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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 8. Marz 2022 durch den
Vizeprasidenten Prof. Dr. Ellenberger, die Richter Dr. Grineberg und
Dr. Matthias, die Richterin Dr. Derstadt und den Richter
Dr. Schild von Spannenberg

beschlossen:

Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Beklagte.

Grinde:

Der in der Form einer Gesellschaft birgerlichen Rechts betriebene ge-
schlossene Immobilienfonds "E. H. GdbR"
(nachfolgend: Fonds) - dem der Beklagte nach seiner Grindung beigetreten ist -

wurde gemald dem Gesellschaftsvertrag vom 23. September 1992 durch die

G. l. GmbH sowie die G.

V. GmbH gegriindet. Geschéftsfuhrer beider Grin-
dungsgesellschaften war E. P. , Mehrheitsgesellschafter jeweils J.
A.G. . Der Fonds erwarb im September 1992 die Fondsimmobilie fur
23.794.000 DMvonder T. gesellschaft mbH (nach-
folgend: T. GmbH), deren Geschaftsfuhrer ebenfalls E. P. und deren

Mehrheitsgesellschafter ebenfalls 3. A. G.  waren. Die T. GmbH hatte das
bereits fertiggestellte und auch vermietete Fondsobjekt drei Tage vor der Verau-

Berung an den Fonds von Dritten zum Preis von 18.579.442,50 DM erworben,



sodass sie einen Weiterveraul3erungsvorteil in Hohe von 5.214.557,50 DM er-
zielte, ohne dass sie daflr eine irgendwie geartete Leistung erbracht hatte. Die-
ser Veraulerungsgewinn wurde - wie auch bei von der Initiatorengruppe aufge-
legten weiteren Fonds, bei denen vergleichbare Zwischengewinne erzielt worden

sind - im Fondsprospekt nicht ausgewiesen.

Die Rechtsvorgangerin der friheren Klagerin (nachfolgend einheitlich:
Bank) gewéahrte dem Fonds am 20. November 1992 ein Darlehen tber insgesamt
13.626.667 DM. Nach Kundigung des Darlehens aus wichtigem Grund zum
31. Oktober 2008 wegen einer Unterdeckung des Fonds in H6he von 81.758,82 €
nahm die Bank den Beklagten entsprechend seiner Beteiligungsquote wegen ei-
nes erstrangigen Teilbetrages in Hohe von 11.741,91 € in Anspruch. Das Land-
gericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Bank hat das Berufungs-
gericht ihr stattgegeben.

Soweit fir die Kostenentscheidung von Bedeutung hat es ausgefthrt, die
Bank hafte dem Beklagten gegeniber nicht nach 88 826, 830 BGB, weil Voraus-
setzung dafir sei, dass der Teilnehmer der vorsatzlichen sittenwidrigen Schadi-
gung Kenntnis der Tatumstande und einen auf die Rechtsgutsverletzung gerich-
teten Willen gehabt habe. Eine solche Kenntnis der Tatumstéande und ein auf die
Rechtsgutsverletzung gerichteter Wille kbnne aber flr die Bank nicht festgestellt
werden. Wesentlich fur die Bejahung eines arglistigen Verhaltens der Fondsiniti-
atoren sei das planmafiige Vorgehen mit der Erzielung eines Zwischengewinns
und das Verschweigen des Zwischengewinns im Prospekt gegentiber den Anle-
gern gewesen. Die Kenntnis hiervon kdnne aber bei der Bank nicht angenommen
werden, da diese nur ein Fondsobjekt des Initiatorenkreises finanziert habe. In-
sofern habe sie aus dem einmaligen Auseinanderfallen von Ersterwerbskaufpreis
und Weiterverkaufspreis an den Fonds nicht den Schluss ziehen missen, dass

eine arglistige Tauschung der Anleger durch die Fondsinitiatoren vorgelegen



habe. Die Tatsache, dass ein Kaufpreis gegebenenfalls vom "Verkehrswert" ei-
ner Immobilie abweiche, begrinde noch keine Kenntnis von einer arglistigen
Tauschung. Insoweit konne auch kein auf die Rechtsgutsverletzung gerichteter

Wille der Bank festgestellt werden.

Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision hat der Beklagte
- gestitzt auf einen ihm angeblich zustehenden deliktischen Schadensersatzan-
spruch gegen die Bank aus 88 826, 830 BGB - die Wiederherstellung des erstin-

stanzlichen Urteils erstrebt.

