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I Die Problemstellung

1 Die jahrzehntelange Funktion von Treuhandern in Kapitalanlagemodellen und ihre
Bestatigung dur ch die hochstrichterliche Rechtsprechung

Die Kapitalanlagemodell e des freien Kapitalanlagemarktes waren und sind vielzéhlig. Siereichen
vom Mietkaufmodell der 70er Jahre Uber das Bauherrenmodell der 80er Jahre bis zu Erwerber-
und Fondsmodellen seit den 90er Jahren. Allen Modellen war gemeinsam, dass ein Treuhénder
bzw. Geschéftshesorger eine zentrale Rolle spielte. Er wurde bel den Vertragsabschliissen und
noch mehr bel der Vertragsabwicklung, insbesondere bei der Wahrnehmung von Gesellschafter-
rechten und bei der Finanzierungsabwicklung tétig und tbernahm bei steuerorientierten Modellen
auch die steuerliche Betreuung. Waren Hunderte oder gar Tausende Anleger beteiligt, so bedurfte
es notwendigerweise eines Koordinators, um die Anlegerinteressen im Modell zu bindeln, deren
wirtschaftliche und steuerliche Interessen zum Zid zu bringen und die Finanzierung sicherzu-
stellen.) Der BGH? formulierte es z.B. treffend fol gendermaiien:

,Der Treuhdnder hat die Interessen des Treugebers gewissenhaft zu wahren. Er darf mit den einzelnen
Unternehmen keine vergitungspflichtigen Dienstleistungen vereinbaren, die zur Erreichung des vom Bau-
herrenmodell bestimmten Vertragszwecks, also zur Errichtung des Bauvorhabens bel moglichst weitge-
hendem steuerlichen Erfolg, nicht erforderlich sind und an denen der Bauherr auch sonst kein verniinftiges
Interesse haben kann. Bei Vertragsgestaltung, Auswahl und Auftragsvergabe hat der Treuhénder Sorgfalt
walten zu lassen. Zu den vorvertraglichen wie auch zu den vertraglichen Pflichten des Treuhéanders gehd-
ren ferner regelmaldig Unterrichtung und Beratung des Bauherrn. Er muss alles in seiner Macht stehende
tun, damit Kostentiberschreitungen verhindert werden und die abgerechneten Leistungen im Rahmen des
kalkulierten Gesamtaufwands bleiben (Senatsurteil vom 19. November 1987 - VII ZR 39/87 = BGHZ 102,
220, 225 = ZfBR 1988, 79, 80 = BauR 1988, 103, 105)."

So verwundert es nicht, dass Treuhdnder vornehmlich Steuerberatungs- bzw. Wirtschafts-prii-
fungsgesel|schaften waren. Diese hatten die man-power und das know-how fir die wirtschaftli-
che, buchhalterische, finanzierungsméldige und steuerliche Abwicklung von Treuhandbeteiligun-
gen. Rechtsanwélte nahmen sich dieser Tatigkeit wegen des damit verbundenen hohen Personal-
aufwandes und entsprechend hoher Personalkosten bel vergleichsweise bescheidener Vergitung
kaum an.

* Eine gekiirzte Fassung dieses Beitrages ist verdffentlicht: Wagner/Loritz WM 2005, 1249 - 1256

1)  Zu den umfénglichen Aufgaben eines Treuhdnders Wagner/Loritz, Konzeptionshandbuch der steuerorientierten
Kapitaanlage, Bd. 1, 2. Aufl. 1997, Rdn. 310 — 328, 865 — 915. Zum Treuhandkommanditisten Wagner in: Ass-
mann/Schiitze, Handbuch des Kapitaanlagerechts, 2. Aufl. 1997, § 22 Rdn. 122 — 132; Gummert in: M Unchener
Handbuch des GesdlIschaftsrechts, Bd. 2, 2. Aufl. 2004, § 61Rdn. 18 - 20. Zum Treuhénder bei der Fonds-GbR
Wagner in: Assmann/Schitze, Handbuch des Kapitalanlagerechts, 2. Aufl. 1997, § 25 Rdn. 6 — 9; Schiicking in:
M inchener Handbuch des GesdlIschaftsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, § 4 Rdn. 53. Zum Treuhdnder bei mittelbaren
gesellschafterlichen Betelligungen Wagner ZfIR 1997, 199. Allgemein zu Treuhandbeteiligungen: Blaurock,
Unterbeteiligung und Treuhand an Gesdllschaftsanteilen, 1981; von Heymann in: Reithmann/Meichssner/von
Heymann, Kauf vom Bautréager, 7. Aufl. 1995, Abschn. M; Huber, Vermdgensanteil, Kapitaanteil und Gesdll-
schaftsanteil an Personengesdllschaften des Handelsrechts, 1970, Seite 167 f.; Nitschke, Die korperschaftlich
strukturierte Personengesel |schaft, 1970, Seite 274 f., 289 f.; K. Schmidt, Gesdllschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, Seite
1668 f., 1679 ff.; Thode in: Reithmann/Meichssner/von Heymann, Kauf vom Bautréger, 7. Aufl. 1995, Abschn. N
Rdn. 20 f., 72 - 73; Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht der Personengesellschaf-
ten,1970, Seite 386 f.; Wiedemann, Gesell schaftsrecht 11, 2004, Seite 484 ff.

