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Kiefer
Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGHR: ja

BGB § 826 B, C, H, 8 823 Abs. 2 Be, I; StGB § 263; ZPO § 138 Abs. 2 und 3

a) Ist vorhersehbar, dass bei einem Anlagemodell die den Anlegern verspro-
chene Rendite nicht aus den Ertrdgen des Anlageobjekts, sondern aus den
Einlagen weiterer Anleger bedient werden wird (sogenanntes "Schneeball-
system"), erfullt dies regelméalfiig sowohl die Voraussetzungen einer vorsatz-
lichen sittenwidrigen Schadigung gemal § 826 BGB als auch diejenigen ei-
nes Eingehungsbetrugs gemaR 8§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 8§ 263
StGB.

b) Der Geschédigte gentigt seiner Darlegungslast regelmalig bereits dadurch,
dass er Umstande vortragt, die das (weitere) Betreiben eines solchen
"Schneeballsystems" als naheliegend erscheinen lassen. Den Gegner trifft in
solchen Féllen eine sekundére Darlegungslast. Er hat sich im Rahmen der
ihm nach 8§ 138 Abs. 2 ZPO obliegenden Erklarungspflicht zu den Behaup-
tungen der beweispflichtigen Partei zu aul3ern; anderenfalls gilt das Vorbrin-
gen des Geschadigten als zugestanden (§ 138 Abs. 3 ZPO).

BGH, Versaumnisurteil vom 4. Februar 2021 - Ill ZR 7/20 - OLG Bamberg
LG Schweinfurt

ECLI:DE:BGH:2021:040221Ul11ZR7.20.0



Der Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 4. Februar 2021 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Herrmann, den Richter

Tombrink, die Richterin Dr. Bottcher sowie die Richter Dr. Kessen und Dr. Herr

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Oberlandesge-
richts Bamberg - 1. Zivilsenat - vom 5. Dezember 2019 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als die Klage im Hinblick auf den
Vorwurf, der Beklagte habe ein sogenanntes Schneeballsystem

betrieben, abgewiesen worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch tber die Kosten des Revisionsrechtszugs, an
das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien streiten um Schadensersatzanspriiche nach einer fehlge-
schlagenen Kapitalanlage, die sich in dritter Instanz nur noch gegen den Beklag-

ten zu 1 richten (im Folgenden daher lediglich Beklagter).



Der Beklagte war Alleinaktionar, alleiniges Mitglied des Verwaltungsrats
und Hauptentscheidungstrager der in der Schweiz ansassigen und in Deutsch-
land tatigen S. AG (S. AG). Diese bot Uber die
von ihr beherrschte B. L. S. AG ein als "Cashselect" bezeichnetes Anla-
gemodell an. Danach sollten die Anleger ihre Versicherungen, Bausparvertrage
und &hnliche Kapitalanlagen kiindigen beziehungsweise kindigen lassen, um die
Ruckkaufswerte dann der S.  AG zur Verfiigung zu stellen. Das Geld sollte ge-
winnbringend - zuletzt vornehmlich in Unternehmen aus der Branche der erneu-
erbaren Energien - investiert werden. Die Anleger schlossen dafur Vertrage tber
den "Ankauf von Rickkaufswerten aus Vermdgensanlagen", die als Kaufpreis fur
die erworbenen Ruckkaufswerte spatere Auszahlungen der S.  AG vorsahen,
die - je nach Preismodell - entweder in Raten oder als einmalige Zahlung an den
Anleger geleistet werden sollten (Vertragstypen A-F mit unterschiedlichen Lauf-
zeiten) und eine erhebliche Verzinsung vorsahen. Uber eine Erlaubnis nach dem
Schweizer Bankgesetz oder nach dem Kreditwesengesetz verfugte die S. AG

nicht.

Auch der Klager schloss auf der Grundlage des von ihm am 27. Februar

2012 abgegebenen - vorformulierten - Angebots mit der S.  AG einen solchen
auf Erwerb des Ruckkaufswerts seiner bei der V. L. -
bestehenden Lebensversicherung gerichteten Vertrag. Den erzielten Erlos
stellte er dem Anlagemodell (Vertragstyp E) entsprechend der S. AG - nach-
rangig zu den Forderungen sonstiger gegenwartiger und zukunftiger Glaubiger -
zur Verfigung. Der Betrag sollte sodann ratierlich mit Gewinn binnen 15 Jahren
zuruickgezahlt werden. Zeitgleich mit dem Angebot erteilte der Klager mehreren
-von der S.  AG beauftragten - Rechtsanwalten Vollmacht zur Kiindigung der

Vermogensanlage, von der diese im Folgenden Gebrauch machten.



