 BGB nicht gerecht.

3. Es kann daher nicht auf die Feststellung verzichtet werden, ob der
damalige Vorstand der Beklagten (oder ein sonstiger verfassungsmaliger Ver-
treter im Sinne des § 31 BGB) personlich die objektiven und subjektiven Tatbe-
standsvoraussetzungen des 8§ 826 BGB verwirklicht hat. Insbesondere kommt

es darauf an, was er zum maldgeblichen Zeitpunkt der Prospektherausgabe
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gewusst und gewollt hat (vgl. Senatsurteile vom 4. Juni 2013 - VI ZR 288/12,
aaO Rn. 23; vom 20. Dezember 2011 - VI ZR 309/10, aaO Rn. 8).

Das Urteil erweist sich auch nicht aus anderen Grinden als richtig. Ins-
besondere fehlt es an den erforderlichen Feststellungen, die eine Haftung der
Beklagten gemaf § 823 Abs. 2 BGB, § 264a Abs. 1 Nr. 1 StGB iVm § 31 BGB
begrinden kdnnten. Voraussetzung wére, dass ein verfassungsmaflig berufe-
ner Vertreter im Sinne des 8 31 BGB den objektiven und subjektiven Tatbe-
stand des § 264a StGB verwirklicht hat (vgl. Senatsurteil vom 20. Dezember
2011 - VI ZR 309/10, aaO Rn. 8; BGH, Urteil vom 25. Juni 2009 - Il ZR 279/08,
juris Rn. 4). Dabei ist nach den im Strafrecht geltenden MaR3stéaben zu klaren,
ob der zur Verwirklichung des Straftatbestandes des § 264a StGB erforderliche
Vorsatz vorliegt (vgl. Senatsurteile vom 15. Mai 2012 - VI ZR 166/11, NJW
2012, 3177 Rn. 20, 22; vom 10. Juli 1984 - VI ZR 222/82, NJW 1985, 134, 135;
BGH, Beschluss vom 24. November 2010 - Il ZR 12/10, juris Rn. 12; Urteile
vom 21. Oktober 1991 - Il ZR 204/90, BGHZ 116, 7, 14; vom 26. Februar 1962
-1l ZR 22/61, NJW 1962, 910, 911; Forster in BeckOK BGB, Stand 1. Februar
2016, 8§ 823 Rn. 282). Danach muss der verfassungsmallige Vertreter (selbst)
die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes gekannt bzw. vorausgesehen
und in seinen Willen aufgenommen haben (Senatsurteil vom 20. Dezember
2011 - VI ZR 309/10, aaO Rn. 10). Eine Wissenszurechnung oder Wissenszu-
sammenrechnung durch Berlcksichtigung des Wissens anderer Mitarbeiter der

juristischen Person ist dabei ausgeschlossen.
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Das Berufungsgericht wird auf der Grundlage des Vortrags und der Be-
weisangebote der Parteien der Frage nachzugehen haben, ob die nach den
jeweiligen Haftungstatbestanden erforderlichen Voraussetzungen in der Person
des ehemaligen Vorstands (oder eines sonstigen verfassungsmaéafiiigen Vertre-
ters) der Beklagten erfullt waren. Sollte schon eine Haftung gemaf 8 823 Abs. 2
BGB, § 264a StGB, § 31 BGB gegeben sein, kame es auf das Erfordernis der
Sittenwidrigkeit fur eine Haftung nach § 826 BGB nicht mehr an. Im Rahmen
der Kausalitat wird das Berufungsgericht allerdings zu berucksichtigen haben,
dass die von der Rechtsprechung entwickelte Vermutung aufklarungsrichtigen
Verhaltens nicht fur die Feststellung der Voraussetzungen eines Straftatbestan-
des gelten (vgl. Senatsurteile vom 12. Mai 2015 - VI ZR 102/14, WM 2015,
1562 Rn. 50; vom 24. Juni 2014 - VI ZR 560/13, VersR 2014, 1095 Rn. 46, jew.
mwN). Sollte eine Haftung der Beklagten aus unerlaubter Handlung bezogen
auf den Altlastenverdacht nicht feststellbar sein, wird sich das Berufungsgericht
mit dem Vortrag der Klager zu weiteren Haftungsgriinden zu befassen haben
(Revisionserwiderung S. 15 f. unter Ziff. 6 b und ¢ mit Verweisen auf die Beru-
fungsbegrindung). Sollten die notwendigen Feststellungen zum Haftungsgrund
getroffen werden, wird zudem der Vortrag der Parteien im Revisionsrechtszug
zur Frage der Anrechnung von Steuervorteilen und zu den Rechtshangigkeits-
zinsen (bezogen auf die Klager zu 10 bis 17) zu berucksichtigen sein.