2) BGH 24.03.1988 - VII ZR 232/86, ZfBR 1988, 185
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In der Rechtsprechung des BGH wie auch im Schrifttum bestanden lange Zeit keine Zweifel an
der Rechtmél3igkeit des Handelns solcher Treuhénder in Kapitalanlagemodellen des freien Kapi-
talanlagemarktes. Treuhdnder waren schlichtweg allseits akzeptiert.3) Auch die Wissenschaft
bzw. das Schrifttum teilten diese Ansicht. Diskutiert wurde allenfalls iiber die Pflichten eines
Treuhanders,” (iber dessen Unabhangigkeit® bzw. tber die Angemessenheit von Vertragsklau-
seln im Treuhandvertrag” und tiber dessen Formbediirftigkeit.®

Insbesondere der VII. Senat des BGH hatte sich um diese Kriterien fir eine ordnungsgemalie
Treuhandschaft besonders verdient gemacht. Dies alles hétte keinen Sinn gehabt, wenn der BGH
schon damals auch nur erwogen hétte, dal® Treuhand- bzw. Geschéftsbesorgungsvertrage mit
nicht anwaltlichen Treuhdndern in Kapitalanlagemodellen wegen Verstol3es gegen Art. 1 § 1
RBerG nichtig sein konnten.

3) BGH 27.10.1983 - VII ZR 12/82, WM 1983, 1387; BGH 17.12.1984 - 1l ZR 251/83, WM 1985, 281; BGH
20.03.1985 - IVa ZR 223/83, WM 1985, 751; BGH 25.04.1985 - |11 ZR 27/84, WM 1985, 993; BGH 25.04.1985
- Il ZR 26/84, WM 1985, 910; BGH 16.01.1986 - VII ZR 61/85, BGHZ 97, 21; BGH 10.04.1986 - Il ZR
121/84, WM 1986, 995; BGH 14.04.1986 - Il ZR 117/85, WM 1986, 1001; BGH 19.06.1986 - VII ZR 25/85,
WM 1986, 1320; BGH 09.10.1986 - |1l ZR 127/85, WM 1986, 1561; BGH 06.11.1986 - VII ZR 131/86, WM
1987, 212; BGH 09.07.1987 - VII ZR 390/85, WM 1987, 1221; BGH 17.07.1987 - 11l ZR 152/86, n.V.; BGH
01.10.1987 - 11l ZR 134/86, WM 1987, 1416; BGH 19.11.1987 - VII ZR 39/87, BGHZ 102, 220; BGH
25.02.1988 - VII ZR 152/87, WM 1988, 586; BGH 24.03.1988 - VII ZR 232/86, ZfBR 1988, 185; BGH
20.10.1988 - VII ZR 219/87, BGHZ 105, 283; BGH 20.10.1988 - Il ZR 169/87, NJW-RR 1989, 277; BGH
11.05.1989 - VII ZR 12/88, WM 1989, 1286; BGH 18.06.1990 - Il ZR 132/89, WM 1990, 1543; BGH
05.07.1990 - VII ZR 26/89, WM 1990, 1623; BGH 16.01.1991 - VIII ZR 14/90, WM 1991, 695; BGH
17.01.1991 - VII ZR 143/89, WM 1991, 769; BGH 06.02.1991 - VIII ZR 26/90, WM 1991, 765; ; BGH
23.04.1991 - 1 SR 734/90, wistra 1991, 265; BGH 15.05.1991 - VIII ZR 123/90, WM 1991, 1266; BGH
17.12.1991 - XI ZR 8/91, WM 1992, 216; BGH 02.03.1994 - V11l ZR 14/93, WM 1994, 1076; BGH 30.06.1994 -
VIl ZR 116/93, BGHZ 126, 326; BGH 01.12.1994 - 11l ZR 93/93, WM 1995, 344; BGH 20.10.1996 - XI ZR
250/95, n.V.; BGH 02.05.2000 - XI ZR 150/99, BGHZ 144, 223; BGH 02.05.2000 - XI ZR 108/99, NJW 2000,
2270; BGH 02.07.2001 - 11 ZR 304/00, BGHZ 148, 201; BGH 11.10.2001 - 1l ZR 288/00, WM 2001, 2262;
BGH 14.01.2002 - 11 ZR 40/00, WM 2002, 813; BGH 07.07.2003 - || ZR 18/01, WM 2003, 1718.