Anfang Méarz 2012 liel3 die Schweizer Finanzmarktaufsicht die Geschafts-
raume der S.  AG in der Schweiz durchsuchen. Kurze Zeit spater wurde die in
Deutschland ansassige L. O. | GmbH (nachfolgend nur L. O. )
- unter Mitwirkung des Beklagten, der an der Gesellschaft zumindest anfanglich
beteiligt war - gegriindet, die den Anlegern die Ubernahme der Vertrage unter
der Uberschrift "aus den Unternehmen der S.  AG wird L. O. " anbot. Der
Klager unterzeichnete Ende April 2012 einen entsprechenden Ubernahmever-
trag. Im August 2012 untersagte die Schweizer Finanzmarktaufsichtder S. AG
den Vertrieb ihrer Produkte. Anfang 2013 wurde der Konkurs tber das Vermogen
der S. AG ertffnet. Mitte 2013 wurde auch die T. C. GmbH, in die
dieL. O. rund ein halbes Jahr nach ihrer Grindung umbenannt worden war,

insolvent.

Der Beklagte ist mittlerweile im Zusammenhang mit der Geschaftstatigkeit
der S. AG rechtskraftig wegen Betrugs in Tatmehrheit mit drei Fallen gewerbs-
und bandenmalligen Betruges im Tatzeitraum 2009/2010 zu einer Freiheitsstrafe

verurteilt worden.

Der Klager, der keine Auszahlungen erhalten hat, verlangt unter anderem
die Erstattung des der S.  AG zur Verfigung gestellten Riuckkaufswerts seiner
Versicherung, den er mit 60.186,18 € beziffert. Er hat insbesondere unter Hinweis
auf das gegen den Beklagten ergangene Strafurteil behauptet, das Anlagemodell
habe - zumindest bis zur der gedachten Gewinnverzinsung, zu der es nicht mehr
gekommen sei - auf einem sogenannten "Schneeballsystem™ beruht, nach dem
altere Vertrage mit dem Geld aus neueren Vertradgen bedient worden seien. Der
weitere Vorwurf, es habe ein verbotenes Einlagengeschéft vorgelegen, ist nicht

mehr Gegenstand des Revisionsverfahrens.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die dagegen gerichtete Beru-

fung hat das Oberlandesgericht zurtickgewiesen.
Mit der vom Senat - beschrankt auf den Vorwurf, ein Schneeballsystem

betrieben zu haben - zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Begehren

gegen den Beklagten weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat im Umfang ihrer Zulassung Erfolg. Sie fuhrt insoweit zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht. Hierbei war Uber das Rechtsmittel antragsgemalf3 durch
Versaumnisurteil zu entscheiden. Das Urteil beruht aber inhaltlich nicht auf der
Saumnis des Beklagten, sondern auf der Berlcksichtigung des gesamten Sach-
und Streitstands (vgl. nur Senat, Versaumnisurteil vom 10. November 2016
- Il ZR 235/15, WM 2017, 280 Rn. 18 mwN).

Das Berufungsgericht hat - soweit fur das Revisionsverfahren noch von

Bedeutung - ausgefuhrt:

Der Klager habe die Voraussetzungen eines Anspruchs aus 8 823 Abs. 2
BGB in Verbindung mit 8§ 263 StGB oder aus § 826 BGB nicht hinreichend sub-
stantiiert dargelegt. Die blo3e Bezugnahme auf das Strafurteil reiche hierflr nicht

aus. Zwar handele es sich bei dem Anlageprodukt um ein solches, das mit dem
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Gegenstand der strafrechtlichen Verurteilung identisch sei. Es liege nahe, dass
daran auch geschadigte Altanleger beteiligt gewesen seien, weshalb ein hohes
Risiko bestanden habe, dass Anspriche solcher Anleger aus den Einlagen des
Klagers befriedigt werden wirden. Ferner hatten sich bei Konkurseréffnung tber
das Vermoégender S. AG am 22. Februar 2013 Aktiva von 700.000 Schweizer
Franken und Glaubigerforderungen von 100 Millionen Schweizer Franken gegen-
Ubergestanden. Allerdings sei dem Klager der erforderliche Vollbeweis der Vor-
aussetzungen eines Betruges durch den Beklagten nicht gelungen. Fur den
streitgegenstandlichen Anlagezeitpunkt - der nach dem von dem Strafurteil er-
fassten Zeitraum liege - kbnnten keine vergleichbaren Feststellungen getroffen
werden. Zudem habe es keinen direkten Kontakt zwischen den Parteien gege-
ben, sondern der Vertragsschluss sei liber einen zwischengeschalteten Anlage-
vermittler erfolgt. Daher hatte - was unterblieben sei - zu einer konkreten T&u-
schungshandlung und deren Gegenstand vorgetragen werden missen. Ebenso
fehle die Darstellung der Voraussetzungen des subjektiven Tatbestands des Be-
trugs, namlich unter anderem zu der umfassenden Kenntnis des Beklagten von
der konkreten wirtschaftlichen Lage der S. AG und deren Liquiditat im Zeit-
punkt der Anlage. Dem Strafurteil zufolge habe es einen Wechsel des Geschéfts-
modells der S. AG ab Mai 2010 gegeben, so dass dessen Feststellungen zur
- friheren - wirtschaftlichen Téatigkeit der Gesellschaft nicht ohne weiteres zu

