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Zur Haftung des Treuhénders von Kapitalanlegern als vollmachtloser

Vertreter in sog. Aliféllen

Von Prof. Dr. Friedrich L. Ekey, Koln®

Unabhéngig vom Schicksal der geplanten Novellierung des
RBerG' sehen sich die Rechtsprechung sowie die wissenschaftliche
Diskussion mit einer noch schwer absehbaren Zahl von Féllen kon-
frontiert, in denen Treuhdnder ohne Erlaubnis nach Art. 1 § 1
RBerG mit der umfassenden Durchfihrung von Rechtsgeschaften
for Gesellschaften und Anleger betraut waren. Betroffenen Wirt-
schaftspriffern und Steuerberatern mag der nachfolgende Beitrag
eine Argumentationshilfe an die Hand geben, wie sie Schadenser-
satzansprichen der Kreditinstitute begegnen kénnen.

1. Ausgangslage

Seit der grundlegenden Entscheidung des BGH vom 28. 9.
2000? bedarf derjenige, der ausschlieBlich oder hauptsichlich die
rechtliche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs im Rahmen
eines Bautrigermodells fiir den Erwerber besorgt, der Genehmi-
gung nach Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG. Verfligt er dariiber
nicht, ist ein solcher Geschiftsbesorgungsvertrag und damit auch
die vom Erwerber erteilte Vollmacht gemil} § 134 BGB wegen
eines VerstoBes gegen das RBerG als Verbotsgesetz nichtig®. Un-
ter Berufung auf die Nichtigkeit des Geschiftsbesorgungsvertra-
ges und der erteilten Vollmacht zum: Erwerb der Grundstiicke
sowie zum Abschluss der dem Erwerb dienenden Darlehensver-
trige verlangen viele Grundstiickserwerber die Riickabwick-
lung der Darlehensvertrige. Den betroffenen Kreditinstituten
droht dadurch ein Schaden in betrichtlicher Hohe, sofern die Er-
werber mit ihrem Begehren Erfolg haben. Aus diesem Grund
miissen die Treuhinder damit rechnen, von den Kreditinstituten
oder den anderen Vertragspartnern persdnlich in Anspruch ge-
nommen zu werden. Hiufig erfolgt dies zunichst dadurch, dass
ihnen nach §§ 72 ff. ZPO der Streit verkiindet wird. Da dem
Treuhinder jedenfalls bis zur Versffentlichung der Entscheidung
des BGH vom 28. 9. 2000 die Unkenntnis des Erfordernisses der
Erlaubnis nach dem RBerG nicht vorzuwerfen ist, scheiden als
Anspruchsgrundlage gegen ihn alle Normen und Rechtsinstitute
aus, die ein Vertretenmiissen — sei es auch nur in der Form der
leichten Fahrlissigkeit — verlangen. Somit kommt insbesondere
eine Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. § 1 RBerG oder
eine Haftung aus culpa in contrahendo (seit dem 1. 1. 2002 in
§ 311 Abs. 2 BGB kodifiziert) nicht in Betracht.

2. Die Haftung nach § 179 BGB

In Frage kommt dagegen die Inanspruchnahme des voll-
machtlosen Vertreters gemiB § 179 BGB'.

§ 179 Abs. 1 BGB ordnet eine Garantichaftung an, die dem
Vertreter ohne nachgewiesene Vertretungsmacht das verschul-
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dcnsunabhingige Risiko auferlegt, seine zumindest stillschwei-
gend erfolgte Erklirung, er habe die fiir den abgeschlossenen
Vertrag erfordetliche Vertretungsmacht, sei richtig”. Dies hat zur
Folge, dass der Vertragsgegner grundsitzlich auf die behauptete
Vertretungsmacht vertrauen darf®.

Wihrend die Haftung gemiB § 179 Abs. 1 BGB nach Wahl
des Geschiftsgegners auf Erfiillung oder Schadensersatz gerich-
tet ist, haftet der ,,falsus procurator”, der den Mangel der Vertre-
tungsmacht nicht gekannt hat, gemiB § 179 Abs. 2 BGB nur auf
den sog. Vertrauensschaden, d. h. die Nachteile, die durch das
Vertrauen auf die Giiltigkeit des Rechtsgeschifts entstanden sind,
das sog. negative Interesse. Dieses umfasst die aufgewandten
Kosten, die im Vertrauen auf die Giiltigkeit des Geschifts er-
brachten Leistungen, aber auch die Nachteile durch das Nichtzu-
standekommen eines méglichen anderen Geschifts’.

