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Der Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 9. November 2023 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Herrmann, den Rich-
ter Dr. Remmert, die Richterinnen Dr. Arend und Dr. Bottcher sowie den Richter

Dr. Kessen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Oberlandesge-
richts Minchen - 3. Zivilsenat - vom 2. Mai 2022 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsrechtszugs, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager macht Schadensersatzanspriiche wegen gescheiterter Inves-
titionen in Tochtergesellschaften der E. C. AG (nachfolgend auch nur:
Gesellschaft) mit Sitz in der Schweiz geltend. Der Beklagte war "Direktor" der
Gesellschaft und aul3erdem Geschéftsfihrer der Tochtergesellschaften, die als
Projektgesellschaften Immobilienprojekte durchfiihren sollten. Inzwischen sind
die E. C. AG und die Projektgesellschaften insolvent. Keine dieser Ge-

sellschaften verfligte tUber eine Erlaubnis zum Betrieb von Bankgeschéften.



Am 19. Januar/26. Februar 2018 schloss der Klager mit der E.  C.

AG einen "Beteiligungsvertrag”, nach dem er 100.000 € in das Projekt
"M. K. " investierte. Der Vertrag sah eine Laufzeit von 24 Mo-
naten, eine Verpflichtung "zur vollstandigen Ruckzahlung der Investitionssumme
bis spatestens zum Ende der vorgenannten Festlegungsfrist” und eine feste Ver-
zinsung in Hohe von 7 % mit der Mdglichkeit der Reduzierung der Investition
nach 12 Monaten bei einer Verzinsung des Restbetrags von dann 6 % p.a. vor.
Die E. C. AG wurde beim Vertragsschluss durch K.  B. , Mitglied des
Verwaltungsrats und Prokurist der Projektgesellschaften, vertreten.

Der Klager hat behauptet, dem Beklagten sei bewusst gewesen, dass auf-
grund zweckwidriger Verwendung von Geldern ein Totalverlust fur die Anleger
unvermeidbar gewesen sei. Er hat die Auffassung vertreten, dass der Beklagte
trotz des Umstands, dass er am Vertragssschluss nicht beteiligt gewesen sei,
aufgrund seiner Stellung als Organ, jedenfalls als faktischer Vorstand der Gesell-
schaft sowie als Geschaftsfuhrer samtlicher Projektgesellschaften hafte. Der Kl&-
ger begehrt Ruckzahlung des von ihm investierten Betrags nebst Zinsen Zug um
Zug gegen Abtretung seiner Rechte aus dem Beteiligungsvertrag sowie die Fest-
stellung des Verzugs des Beklagten mit der Annahme dieser Rechte aus dem

Insolvenzverfahren Gber das Vermégen derE.  C. AG.

Der Beklagte verteidigt sich insbesondere damit, er habe am Abschluss
des Beteiligungsvertrags nicht mitgewirkt. Sein Aufgabenbereich habe allein im

Bereich Technik und Entwicklung gelegen.



Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung des Be-
klagten hat das Oberlandesgericht die Klage abgewiesen. Mit der vom Senat zu-
gelassenen Revision mochte der Klager sein Begehren vollumfanglich weiterver-

folgen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses und Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

Das Oberlandesgericht hat ausgefuhrt, zwar sei 8 32 KWG ein Schutzge-
setzi.S.d. § 823 Abs. 2 BGB, und die weiteren Voraussetzungen dieser Vorschrift
konnten unterstellt werden. Jedoch lagen die Voraussetzungen einer Zurech-
nung, 8 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB, nicht vor, so dass ein Schadensersatzanspruch
gegen den Beklagten nicht in Betracht komme. Der Beklagte sei zwar in organ-
schatftlicher Stellung fir die Gesellschaft tatig geworden, der Abschluss der Be-
teiligungsvertrage sei aber nicht in seine Zustandigkeit gefallen. Aufgrund der
gebotenen funktionalen Betrachtung des § 14 StGB kame eine Haftung als Or-
gan nur dann in Betracht, wenn der Beklagte rechtsgeschéftlich oder aber inner-
halb seiner Zusténdigkeit gehandelt hatte. Nach dem Vortrag des Beklagten
seien den Direktoren der Gesellschaft bestimmte Aufgabenbereiche zugewiesen
gewesen, ihm selbst die Leitung und Uberwachung der Bauprojekte von der tech-
nischen Seite her. Dies stehe in Einklang mit dem vorgelegten Anstellungsvertrag

und sei vom Klager erstinstanzlich nicht bestritten worden. Soweit in der Beru-



fungserwiderung vorgetragen worden sei, der Beklagte sei auch mit der Finan-
zierung befasst gewesen, sei dieses Bestreiten verspatet;, zudem ergebe sich
daraus kein zwingender Schluss darauf, dass der Beklagte an der Finanzierungs-
struktur der E. C. AG beteiligt gewesen sei. Es fehle daher an der Ga-

rantenstellung.