Nach Begrundung der Revision durch den Beklagten hat das Amtsgericht
Ludwigshafen am Rhein mit Beschluss vom 10. Februar 2014 das Insolvenzver-
fahren Uber den Fonds eroffnet und den Klager zum Insolvenzverwalter ernannt.
Dieser hat mit der Bank einen Vergleich geschlossen, wonach diese keine wei-
teren Forderungen im Insolvenzverfahren tber das Vermégen der Fondsgesell-
schaft mehr geltend macht und samtliche Gerichtsverfahren gegentiber den Ge-
sellschaftern, die derzeit unterbrochen sind, in der Hauptsache fur erledigt erklart
oder in sonstiger sachlicher Form beendet werden sollen. Der Klager hat das in
entsprechender Anwendung des 8 17 Abs. 1 Satz 1 AnfG unterbrochene Revisi-
onsverfahren mit Schriftsatz vom 2. Dezember 2021 aufgenommen und den
Rechtsstreit in der Hauptsache fir erledigt erklart. Der Beklagte wurde auf die
Folgen des § 91a Abs. 1 Satz 2 ZPO hingewiesen und hat der Erledigungserkla-
rung nicht widersprochen. Die Parteien haben wechselseitige Kostenantrage ge-

stellt.



1. Der Senat hat gemal § 91a Abs. 1 ZPO uber die Kosten des Rechts-
streits zu entscheiden. Der Klager hat als gesetzlicher Prozessstandschafter ge-
malf 8 93 Abs. 1 InsO fur die Glaubiger des Fonds (vgl. BGH, Urteil vom 17. De-
zember 2015 - IX ZR 143/13, BGHZ 208, 227 Rn. 13) das durch die Eroffnung
des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen des Fonds entsprechend § 17
Abs. 1 Satz 1 AnfG unterbrochene Revisionsverfahren mit Schriftsatz vom 2. De-
zember 2021 wirksam aufgenommen und die Erledigung des Rechtsstreits er-
klart.

2. Eine Erledigung der Hauptsache kann auch noch im Revisionsverfahren
erklart werden (vgl. BGH, Beschliisse vom 9. Juni 2010 - XIl ZR 183/08, juris
Rn. 2 und vom 24. Oktober 2011 - IX ZR 244/09, NJW-RR 2012, 688 Rn. 6).

3. Der Richter am Bundesgerichtshof Dr. Schild von Spannenberg ist nicht
nach § 41 Nr. 6 ZPO von der Ausiibung des Richteramts ausgeschlossen, da er
nur an der erstinstanzlichen Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits mitge-
wirkt hat (vgl. BGH, Beschluss vom 24. Juli 2012 - 1l ZR 280/11, NJW-RR 2012,
1341).

Ist der Rechtsstreit durch tUbereinstimmende Erklarungen erledigt, hat der
Senat unter Bericksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes nach billi-
gem Ermessen uber die Kosten zu entscheiden. Dabei ist der mutmaliliche Aus-

gang des Revisionsverfahrens zu bericksichtigen (BGH, Beschliisse vom
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14. Mai 2013 -1l ZR 262/08, WM 2013, 1331 Rn. 10 und vom 28. Juni 2016
- 1l ZR 364/13, WM 2016, 1451 Rn. 5).

Danach sind die Kosten in vollem Umfang dem Beklagten aufzuerlegen.
Eine fur den Beklagten gunstige Entscheidung tber die Kosten kdnnte nur ge-
troffen werden, wenn nach dem Sach- und Streitstand bei Eintritt des erledigen-
den Ereignisses die Revision Erfolg gehabt hatte (BGH, Beschlisse vom 1. Marz
2007 -1 ZR 249/02, NJW-RR 2007, 694 Rn. 12 und vom 9. Juni 2010 - XIl ZR
183/08, juris Rn. 2). Dies ist vorliegend nicht der Fall.

Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei einen deliktischen Gegenan-
spruch des Beklagten gegen die Bank beztglich ihres - in der Revisionsinstanz
nicht angegriffenen - Anspruchs gegen den Beklagten in der als erstrangiger Teil-
betrag geltend gemachten Hohe auf quotale Riickzahlung der noch offenen Dar-
lehensschuld gemafd 88 128, 130 HGB analog verneint.