Bevor nun die Frage zu beantworten ist, ob eine vorliegend
nur in Betracht zu ziehende Haftung nach § 179 Abs. 2 BGB auf
das negative Interesse moglicherweise unbillig erscheint®, bedarf
es zunichst der Untersuchung, ob § 179 BGB tiberhaupt An-
wendung findet.

2.1 Unmittelbare Anwendbarkeit von § 179 BGB

Nach zutreffender ganz h. M. setzt die Haftung des Vertre-
ters nach § 179 BGB voraus, dass der Vertrag gerade an der feh-
lenden Vertretungsmacht scheitert und nicht bereits aus anderen
Griinden unwirksam ist’.

So findet § 179 BGB zunichst keine Anwendung, wenn der
Vertrag gegen die §§ 134 und 138 BGB verstoBen wiirde oder
wegen eines Formmangels nichtig wire .

Die Anwendbarkeit von § 179 BGB hingt jedoch auch noch
von der Beantwortung der Frage ab, ob die unwirksame Voll-
macht genehmigungsfihig war''. Muss diese Frage verneint wer-
den, weil wie hier das RBerG als Verbotsgesetz die Nichtigkeit
der mit dem unwirksamen Geschiftsbesorgungsvertrag verbun-
denen Vollmacht zwingend und losgelsst vom Willen der Betei-
ligten anordnet, ist die Vollmacht also nicht wegen Mingeln in
der Bevollmichtigung selbst, sondern aus anderen Griinden un-
heilbar nichtig, scheidet die Anwendung von § 179 BGB eben-
falls aus. Dies folgt aus dem Schutzzweck von § 179 BGB, im
Wesentlichen das Vertrauen von Dritten in eine behauptete Be-
vollmichtigung zu schiitzen.
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Der Mangel der Vollmacht des Treuhinders im zu beurtei-
lenden Fall beruht auf einem VerstoB gegen § 134 BGBi. V. m.
Art. 1 Abs. 1 RBerG und nicht etwa auf einem Mangel in der Be-
vollmichtigung selbst. Der in § 179 BGB zum Ausdruck kom-
mende Gesichtspunkt, dass der Vertreter fiir seine von ihm be-
hauptete Vertretungsmacht einzustehen hat, kommt deshalb
nicht zum Tragen, weil nur durch die Wirkung eines gesetzli-
chen Verbotes die an sich wirksam erteilte Vollmacht ihrer Wirk-
samkeit beraubt wurde, was dann die Nichtigkeit ausioste. Da-
nach scheidet eine Haftung des vollmachtlosen Treuhinders
nach § 179 BGB aus.

2.2 Analoge Anwendung von § 179 BGB

In Rechtsprechung und Literatur wird eine entsprechende
Anwendung von § 179 BGB befiirwortet, wenn der ohne Vertre-
tungsmacht geschlossene Vertrag aus anderen Griinden als der
fehlenden Vertretungsmacht (auch) nichtig gewesen wire ™.

Dann miissen die Voraussetzungen fiir die anloge Anwen-
dung von § 179 BGB vorliegen. Langjihriger Rechtstradition
folgend bedarf es dabei zunichst der Feststellung einer planwid-
rigen Liicke im BGB". Dort, wo der Gesetzgeber einer Rechts-
norm einen nur begrenzten Anwendungsbereich zugebilligt hat,
verbietet sich nimlich die Erweiterung des begrenzten Anwen-
dungsbereichs im Wege analoger Anwendung. Somit kann als
Kontrollfrage formuliert werden, ob der Gesetzgeber im Be-
wausstsein einer Liicke im Gesetz eine erweiterte Formulierung
von § 179 BGB vorgenommen hitte.

Weiterhin bedarfes fiir die Annahme einer Analogie, dass der
Regelungsgehalt von § 179 BGB auch fiir den hier zu beurteilen-
den Fall nach Sinn und Zweck des Gesetzes eine adiquate Lésung
anbietet. Hieraus folgt das Erfordernis der Sachgerechtheit. Die
analoge Anwendung darf also nur erfolgen, wenn das Rege-
lungsziel von § 179 BGB auch die Beriicksichtigung der dann
durch eine analoge Anwendung einbezogenen Sachverhalte
legitimiert'. :

Eine analoge Anwendung von § 179 BGB erscheint nach den
o. g. Voraussetzungen geboten, wenn z. B. die Genehmigung des
abgeschlossenen Vertrages daran scheitert, dass der Vertretene
nicht geschiftsfihig ist und der Vertreter dies verschwiegen hat ™.