Ubernehmen seien.

Dies halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Mit der vom Berufungsge-
richt gegebenen Begrindung kann ein auf den Vorwurf, ein sogenanntes

"Schneeballsystem” betrieben zu haben, gestitzter Schadensersatzanspruch
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des Klagers aus § 826 BGB oder aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263

StGB gegen den Beklagten nicht verneint werden.

1. Die Revision wendet sich mit Erfolg gegen die Beurteilung der Vorinstanz,
der Klager habe die Voraussetzungen eines solchen Anspruchs nicht hinreichend
substantiiert dargelegt. Das Oberlandesgericht hat die Anforderungen, die an die
Substanz des Klagervortrags zu stellen sind, tberspannt und die sekundare Dar-
legungslast des Beklagten nicht bertcksichtigt. Infolgedessen hat es sich mit dem
Klagervorbringen verfahrensfehlerhaft nicht mehr n&her befasst.

a) Der Klager hat sich bereits in erster Instanz darauf berufen, das von der
S. AG angebotene Anlagemodell habe auf einem sogenannten Schneeball-
system beruht. In zweiter Instanz hat er insoweit auf das inzwischen gegen den
Beklagten ergangene Strafurteil Bezug genommen. Auf den Hinweis des Beru-
fungsgerichts, deliktische Anspriiche gegen den Beklagten seien mit Blick auf die
strafrechtliche Verurteilung zwar nicht ausgeschlossen, missten aber in Bezug
auf den abweichenden Zeitraum naher konkretisiert werden, hat er geltend ge-
macht, die - von dem Beklagten gesteuerte - S. AG habe gegeniber ihren
Kunden wie ihm eine Zins- und Ruckzahlungsverpflichtung Gbernommen, ob-
gleich sie keinerlei Erldse mit den Geldern erzielt, sondern die Vertrage éalteren
Datums mit den Geldern aus den Vertragen jingeren Datums bedient habe; dies
sei auch noch nach Mai 2010 - mithin nach dem Wechsel des "Geschaftsmo-
dells" - weiterhin geschehen. Dieses Vorbringen hatte das Berufungsgericht nicht

als unsubstantiiert und damit unschlissig zurtickweisen durfen.

b) Auf der Grundlage dieses Vortrags kommen gegen den Beklagten An-
spriche vielmehr sowohl aus § 826 BGB als auch aus § 823 Abs. 2 BGB in Ver-
bindung mit § 263 StGB in Betracht.
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aa) Nach § 826 BGB ist derjenige zum Schadensersatz verpflichtet, der
einem anderen in einer gegen die guten Sitten verstolienden Weise vorsatzlich
Schaden zufugt. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs haften Ge-
schaftsfuhrer, (faktische) Geschaftsleiter oder Vorstandsmitglieder einer Gesell-
schaft nach § 826 BGB auf Schadensersatz, wenn das von ihnen ins Werk ge-
setzte Geschéaftsmodell der Gesellschaft von vornherein auf Tauschung und
Schadigung der Kunden angelegt ist, es sich mithin um ein Schwindelunterneh-
men handelt (vgl. zB BGH, Versaumnisurteil vom 14. Juli 2015 - VI ZR 463/14,
WM 2015, 2112 Rn. 24 mwN; Urteil vom 28. Februar 1989 - XI ZR 70/88, ZIP
1989, 830, 831). Dies kann etwa der Fall sein, wenn sich das Konzept als von
vornherein chancenlos erweist und im Ergebnis nur dem eigenen Vorteil der
mafgeblich damit befassten Personen dient (vgl. BGH, Urteil vom 17. Marz 2015
-VIZR 11/14, WM 2015, 819 Rn. 26). Bei demjenigen, der in federfihrender
Stellung an der Verwirklichung eines solchen Geschaftsmodells mitwirkt, das
schwerpunktmaRig auf eine sittenwidrige Schadigung gerichtet ist, spricht die
praktische Lebenserfahrung dafiuir, dass dies bewusst und unter Inkaufnahme
von Schaden der Geschaftskunden - mithin zumindest bedingt vorsatzlich (vgl.
zu dieser Vorsatzform zB BGH, Urteil vom 20. Dezember 2011 - VI ZR 309/10,
WM 2012, 260 Rn. 10) - geschieht (BGH, Urteil vom 28. Februar 1989 aaO; OLG
Frankfurt a.M., BeckRS 2020, 13072 Rn. 58; Staudinger/Oechsler, BGB, Bearb.
2018, § 826 Rn. 298). In Fallen sogenannter Schneeballsysteme ist die Absicht
des Taters, Anleger zu schadigen, so greifbar, dass der Sittenverstol3 unmittelbar
aus dem Gegenstand der Anlage selbst abgeleitet werden kann. Denn hier hangt
die Rendite der Kapitalanleger davon ab, dass fortwahrend neue Anleger fir das
System in einem MalRe gefunden werden, das aufgrund der Marktverhaltnisse