Eine andere Bewertung ergebe sich auch nicht aus der von der Zuordnung
von Aufgaben unabhéngigen Verantwortung jedes einzelnen Geschaftsleiters fur
die Erfullung allgemeiner organisatorischer Pflichten gemaf § 25a Abs. 1 Satz 2
KWG. Diese Verpflichtung gelte nur bezuglich der Gesellschaft beziehungsweise

der Aufsichtsorgane; der einzelne Anleger kdnne sich darauf nicht berufen.

Der Beklagte sei nicht als faktischer Geschéftsfuhrer tatig geworden. Eine
Einflussnahme auf die bestellten oder berufenen Organmitglieder sei nicht dar-
gelegt. Die Tatigkeit der Gesellschaft nach aul3en sei vielmehr allein durch K.
B. geprégt worden. Es gentge nicht, dass der Beklagte gemeinsam mit diesem
Grindungsvater der E. C. Gruppe gewesen sei, weil sich daraus nicht
ergebe, dass er auf laufende Geschafte Einfluss genommen und nach auf3en die
Leistung wahrgenommen hatte. Dies gelte umso mehr, als die Griindung im Jahr
2008 und die Beteiligung des Klagers erst im Jahr 2018 erfolgt sei. Auch wenn
- wie der Klager vorgetragen habe - der eigentliche Vertrieb und die tats&chliche
Bearbeitung der Beteiligungsvertrage innerhalb der jeweiligen Projektgesell-
schaften geschehen sei, rechtfertige dies keine andere Betrachtung. Die Beteili-
gungsvertrdge seien im Namen der E. C. AG geschlossen worden, so
dass fur die Bewertung der faktischen Geschéftsfihrung auf diese abzustellen
sei. Aus der Tatigkeit des Beklagten als Geschéftsfihrer der Projektgesellschaf-
ten lasse sich keine faktische Geschaftsfihrung in Bezug auf die E. C.

AG herleiten. Auch aus Absprachen dariber, welche anteiligen Betrage bei der
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Gesellschaft verbleiben und welche an die Projektgesellschaften tberwiesen
werden sollten, lasse sich nichts schlie3en, da die Weiterleitung der Gelder dem

Beteiligungsvertrag entsprochen habe.

Anspruche aus § 826 BGB bzw. 8§ 823 Abs. 2i.V.m. § 263 StGB bestliinden
nicht, da ein aktives Handeln des Beklagten nicht gegeben sei und eine Zurech-

nung fir das Handeln der Gesellschaft - wie dargelegt - nicht in Betracht komme.

Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung nicht in jeder Hinsicht

stand.

1. Zutreffend und von der Revision nicht angegriffen hat das Berufungsge-
richt seine internationale Zustandigkeit angenommen und deutsches Recht an-

gewandt.

2. Rechtsfehlerfrei ist das Berufungsgericht zudem davon ausgegangen,
dass § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG (in der hier maf3geblichen bis zum 11. August 2022
geltenden Fassung) ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB ist. Man-
gels entgegenstehender Feststellungen ist im Revisionsverfahren weiter zu un-

terstellen, dass die E. C. AG hiergegen verstof3en hat.

Auf dieser Grundlage lasst sich nach den bisherigen Feststellungen nicht
ausschliel3en, dass der Beklagte fur aus den Bankgeschéften der E. C.

AG entstandene Schaden haftet.
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a) Wer entgegen 8 32 Abs. 1 KWG ohne entsprechende Erlaubnis Bank-
geschafte erbringt, macht sich bei fahrlassigem oder vorsatzlichem Handeln ge-
maf § 54 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1, Abs. 2 KWG strafbar. Wirken die Geschéfte berech-
tigend und verpflichtend flr eine juristische Person, so ist diese zivilrechtlich der
Betreiber der Geschafte; die strafrechtliche Verantwortlichkeit ergibt sich in die-
sen Fallen aus § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Sie trifft denjenigen, der in organschatftli-
cher Stellung fur die juristische Person tétig ist (BGH, Urteile vom 15. Mai 2012
- VI ZR 166/11, NJW 2012, 3177 Rn. 19 und vom 12. Dezember 2019 - IX ZR
77/19, NJW-RR 2020, 292 Rn. 35; jew. mwN).