Gleiches wird fiir die Haftung des Vertreters einer bereits ge-
16schten GmbH gelten. Zwar sind Schadensersatzanspriiche ge-
gen den Vertreter einer nicht existierenden Partei im Prozess ge-
setzlich nicht geregelt. Insoweit kommt dann sogar eine doppelt
analoge Anwendung des § 179 BGB als Haftungsgrundlage fiir
den Vertreter in Betracht. Denn haftet bereits der vollmachtlose
Vertreter nach dieser Norm, muss derjenige, der eine nicht exis-
ticrende Person vertritt, erst recht haften®. Eine entsprechende
Anwendung von § 179 BGB wurde mit Recht ebenfalls fiir das
Auftreten fir eine GmbH unter Fortlassung des GmbH-Zusatzes
angenommen . .

Diese Fille sind samtlich davon geprigt, dass der vollmacht-
lose Vertreter vorwerfbar als Vertreter aufgetreten ist und des-
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halb fiir den von ihm gesetzten Rechtsschein nach § 179 BGB

analog mit Recht in Anspruch genommen wird.

Dagegen war es auch nach den Ausfithrungen in der Ent-
scheidung des BGH vom 28. 9. 2000 selbst fiir einen durch-
schnittlich sorgfiltigen Volljuristen nicht erkennbar, dass die
Rechtsprechung einen VerstoB gegen das RBerG annehmen
wiirde, da eine mit der vorliegenden Sachlage vergleichbare Fall-
gestaltung weder in der Literatur noch in der Rechtsprechung
behandelt worden war'®.

Ahnlich wie bei der riickwirkenden Anderung eines Gesetzes
durften die Vertragspartner nicht darauf vertrauen, dass es nicht
zu dieser rechtlichen Entwicklung kommt™.

Weiterhin ist darauf abzustellen, ob die Behauptung der Ver-
tretungsmacht fiir den Schaden des Vertragspartners ursichlich
war®. Der Schaden des Vertragspartners des durch den , falsus
procurator Vertretenen hat seine Ursache in dem VerstoB des
Geschiftsbesorgungsvertrages und der damit verbundenen Voll-
macht gegen das RBerGi. V. m. § 134 BGB und nicht etwa in ei-
ner angemalten Vollmacht.

Ahnlich judizierte der BGH bereits im Jahre 1963 fur den
Fall, dass durch die Entscheidung des BVerfG iiber die Ungiiltig-
keit eines die Vertretung regelnden Gesetzes die Haftung des
riickwirkend vollmachtlosen Vertreters entfillt®. Der Rechtsge-
danke des § 179 BGB bestehe nimlich in der Begriindung der
Haftung des vollmachtlosen Vertreters, der durch sein Auftreten
als Vertreter rechtliche Bezichungen zu dem Vertretenen kund-
gibt und dadurch in dem Dritten das Vertrauen erweckt, das Ge-
schift komme mit dem Vertretenen zu Stande. In seinem Han-
deln als Vertreter liegt zumindest stillschweigend die Behaup-
tung, auf Grund seiner Bezichungen zu dem Vertretenen zu des-
sen Vertretung berechtigt zu sein. Im Interesse der
Verkehrssicherheit muss das Vertrauen auf diese Behauptung der
Richtigkeit, die der Dritte im Gegensatz zum Vertreter nur
schwer nachpriifen kann, geschiitzt werden”. Der BGH argu-
mentiert dann mit Recht, es widerspreche der Billigkeit, Um-
stinde, die dem Vertreter nicht besser bekannt sind als dem Drit-
ten, zu Lasten des Vertreters tiber § 179 BGB wertungsmifBig
diesem zu {iberbiirden.

Genauso verhilt es sich in den hier zu beurteilenden Fillen:
Der Treuhinder kannte das Nichtbestehen seiner Vollmacht
nicht besser als der Vertragspartner selbst, dem simtliche die Un-
wirksamkeit nach § 134 BGB begriindenden Sachverhaltsele-
mente bekannt waren. Dies gilt umso mehr, als diese Unwirk-
samkeit nicht einmal einem durchschnittlich sorgfiltigen Vollju-
risten hitten auffallen kénnen.

3. Ergebnis

Der Vertreter, dessen Vertretungsmacht wegen VerstoBes ge-
gen das RBerG gemil § 134 BGB nichtig ist, haftet weder nach
§ 179 BGB unmittelbar noch nach § 179 BGB analog, wenn der
VerstoB von einem durchschnittlich sorgfiltigen Volljuristen
nicht erkannt zu werden brauchte.
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