vernunftigerweise nicht zu erwarten ist. In diesem Fall nehmen die Betreiber, die
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die Marktverhéltnisse kennen, Anlegerschaden billigend in Kauf (OLG Frankfurt

aaO mwN).

bb) Ein solches Vorgehen kann zugleich die Voraussetzungen eines Ein-
gehungsbetrugs erflllen, wenn die Anlegergelder - auch bei einem nach ord-
nungsgemaler Aufklarung eingegangenen Risikogeschéft - nicht in die avisierte
Anlage investiert werden, wo sie Gewinne abwerfen sollen, sondern stattdessen
die versprochenen Ausschittungen beziehungsweise Ertrage aus den Einlagen
weiterer Anleger bedient werden. Der solchermal3en getauschte Anleger erleidet
durch die Zahlung des anzulegenden Betrags einen unmittelbaren und endgulti-
gen Vermogensschaden in Hohe der vollen Anlagesumme, weil die getatigte An-
lage wirtschaftlich wertlos ist (vgl. zB BGH, Urteil vom 19. Oktober 2011 - 1 StR
336/11, NStZ-RR 2012, 81, 82). Spatere Entwicklungen bertihren den eingetre-
tenen Schaden nicht mehr (BGH, Beschluss vom 18. Februar 2009 - 1 StR
731/08, BGHSt 53, 199 Rn. 10 ff). Auch in diesem Fall liegen zumindest bedingter
Vorsatz sowie die auf eine Verschaffung eines rechtswidrigen Vermdgensvorteils
gerichtete Bereicherungsabsicht nahe. Insbesondere wird der Betrugsvorsatz
nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Tater hoffte, es werde letzten Endes
alles gut gehen und das Risiko werde sich nicht realisieren (BGH, Beschluss vom
4. Dezember 2002 - 2 StR 332/02, NStZ 2003, 264 Rn. 4).

c) Die hiernach erforderlichen Voraussetzungen eines Schadensersatzan-
spruchs hat der Klager schlissig vorgetragen. Ein Sachvortrag zur Begrindung
eines Klageanspruchs ist schliissig und damit als Prozessstoff erheblich, wenn
die Partei Tatsachen vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet
sind, das geltend gemachte Recht als in ihrer Person entstanden erscheinen zu
lassen. Das Gericht muss anhand des Parteivortrags beurteilen kdnnen, ob die

gesetzlichen Voraussetzungen der an eine Behauptung geknupften Rechtsfolge
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erfullt sind. Genugt das Parteivorbringen diesen Anforderungen an die Substan-
tiilerung, kann der Vortrag weiterer Einzeltatsachen nicht verlangt werden (zB Se-
nat, Urteil vom 4. Oktober 2018 - Ill ZR 213/17, WM 2018, 2175 Rn. 26; Be-
schluss vom 7. Juni 2018 - 11l ZR 210/17, WM 2018, 1252 Rn. 4). Hierbei ist auch
zu berilcksichtigen, welche Angaben einer Partei zumutbar und moglich sind.
Falls sie keinen Einblick in die Geschehensablaufe hat und ihr die Beweisfiihrung
deshalb erschwert ist, darf sie auch vermutete Tatsachen unter Beweis stellen.
Sie ist grundsatzlich nicht gehindert, Tatsachen zu behaupten, tber die sie keine
genauen Kenntnisse hat, die sie aber nach Lage der Dinge fur wahrscheinlich
halt (Senat, Urteil vom 4. Oktober 2018 aaO mwN).