Daraus folgt, dass die objektive Organstellung allein nicht hinreichend ist,
um eine Haftung zu begrunden. Es bedarf zuséatzlich des Verschuldens, § 276
BGB, das dementsprechend gesondert festgestellt werden muss. Zwar begrin-
den die generelle Legalitatspflicht (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 10. Juli 2012
- VI ZR 341/10, BGHZ 194, 26 Rn. 22) wie auch die Pflichten des Geschéftslei-
ters nach 8 25a Abs. 1 Satz 2 KWG weitreichende Sorgfaltspflichten. Diese
schlieRen eine Delegation von Aufgaben und damit eine Ubertragung von Ver-
antwortung jedoch nicht aus. So kénnen etwa interne Zustandigkeitsregelungen
in der Geschéftsleitung einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung zwar nicht
zu einer Aufhebung, wohl aber zu einer Beschréankung der straf- und haftungs-
rechtlichen Verantwortlichkeit fuhren (vgl. BGH, Urteil vom 15. Oktober 1996
- VI ZR 319/95, BGHZ 133, 370, 377). Dies beruht auf dem Gedanken, dass der
Geschéftsfuhrer den ihm zukommenden Handlungspflichten fur die Gesellschaft
als Ganzes auf unterschiedliche Weise nachkommen kann. Auch durch organi-
satorische MalRnahmen kann er zur Erfullung der der Gesellschaft obliegenden
Pflichten beitragen, indem er etwa an einer Regelung mitwirkt, durch die jedem

Geschéftsfuhrer bestimmte Aufgaben zugewiesen werden. Durch eine derartige
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Aufteilung der Geschéafte wird die Verantwortlichkeit des nicht betroffenen Ge-
schéftsfuhrers nach innen und aul3en beschrankt, denn im Allgemeinen kann er
sich darauf verlassen, dass der zustandige Geschéftsfuhrer die ihm zugewiese-
nen Aufgaben erledigt. Doch verbleiben dem nicht betroffenen Geschaftsfuhrer
in jedem Fall kraft seiner Allzustandigkeit gewisse Uberwachungspflichten, die
ihn zum Eingreifen veranlassen mussen, wenn Anhaltspunkte dafir bestehen,
dass die Erfullung der der Gesellschaft obliegenden Aufgaben durch den zustan-

digen Geschaftsfiuihrer nicht mehr gewahrleistet ist (vgl. BGH aaO S. 377 f mwN).

Wie die interne Organisation der Gesellschaft ausgestaltet ist, entzieht
sich in der Regel ebenso der Wahrnehmung des einzelnen Anlegers wie die Um-
stédnde, aus denen sich Anhaltspunkte ergeben kdnnen, die das Organ verpflich-
ten, die Fihrung der Geschafte auch aul3erhalb seines eigentlichen Verantwor-
tungsbereichs néaher zu kontrollieren und gegebenenfalls Malinahmen zu ergrei-
fen, um deren GesetzmalRigkeit sicherzustellen. Bezlglich dieser Umstande trifft
daher das Organ nach allgemeinen Grundsétzen eine sekundare Darlegungslast
(vgl. hierzu Senat, Urteil vom 4. Februar 2021 - lll ZR 7/20, NJW 2021, 1759
Rn. 19).

b) Nach diesen Malistaben lasst sich eine Haftung des Beklagten aus
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 8§ 32 Abs. 1 KWG nicht ausschliel3en. Das Berufungs-
gericht ist zwar zutreffend davon ausgegangen, dass die Organstellung als sol-
che nicht genigt, um eine Verantwortlichkeit des Beklagten zu begrinden. Es hat
aber rechtsfehlerhaft nicht gepriift, ob den Beklagten Uberwachungspflichten tra-
fen. Zudem sind seine tatsachlichen Feststellungen von Rechtsfehlern beein-

flusst.
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aa) Soweit das Berufungsgericht festgestellt hat, der Beklagte sei fur die
Finanzierung nicht zustandig gewesen, beruht dies auf einer Gehérsverletzung.
Die Revision rugt insoweit zu Recht, dass sich das Berufungsgericht mit wesent-
lichen Teilen des Vortrags des Klagers im Ergebnis nicht beschéaftigt und die dazu
angebotenen Beweise nicht erhoben hat. Dies stellt einen Verstol3 gegen
Art. 103 Abs. 1 GG dar (vgl. Senat, Beschluss vom 26. Januar 2023 - Ill ZR 91/22,
NJW 2023, 2042 Rn. 7 mwN).