1. Das Berufungsgericht ist zutreffend - was in der Revisionsinstanz nicht
mehr im Streit steht - davon ausgegangen, dass dem Beklagten gegen die
Fondsinitiatoren, Grundungsgesellschafter und Hintermé&nner ein deliktischer
Schadensersatzanspruch wegen sittenwidriger vorsétzlicher Schadigung auf-
grund des Verschweigens eines Zwischengewinns von rund 5 Mio. DM zusteht
(8 826 BGB). Diese Personen waren namlich als Prospektverantwortliche ver-
pflichtet, den kunftigen Anlegern im Verkaufsprosekt ein zutreffendes Bild Gber
das Beteiligungsobjekt zu vermitteln, das heil3t Uber alle Umstande, die fir die
Entschliel3ung von wesentlicher Bedeutung sind oder sein kdnnen, insbesondere
Uber Tatsachen, die den Vertragszweck vereiteln kdnnen. Danach sind Angaben
erforderlich Uber Grindungsgesellschaftern, Initiatoren und Hintermannern ge-
wahrte Sondervorteile (Senatsurteil vom 3. Dezember 2013 - XI ZR 295/12, WM
2014, 71 Rn. 24). Ein solcher offenbarungspflichtiger Sondervorteil liegt auch vor,
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wenn - wie hier - durch den Zwischenerwerb einer Gesellschaft, an der die Initi-
atoren beteiligt sind, bei dieser ein Gewinn durch die teurere Weiterveraul3erung
an die Fondsgesellschaft innerhalb kurzer Zeit anfallt. Mit der unterlassenen Auf-
klarung uber die Generierung eines Vermdgensvorteils in Héhe von rund
5 Mio. DM bzw. rund 28% des urspringlichen Kaufpreises durch das reine Ver-
schieben des Fondsobjekts innerhalb der eigenen Reihen binnen dreier Tagen
bezweckten die Prospektverantwortlichen, potentielle Anleger Uber einen Zwi-
schengewinn ohne Gegenleistung und damit tber einen an sie flieBenden Son-
dervorteil zu tduschen, weil sich die Anleger - wie das Berufungsgericht zutref-
fend ausfiuhrt - bei Offenbarung dieses Sondervorteils an dem Fonds nicht betei-
ligt hatten. Dieses Verhalten der Prospektverantwortlichen ist nach den Mal3sta-
ben der allgemeinen Geschéaftsmoral und des als "anstandig" Geltenden verwerf-
lich und damit sittenwidrig im Sinne von § 826 BGB (Senatsurteil vom 3. Dezem-
ber 2013, aa0).

Ebenfalls rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht einen Schadigungs-
vorsatz der Prospektverantwortlichen bejaht. Die Schadigung der Anleger durch
den Beitritt zum Fonds haben die Prospektverantwortlichen nach den rechtsfeh-
lerfreien - und in der Revisionsinstanz nicht mehr im Streit stehenden - Feststel-
lungen des Berufungsgerichts gekannt und gewollt. Das Berufungsgericht hat
aus dem planmalfigen Vorgehen der Fondsinitiatoren nicht nur bei dem streitge-
genstandlichen Fonds, sondern auch bei einer Mehrzahl von Fonds, die durch
dieselbe Initiatorengruppe aufgelegt und bei denen ebenfalls vergleichbare Zwi-
schengewinne erzielt und verschwiegen wurden, darauf geschlossen, dass sie
um die Schadigung der Anleger wussten und dies auch wollten. Zwar stellt auch
das nur einmalige sittenwidrige Verschweigen von Sondervorteilen eine vorsatz-

liche Schadigung der Anleger dar. Erst recht ist aber der Schadigungsvorsatz bei
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wiederholter gleichartiger Begehung zu bejahen, sodass die Wirdigung des Be-
rufungsgerichts im Ergebnis zutreffend ist (Senatsurteil vom 3. Dezember 2013
- XI ZR 295/12, WM 2014, 71 Rn. 27).

2. Ferner hat das Berufungsgericht entgegen der Ansicht der Revision
eine Beihilfe der Bank zu der sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigungshandlung
der Fondsinitiatoren nach § 830 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB ohne Rechtsfehler

verneint.

Die Voraussetzungen einer Teilnahme an einer unerlaubten Handlung im
Sinne des § 830 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB richten sich nach den fir das Straf-
recht entwickelten Grundsatzen. Danach verlangt die Teilnahme neben der
Kenntnis der Tatumstande wenigstens in groben Zigen den jeweiligen Willen der
einzelnen Beteiligten, die Tat gemeinschaftlich mit anderen auszufiihren oder sie
als fremde Tat zu fordern; objektiv muss eine Beteiligung an der Ausfuhrung der
Tat hinzukommen, die in irgendeiner Form deren Begehung fordert und fir diese
relevant ist. Fur den einzelnen Teilnehmer muss ein Verhalten festgestellt wer-
den, das den rechtswidrigen Eingriff in ein fremdes Rechtsgut unterstitzt hat und
das von der Kenntnis der Tatumstande und dem auf die Rechtsgutsverletzung
gerichteten Willen getragen war (Senatsurteil vom 3. Dezember 2013 - Xl ZR
295/12, WM 2014, 71 Rn. 29).