Nach diesen Mal3stdben ist es zwar im Ausgangspunkt Sache des Ge-
schadigten, die einzelnen Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs ge-
mafl 8§ 826 BGB oder einer deliktischen Haftung wegen der Verletzung eines
Schutzgesetzes darzulegen und zu beweisen (zB BGH, Urteile vom 30. Juli 2020
- VI ZR 367/19, WM 2020, 1640 Rn. 15; vom 18. Januar 2018 - | ZR 150/15, WM
2018, 1848 Rn. 26 mwN und vom 20. Dezember 2011 aaO Rn. 8). Dieser Grund-
satz erfahrt aber unter dem vorerwahnten Zumutbarkeitsgesichtspunkt eine Ein-
schrankung, wenn die primér darlegungsbelastete Partei keine nahere Kenntnis
von den malfigeblichen Umstdnden und auch keine Moglichkeit zur weiteren
Sachverhaltsaufklarung hat, wahrend der Prozessgegner die wesentlichen Tat-
sachen kennt und es ihm unschwer moglich und zumutbar ist, ndhere Angaben
zu machen. In diesen Fallen trifft Letzteren die sekundéare Darlegungslast, in de-
ren Rahmen es ihm auch obliegt, zumutbare Nachforschungen zu unternehmen
(zB BGH, Urteile vom 30. Juli 2020 aaO Rn. 16; vom 10. Februar 2015 - VI ZR
343/13, NJW-RR 2015, 1279 Rn. 11 und vom 17. Marz 1987 - VI ZR 282/85,
BGHZ 100, 190, 195 f). Es ist dann Sache der Gegenpartei, sich im Rahmen der
ihr nach 8§ 138 Abs. 2 ZPO obliegenden Erklarungspflicht zu den Behauptungen
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der beweispflichtigen Partei substantiiert zu auf3ern (vgl. zB BGH, Urteile vom
10. Februar 2015 und vom 17. Marz 1987; jew. aaO). Genugt der Gegner seiner
sekundaren Darlegungslast nicht, gilt die Behauptung des Anspruchstellers nach
§ 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden (BGH, Urteile vom 30. Juli 2020 aaO und vom
17. Marz 1987 aaO). Erst dann, wenn der Anspruchsgegner seiner sekundéaren
Darlegungslast genugt, ist es Sache des Anspruchstellers, fir seine Behauptung
sprechende Umsténde darzulegen und zu beweisen (zB BGH, Urteil vom 18. Ja-
nuar 2018 aaO Rn. 30). Diese Grundsatze kommen insbesondere auch bei Scha-
densersatzanspriichen zur Geltung, die aus der Veruntreuung anvertrauter Gel-
der hergeleitet werden (BGH, Urteile vom 10. Februar 2015 und vom 17. Marz
1987; jew. aa0), und sind auf die vorliegende Fallgestaltung ohne weiteres tber-

tragbar.

d) Nach vorstehenden Mal3staben gentigte entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts das Vorbringen des Klagers, der - anders als der Beklagte - die
internen Verhaltnisse bei der S.  AG beziehungsweise deren Nachfolgegesell-
schaften nicht kannte und sich auch nicht auf zumutbare Weise Kenntnis davon
verschaffen konnte, den Anforderungen an die schlissige Darlegung der An-
spruchsgrundlagen aus § 826 BGB beziehungsweise aus § 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit 8 263 StGB. Nach der Darstellung des Klagers war das von dem
Beklagten verantwortete Geschaftsmodell von vornherein auf Tauschung und
Schédigung der Kunden angelegt, weshalb unter Zugrundelegung der vorstehen-
den Ausflhrungen ein vorsatzlicher - zumindest billigend in Kauf genommener -
Sittenverstold ebenso schliissig vorgetragen ist wie ein (bedingt) vorsatzlicher

Eingehungsbetrug.

aa) Allerdings ist zutreffend, dass sich der Klager - zumindest in zweiter

Instanz - vornehmlich auf das unter anderem gegen den Beklagten ergangene
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Strafurteil des Landgerichts Miinchen | vom 25. Oktober 2018 wegen Betrugs
sowie gewerbs- und bandenmaliigen Betrugs bezogen hat, das dessen Verurtei-
lung fir den Tatzeitraum Marz 2009 bis Mai 2010 zum Gegenstand hatte. Fest-
stellungen zu einem strafrechtlich relevanten Verhalten in dem hier mal3gebli-
chen Zeitpunkt des Abschlusses des Ankaufvertrags am 27. Februar 2012 durch
den Klager enthalt das Urteil hingegen nicht. Vielmehr findet sich dort der von der
Vorinstanz aufgegriffene Hinweis, dass es im Frihjahr 2010 - mithin deutlich vor
der Beteiligung des Klagers an dem angebotenen Anlagemodell - einen Wechsel
des Geschaftsmodells gegeben hat, wonach die eingenommenen Kundengelder

in Geothermie-Projekte investiert werden sollten.

bb) Dies steht der Schlissigkeit des Klagervortrags jedoch nicht entgegen.
Vielmehr kbnnen das Tatgeschehen der Jahre 2009/2010 und der vom Klager im
Jahr 2012 geschlossene Vertrag ungeachtet einer veranderten Unternehmens-

strategie nicht losgeldst voneinander betrachtet werden.