Der Klager hat - beweisbewehrt - vorgetragen, der Vertrieb der Beteili-
gungsvertrage sei allein Uber die Projektgesellschaften erfolgt, deren alleiniger
Geschaftsfuhrer der Beklagte war. Dieser habe an Vertriebsmeetings teilgenom-
men und personlich die Vertriebsvertreter angewiesen, mit festen Zinsséatzen zu
werben. Dieser Vortrag lasst sich nicht mit der Feststellung des Berufungsge-
richts vereinbaren, der Beklagte sei mit der Finanzierung nicht befasst gewesen.
Das Berufungsgericht hatte daher die insoweit angebotenen Beweise erheben
oder jedenfalls darlegen missen, warum es insoweit eine Beweisaufnahme nicht

fur erforderlich gehalten hat.

Soweit das Berufungsgericht angefiihrt hat, der Vortrag des Klagers in der
Berufungserwiderung, der Beklagte sei auch mit der Finanzierung befasst gewe-
sen, sei verspatet, rechtfertigt dies die Nichtbertcksichtigung des Vorbringens
bereits deshalb nicht, weil das Berufungsgericht mit keinem Wort begriindet hat,
warum und nach welcher Vorschrift es eine Verspatung angenommen hat (vgl.
zum Begrundungserfordernis BGH, Urteile vom 8. Marz 1991 - V ZR 339/89,
NJW-RR 1991, 767, 768 zu 8 528 Abs. 2 ZPO aF und vom 7. April 2022 - | ZR
222/20, GRUR 2022, 899 Rn. 96 zu § 530 ZPO; Musielak/Voit/Ball, ZPO,
20. Aufl., 8 531 Rn. 22; Wieczorek/Schitze/Gerken, ZPO, 5. Aufl., 8 531 Rn. 43;
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Zoller/HeRler, ZPO, 34. Aufl., 8 531 Rn. 36). Dessen ungeachtet hatte das Land-
gericht den genannten Vortrag des Klagers unterstellt und die Behauptung des
Beklagten, nur in einem beschrankten Aufgabenkreis tatig geworden zu sein, fur
unerheblich und - jedenfalls teilweise - nicht hinreichend angesehen (LGU 8). Der
beanstandete zweitinstanzliche Vortrag war daher nicht neu und folglich auch

nicht verspatet.

bb) Es kann eine Haftung des Beklagten aber auch dann nicht ausge-
schlossen werden, wenn dieser - wie das Berufungsgericht zugrunde gelegt hat -
fur die Finanzierung nicht zustandig war. Das Berufungsgericht ist davon ausge-
gangen, dass eine Verantwortlichkeit des Beklagten als Organ der E. C.
AG bereits deshalb ausscheide, weil die Vertragsabschliisse nicht in seinen Auf-
gabenbereich fielen. Es hat jedoch rechtsfehlerhaft nicht geprift, ob fiir den Be-
klagten Anhaltspunkte vorlagen, die ihn zu einer weitergehenden Kontrolle und
Uberwachung verpflichtet hatten. Solche Pflichten kamen insbesondere in Be-
tracht, wenn der Vertrieb der Beteiligungsvertrage Uber die Projektgesellschaf-
ten, deren Alleingeschaftsfihrer der Beklagte war, erfolgte, und lagen jedenfalls
dann nahe, wenn der Beklagte, wie der Klager behauptet, die Beteiligungsver-
trage "in- und auswendig" kannte und ihm die darin enthaltenen Zusagen gegen-
uber den Anlegern bekannt waren (Berufungserwiderung vom 2. Februar 2022
S. 4). Beides héatte das Berufungsgericht daher nicht fir unerheblich ansehen

durfen.

Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand haben. Es ist aufzu-
heben (8 562 Abs. 1 ZPO) und die Sache ist, da sie zur Endentscheidung nicht



- 11 -

reif ist, zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
rickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 ZPO). In dem neuen Beru-
fungsverfahren wird das Berufungsgericht auch Gelegenheit haben, sich mit den
weiteren Rugen zu befassen, auf die einzugehen der Senat im vorliegenden Ver-

fahren keine Veranlassung hat.

Herrmann Remmert Arend

Bottcher Kessen

Vorinstanzen:

LG Minchen I, Entscheidung vom 19.07.2021 - 22 O 10003/20 -
OLG Muinchen, Entscheidung vom 02.05.2022 - 3 U 5209/21 -