C.

Die Anschlussrevision des Klagers zu 22 ist teilweise begriindet. Im Ub-

rigen sind die Anschlussrevisionen unbegrindet.
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Zu Recht beanstandet die Anschlussrevision des Klagers zu 22, dass
das Berufungsgericht diesem nur den von ihm an die Fondsgesellschaft geleis-
teten Sanierungsbeitrag in Hohe von 25.227,35 € mit der Begrindung zuge-
sprochen hat, dass sich aus dem von dem Klager vorgelegten Bestatigungs-
schreiben der Fondsmanagerin nur dieser Betrag ergebe und die Beklagte ho-
here Sanierungsbeitrage bestritten habe. Damit hat das Berufungsgericht ver-
fahrensfehlerhaft den Vortrag des Klagers zu 22 im Schriftsatz vom 22. Juli
2013 ubergangen. Der Klager hat vorgetragen, die Differenz zwischen dem im
Bestatigungsschreiben genannten Betrag und dem von ihm insoweit auf
35.108,72 € bezifferten Ersatzbetrag ergebe sich daraus, dass er den Sanie-
rungsbeitrag habe finanzieren mussen; auch die diesbezlglichen Finanzie-
rungskosten seien erstattungsfahig. Da die Finanzierungskosten Teil des ada-

guat-kausal verursachten Schadens sein kdnnen, ist dieser Vortrag erheblich.

Das Berufungsgericht wird sich daher - sollte ein Schadensersatzan-
spruch dem Grunde nach festgestellt werden - mit dem Vorbringen des Klagers
zu 22 unter Bertcksichtigung der Ausfuhrungen der Beklagten hierzu in der Er-

widerung auf die Anschlussrevision zu befassen haben.

Unbegriindet sind die Anschlussrevisionen der Klager zu 16 und 22 in-
soweit, als sie sich gegen die Abweisung ihrer Antrdge auf Ersatz entgangenen
Zinsgewinns wenden. Entgegen der Ansicht der Anschlussrevisionen hat das
Berufungsgericht diesen Anspruch - jedenfalls im Ergebnis - zu Recht abge-
lehnt.
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1. Zwar wirde ein Schadensersatzanspruch aus 8 826 BGB, lagen des-
sen tatbestandliche Voraussetzungen vor, gemaR § 252 Satz 1 BGB den ent-
gangenen Gewinn umfassen, wozu grundsatzlich auch entgangene Anlagezin-
sen gehdren. Dafur, dass und in welcher Hohe ihm durch das schadigende Er-
eignis ein solcher Gewinn entgangen ist, ist aber der Geschéadigte darlegungs-
und beweispflichtig. 8 252 Satz 2 BGB enthéalt fir den Geschadigten lediglich
eine die Regelung des 8§ 287 ZPO ergédnzende Beweiserleichterung. Der Ge-
schadigte kann sich deshalb zwar auf die Behauptung und den Nachweis der
Anknupfungstatsachen beschranken, bei deren Vorliegen die in § 252 Satz 2
BGB geregelte Vermutung eingreift. Die Wahrscheinlichkeit einer Gewinnerzie-
lung im Sinne von § 252 BGB aufgrund einer zeitnahen alternativen Investiti-
onsentscheidung des Geschadigten und deren Umfang kann jedoch nur an-
hand seines Tatsachenvortrages dazu beurteilt werden, fur welche konkrete
Form der Kapitalanlage er sich ohne das schadigende Ereignis entschieden
hatte (BGH, Urteile vom 16. Juli 2015 - IX ZR 197/14, NJW 2015, 3447 Rn. 49;
vom 24. April 2012 - XI ZR 360/11, NJW 2012, 2266 Rn. 11 ff.). Fur die Schlus-
sigkeit des diesbezuglichen Klagevortrags ist bezogen auf die Hohe des geltend
gemachten entgangenen Gewinns die Darlegung erforderlich, dass die Kapital-
anlage, in die alternativ investiert worden ware, den mit der Klage geltend ge-
machten Zinsertrag erbracht hatte. Denn von einem Mindestschaden in Hohe
des gesetzlichen Zinssatzes von 4 v.H. (§ 246 BGB) kann nicht ausgegangen
werden (Urteile vom 16. Juli 2015 - IX ZR 197/14, NJW 2015, 3447 Rn. 49; vom
24. April 2012 - XI ZR 360/11, aaO Rn. 18).