Nach den vom Klager in Bezug genommenen Feststellungen in dem Straf-
urteil bot der Beklagte in dem dort maf3geblichen Zeitraum - teils im Zusammen-
wirken mit weiteren Mittatern - Gber gutglaubige Vermittler Endkunden an, wenig
rentierliche Vermdgensanlagen Uber von diesen beauftragte Treuhander kindi-
gen zu lassen und den Erl6s in [angeblich] ertragreichere Anlageprodukte zu in-
vestieren. Tatsachlich hatte der Beklagte damals jedoch nicht vor, die eingenom-
menen Gelder in die versprochenen Vermdgensanlagen (gewinnbringend) zu in-
vestieren, sondern wollte sie zugunsten der Gesellschaft vereinnahmen, um
dadurch unter anderem sein Gehalt zu bestreiten sowie Rendite- und Rickzah-
lungsforderungen der Altinvestoren zu befriedigen, um diese in Sicherheit zu wie-
gen und zu weiteren Einzahlungen zu bewegen. Dabei rechnete er damit, dass

die Gesellschaft [die S. AG] letztlich zahlungsunfahig werden wiirde.
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Auch wenn der Beklagte seit Mai 2010 versucht haben mag, ein nachvoll-
ziehbares Unternehmenskonzept in Form der unternehmerischen Beteiligung an
verschiedenen Geothermie-Projekten zu schaffen, kdnnen diese Vorgéange nicht
unbeachtet bleiben. Zwar ist nicht zu verkennen, dass Anlagemodelle, die ein
- mit potentiellen Risiken bis hin zum Totalverlust behaftetes - Engagement in
eine unternehmerische Beteiligung enthalten, bei zutreffender Risikobelehrung
grundsétzlich nicht zu beanstanden sind und fir sich betrachtet zu keiner delikti-
schen Haftung fuhren. Dies ist aber dann anders zu beurteilen, wenn das Ge-
schéft, fur das Gelder eingeworben werden, ersichtlich von vornherein chancen-
los und der erworbene Gegenwert praktisch wertlos ist, mithin ein Totalverlust
greifbar ist und der Initiator des Geschafts dies - auch wenn er auf Besseres hofft
(vgl. dazu BGH, Beschluss vom 18. Februar 2009 aaO Rn. 17; Tiedemann in LK-
StGB, 12. Aufl., 8 263 Rn. 246; vgl. auch BGH, Urteil vom 20. Dezember 2011
aaO Rn. 11) - zum Nachteil der Anleger zumindest billigend in Kauf nimmt. Be-
steht lediglich eine nicht durch greifbare Tatsachen untermauerte und damit un-
realistische Hoffnung, mit dem in Aussicht genommenen Geschaftsmodell kdnne
eine bereits begonnene kriminelle Praxis beendet werden, werden sich sowohl
der objektive als auch der subjektive Tatbestand der hier in Rede stehenden un-
erlaubten Handlungen nicht verneinen lassen. Dies ist insbesondere dann der
Fall, wenn absehbar ist, dass eingenommene Gelder weiterhin zweckwidrig ver-
wendet werden und nicht in das avisierte Anlageobjekt flie3en, sondern zum Bei-
spiel zur Tilgung anderer - drdngenderer - Verbindlichkeiten eingesetzt werden

mussen.