Nach den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts liegen
zwar die objektiven Voraussetzungen einer Teilnahme der Bank an der sittenwid-
rigen vorsatzlichen Schadigung des Beklagten vor, jedoch fehlt es an den erfor-

derlichen subjektiven Voraussetzungen.

Die tatrichterliche Wirdigung des Berufungsgerichts, dass allein aufgrund

der Kenntnis der Bank vom Auseinanderfallen des Erwerbspreises durch die



18

19

Fondsinitiatoren und des Verauf3erungspreises der Immobilie an die Fondsge-
sellschaft nicht auf die Kenntnis einer arglistigen Tauschung und einen auf die
Rechtsgutsverletzung gerichteten Willen als Voraussetzungen der Teilnahme an
einer unerlaubten Handlung geschlossen werden kann, halt der rechtlichen
Nachprifung stand. Die Wirdigung des Berufungsgerichts ist revisionsrechtlich
nur eingeschrankt Uberprifbar. Dass das Berufungsgericht erheblichen Tatsa-
chenvortrag unbericksichtigt gelassen, angebotene Beweise verfahrensfehler-
haft nicht erhoben hat oder ein Verstol3 gegen Denkgesetze und Erfahrungssatze
vorliegt, ist von der Revision nicht aufgezeigt worden.

Entgegen der Ansicht der Revision ergibt sich aus dem Senatsurteil vom
22. Marz 2011 (Xl ZR 102/09, juris Rn. 36 f.) nicht, dass das Berufungsgericht
die Anforderungen an die Kenntnis des Gehilfen von der rechtswidrigen Haupttat
Uberspannt hat. Dieses Urteil erging zu einem sittenwidrigen Geschéaftsmodell
eines deutschen gewerblichen Terminoptionsvermittlers, bei dem Beihilfe durch
einen in den USA ansassigen Broker geleistet wurde. Damit ist die vorliegende

Sachverhaltskonstellation von vornherein nicht vergleichbar.

Im Ergebnis beruft sich die Revision darauf, dass sich die Bank nicht da-
rum gekimmert habe, ob die Fondsinitiatoren mit dem Geschaftsmodell eine
Tauschung der Anleger und damit zugleich deren sittenwidrige Schadigung be-
absichtigt haben. Jedoch verkennt die Revision, dass ein bewusstes Verschlie-
3en vor der Erkenntnis sittenwidrigen Handelns der Fondsinitiatoren voraussetzt,
dass die Unkenntnis auf einem gewissenlosen oder grob fahrlassigen (leichtfer-
tigen) Handeln beruht, etwa weil die Berufspflichten in solchem Mal3e leichtfertig
verletzt wurden, dass das Verhalten als bedenken- und gewissenlos zu bezeich-
nen ist (Senatsurteil vom 3. Dezember 2013 - XI ZR 295/12, WM 2014, 71
Rn. 34). Aus der Art und Weise des sittenwidrigen Handelns kann sich die

Schlussfolgerung ergeben, dass mit Schadigungsvorsatz gehandelt worden ist;
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von vorsatzlichem Handeln ist auszugehen, wenn der Schadiger so leichtfertig
gehandelt hat, dass er eine Schadigung des anderen Teils in Kauf genommen
haben muss. Zu diesen Anforderungen an ein bewusstes Verschliel3en tragt die
Revision nichts vor und verweist auch nicht auf diesbezlglichen Vortrag des Be-
klagten in den Instanzen. Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststel-
lungen war der Bank das planméafige Vorgehen der Fondsinitiatoren bei mehre-
ren Fonds nicht bekannt, sodass sich ihr bereits aus diesem Grund auch kein
sittenwidriges Geschaftsmodell der Fondsinitiatoren aufdrdngen musste (Senats-
urteil, aaO).

Soweit das Berufungsgericht auch den fir die Bejahung einer Beihilfe er-
forderlichen, auf die Rechtsgutsverletzung gerichteten Willen der Bank nicht fest-
stellen konnte, zeigt die Revision keine Rechtsfehler auf; solche sind auch nicht
ersichtlich.

Ellenberger Grlneberg Matthias

Derstadt Schild von Spannenberg

Vorinstanzen:
LG Frankenthal, Entscheidung vom 03.02.2011 - 7 O 527/09 -
OLG Zweibricken, Entscheidung vom 26.11.2012 - 7 U 171/11 -