2. Diesen Anforderungen ist der Vortrag der Klager zu 16 und 22 in den
von den Anschlussrevisionen zitierten Schriftsatzen nicht gerecht geworden.
Sowohl der erstinstanzliche Vortrag der Klager zu 16 und 22 im Schriftsatz vom
5. Dezember 2007 als auch derjenige des Klagers zu 22 im Schriftsatz vom

13. Februar 2014 betreffen zwar eine "vergleichbare steuersparende Alterna-
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tivanlage", in die die Klager investiert hatten, jedoch in beiden Fallen unter dem
Gesichtspunkt, dass wegen alternativer Beteiligung an ebenfalls steuersparen-
den Modellen selbst auRergewohnliche Steuervorteile nicht anzurechnen seien.
Zwar wird in diesem Zusammenhang erwédhnt, dass bei Zeichnung der konkret
angefuhrten Alternativanlagen im Gesamtergebnis ein Uberschuss in bestimm-
ter Hohe erzielt worden wére. Zu dem in den Berufungsantragen als entgange-
nen Gewinn verlangten festen jahrlichen Zinssatz in Hohe von 4 v.H. seit dem
1. Juli 1996 bis Rechtshangigkeit auf den jeweiligen investierten Betrag ist hin-
gegen in den von der Anschlussrevision zitierten Schriftsatzen nichts ausge-
fuhrt. Zwar kann den Ausfihrungen zur Nichtanrechnung von Steuervorteilen
- sofern diese Uber ihre ausdrickliche Zielrichtung hinaus auch als Vortrag zum
entgangenen Gewinn behandelt werden - entnommen werden, dass die Klager
bei einer Alternativanlage mit vergleichbaren steuerlichen Auswirkungen im Ge-
samtergebnis einen Gewinn erzielt hatten. Insoweit steht die Tatsache, dass die
Klager Uberhaupt entgangenen Gewinn verlangen, nicht "in unaufléslichem Wi-
derspruch” zu dem Vortrag, dass die Alternativanlage eine solche mit vergleich-
baren steuerlichen Auswirkungen gewesen ware. Nicht in Einklang zu bringen
ist aber der Vortrag zur steuersparenden Alternativanlage damit, dass - wie bei
einer festverzinslichen Anlageform - ein fester jahrlicher Zinsgewinn auf den
investierten Betrag verlangt wird. Jedenfalls insoweit besteht die vom Beru-
fungsgericht erwéhnte und nach wie vor nicht aufgeldste Widerspruchlichkeit,

so dass die geltend gemachten Zinsen zu Recht nicht zuerkannt worden sind.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen dieses Versaumnisurteil steht der sdumigen Partei der Einspruch zu.
Dieser ist von einem bei dem Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt
binnen einer Notfrist von zwei Wochen ab der Zustellung des Versaumnisurteils
bei dem Bundesgerichtshof, Herrenstral3e 45a, 76133 Karlsruhe, durch Einrei-

chung einer Einspruchsschrift einzulegen.

Galke von Pentz Offenloch

Roloff Mualler

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 02.09.2009 - 36 O 11/07 -
KG Berlin, Entscheidung vom 27.08.2015 - 2 U 42/09 -