cc) Dies zugrunde gelegt, lasst sich entgegen der Auffassung der Vor-

instanz ein gegen den Beklagten gerichteter Anspruch aus unerlaubter Handlung
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nicht bereits mit der Erwagung verneinen, eine Bezugnahme auf die Feststellun-
gen des strafgerichtlichen Urteils genlige zu seiner schliissigen Darlegung nicht,
weil es ab Mai 2010 zu einem Wechsel des Geschaftsmodells gekommen sei.
Der Klager hat auf die Hinweisverfigung des Berufungsgerichts vom 23. April
2019, mit der es hinsichtlich des hier maf3geblichen Tatzeitraums Zweifel an der
hinreichenden Substanz des Vorbringens geaufert hat, ausdricklich vorgetra-
gen, die S. AG habe nicht Giber werthaltige Aktivmittel verfigt und die verspro-
chene Rendite nicht erwirtschaften konnen. Der Beklagte habe auch nach 2010
- gemeint ist April 2010 - weiterhin ein Schneeballsystem (mit der Gefahr des je-
derzeitigen Totalverlusts) betrieben und die neuen Anlegergelder genutzt, um die
Altanleger bedienen zu kénnen. Damit hat er die objektiven und subjektiven Vo-
raussetzungen einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung aus § 826 BGB be-
ziehungsweise der Verletzung eines Schutzgesetzes im Sinne von 8§ 823 Abs. 2
BGB in Verbindung mit 8 263 StGB hinreichend schlissig dargelegt. Eines ein-
gehenderen Vortrags des Klagers zu weiteren Einzelheiten des seit Mai 2010
- und auch noch im Zeitpunkt des von ihm im Fruhjahr 2012 mit der S. AG
geschlossenen Vertrags - praktizierten Geschaftsmodells, der wirtschaftlichen
Situation und Liquiditat der S.  AG sowie der Kenntnis des Beklagten davon
bedurfte es auf der Grundlage des bisherigen Sach- und Streitstands nicht. Man-
gels naherer Kenntnisse des Klagers von den internen Vorgéngen bei der S.

AG beziehungsweise ihren Nachfolgeunternehmen musste er lediglich ausrei-
chende tatsachliche Anhaltspunkte dafiir vortragen, die eine durch den Beklagten
beeinflusste Weiterfihrung des Schneeballsystems als naheliegend erscheinen
lassen (&hnlich BGH, Urteil vom 18. Januar 2018 - | ZR 150/15 aaO Rn. 26 zu

einer Schmiergeldabrede).

Solche Anhaltspunkte sind dem Klagervorbringen ohne weiteres zu ent-

nehmen: Die S. AG hatte Uber einen betrachtlichen Zeitraum ein allein auf ein
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Schneeballsystem gestitztes Anlagemodell betrieben und damit erhebliche
Schulden angehéauft. Selbst wenn der Beklagte mit der von ihm beherrschten Ge-
sellschaft ab Mai 2010 Einnahmen durch eine erfolgversprechende Beteiligung
an - zunachst noch im Aufbau befindlichen - Geothermie-Projekten anderer Un-
ternehmenstrager erwirtschaften wollte, hatte die begriindete Aussicht bestehen
missen, dass damit nicht nur die in der Folge mit den Kunden der S.  AG neu
abgeschlossenen Vertrage - wie die vom Klager am 27. Februar 2012 unterzeich-
nete Vereinbarung -, sondern auch die Glaubiger der Altvertrage bedient werden
konnten. Weiterhin hatte sichergestellt sein mussen, dass die Kundengelder in
das Anlagemodell flossen beziehungsweise allenfalls in gewissem - geschéfts-
Ublichen - Umfang sonstige damit im Zusammenhang stehende Verpflichtungen
davon bezahlt wurden. Angesichts des vom Berufungsgericht fiir den Zeitpunkt
der Konkurseréffnung tber das Vermogen der S.  AG im Jahr 2013 - mithin
relativ kurze Zeit nach Zeichnung des Ankaufvertrags durch den Klager - festge-
stellten Verhéltnisses von Glaubigerforderungen von 100 Mio. Schweizer Fran-
ken zu Aktiva von 700.000 Schweizer Franken und der ebenfalls noch im Jahr
2013 eingetretenen Insolvenz der T. C. GmbH erscheint dies jedoch
unrealistisch. Die Hohe der Schulden legt vielmehr die Beflrchtung nahe, dass
es - entsprechend der bisherigen Geschéftspraxis - absehbar war, auf Kunden-
gelder zurtickgreifen zu missen, um die Forderungen anderer Anleger aus élte-
ren Vertrdgen zu erfillen, und der Beklagte diese Entwicklung fiir moglich hielt
und billigend in Kauf nahm. Auch das Berufungsgericht hat in Anbetracht der
Vorgehensweise in der Vergangenheit angenommen, es habe ein sehr hohes
Risiko bestanden, dass in das in Rede stehende Anlageprodukt auch Altanleger
investiert hatten, deren Anspriche aus der Einlage des Klagers bedient werden

wirden. Wie schon den obigen Ausfihrungen zu entnehmen ist, kommt es dabei
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- anders als in dem Berufungsurteil anklingt - auch nicht darauf an, dass es zwi-
schen den Parteien keinen unmittelbaren Kontakt gegeben hat, sondern der Ver-

tragsschluss Uber einen Vermittler zustande gekommen ist.

dd) Angesichts dessen durfte vom Klager in diesem Verfahrensstadium
nicht die Darlegung weiterer tatsachlicher Anhaltspunkte zur Substantiierung sei-
ner Behauptungen verlangt werden. Vielmehr wéare es Sache des Beklagten ge-
wesen, eine qualifizierte Gegendarstellung abzugeben, weil etwaige Umstande,
die gegen den Vortrag des Klagers streiten kénnten, allein der Kenntnissphére
des Beklagten zuzuordnen sind. Dessen pauschales Bestreiten, im fraglichen
Zeitraum ein Schneeballsystem betrieben zu haben, genligte nach den oben dar-
gestellten Grundsatzen nicht. Er héatte seinerseits vielmehr substantiiert vortra-
gen mussen, wieso er in berechtigter Weise glauben durfte, mit dem Wechsel
des Geschaftsmodells eine grundséatzliche Wende in der bisher betriebenen Ge-
schéftspolitik erreicht zu haben. Er hatte mithin die geplanten Investitionen in die
Geothermie-Projekte, die insoweit vorgesehenen Geldflisse, den Zeitpunkt und
die Hohe der bei seridser Kalkulation zu erwartenden Renditen und deren ge-
plante Verteilung auf Alt- und Neuglaubiger naher erlautern missen. Dazu wird
ihm im neuen Berufungsverfahren noch Gelegenheit zu geben sein. Erst dann,
wenn danach greifbare Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Investition in die
Geothermie-Projekte der S. AG zeitnah geniigend Liquiditat verschaffte, um
all ihnren Verbindlichkeiten Folge zu leisten, wére es wiederum Sache des Klagers
als Anspruchsteller nachzuweisen, dass diese Darstellung nicht zutrifft (vgl. zB
BGH, Urteil vom 19. Juli 2011 - VI ZR 367/09, NJW-RR 2011, 1661 Rn. 13 mwN).

2. Das Vorbringen des Klagers als richtig unterstellt, ist ihm infolge der Hand-
lungen des Beklagten ein Schaden in Hohe des der S.  AG zur Verfligung ge-

stellten Rickkaufswerts seiner Lebensversicherung entstanden. Besteht der
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Schaden in der sittenwidrigen Herbeifihrung eines Vertrages, richtet sich der An-
spruch auf Ersatz des negativen Interesses (vgl. zB BGH, Urteil vom 28. Februar
1989 aaO S. 831; OLG Frankfurt aaO Rn. 65; Palandt/Sprau, BGB, 80. Aufl.,
§ 826 Rn. 15). Gleiches gilt, wenn man auf einen auf einer irrtumsbedingten Ver-
mogensverfigung beruhenden Schaden des Klagers im Sinne von 8§ 263 StGB
abstellt. Ein solcher bestiinde in einer nicht durch einen Vermdgenszuwachs aus-
geglichenen Minderung des wirtschaftlichen Gesamtwerts seines Vermdgens
(vgl. BGH, Urteil vom 19. Oktober 2011 - 1 StR 336/11 aaO; Beschluss vom
18. Februar 2009 aaO Rn. 10).

Das Berufungsurteil ist daher im Umfang der Revisionszulassung gemaf
§ 562 Abs. 1 ZPO aufzuheben und die Sache insoweit zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO). Da noch Feststellungen nachzuholen sind, kommt eine eigene Sa-
chentscheidung des Senats nach 8 563 Abs. 3 ZPO nicht in Betracht. In dem
neuen Berufungsrechtszug wird das Oberlandesgericht auch Gelegenheit haben,
sich mit dem bereits in der Klageschrift unter Bezugnahme auf den fur die Eidge-
nossische Finanzmarktaufsicht erstellten Untersuchungsbericht und den Bericht
des Insolvenzverwalters Uber das Vermoégen der T. GmbH gehaltenen
Sachvortrag zu der Erfolgsaussicht der geplanten Geothermie-Projekte zu befas-
sen. Ebenfalls wird es - sollte es darauf ankommen - die von dem Beklagten

erhobene Einrede der Verjahrung zu prifen haben.
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Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen dieses Versaumnisurteil steht der sdumigen Partei der Einspruch zu. Die-
ser ist beim Bundesgerichtshof in Karlsruhe von einem an diesem Gericht zu-
gelassenen Rechtsanwalt binnen einer Notfrist von zwei Wochen ab der Zustel-
lung des Versdumnisurteils durch Einreichung einer Einspruchsschrift einzule-

gen.

Herrmann Tombrink Bottcher

Kessen Herr

Vorinstanzen:

LG Schweinfurt, Entscheidung vom 14.12.2018 - 21 O 761/16 -
OLG Bamberg, Entscheidung vom 05.12.2019 - 1 U 16/19 -