4) So.FNL1

5) BGH 19.06.1986 - VII ZR 25/85, WM 1986, 1320; BGH 06.11.1986 - VIl ZR 131/86, WM 1987, 212; BGH
09.07.1987 - VII ZR 390/85, WM 1987, 1221; BGH 24.03.1988 - VII ZR 232/86, ZfBR 1988, 185; BGH
11.05.1989 - VII ZR 12/88, WM 1989, 1286; BGH 05.07.1990 - VII ZR 26/89, WM 1990, 1623; BGH
16.01.1991 - VIII ZR 14/90, WM 1991, 695; BGH 17.01.1991 - VII ZR 143/89, WM 1991, 769; BGH
06.02.1991 - VIII ZR 26/90, WM 1991, 765; BGH 23.04.1991 - 1 StR 734/90, wistra 1991, 265; BGH
15.05.1991 - VIII ZR 123/90, WM 1991, 1266; BGH 02.03.1994 - VIII ZR 14/93, WM 1994, 1076; BGH
08.06.1994 - VIII ZR 103/93, WM 1994, 1720; BGH 11.10.2001 - IIl ZR 288/00, WM 2001, 2262; BGH
14.01.2002 - Il ZR 40/00, WM 2002, 813; BGH 07.07.2003 - Il ZR 18/01, WM 2003, 1718.

6) BGH 20.03.1985 - IVa ZR 223/83, WM 1985, 751.

7) BGH 16.01.1986 - VII ZR 61/85, BGHZ 97, 21; BGH 10.04.1986 - Il ZR 121/84, WM 1986, 995; BGH
15.05.1991 - VIII ZR 123/90, WM 1991, 1266; BGH 08.06.1994 - VIII ZR 103/93, WM 1994, 1720; BGH
30.06.1994 - VIl ZR 116/93, BGHZ 126, 326.

8) BGH 10.04.1986 - 11l ZR 121/84, WM 1986, 995; BGH 18.06.1990 - Il ZR 132/89, WM 1990, 1543; BGH
20.10.1996 - X1 ZR 250/95, n.V.
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2. Die Uberraschende Wendein der Rechtsprechung desBGH

Vor diesem Hintergrund musste es mehr als Uberraschen, als der BGH erstmals mit seiner Ent-
scheidung vom 28.09.2000” einen Treuhandvertrag mangels Genehmigung im Hinblick auf Art.
1 8 1 RBerG fur nichtig erklérte. Immerhin datiert das RBerG vom 13.12.1935 und war samtli-
chen Senaten des BGH, die sich mit Treuhandschaften beschéftigt hatten, bekannt, ohne dass die
Wirksamkeit von Treuhand- bzw. Geschaftsbesorgungsvertrégen von den Senaten des BGH je-
mals in Zweifel gezogen worden wére. Dennoch beeilten sich plétzlich die Senate - ausgenom-
men bisher der VII. Senat des BGH -, die vorher Uber Jahrzehnte keine Bedenken gegen die
Wirksamkeit von Treuhand- und Geschéaftsbesorgungsvertrdge gehabt hatten, nicht nur Treu-
hand- und Geschéftsbesorgungsvertrage, sondern auch darin enthaltene Vollmachten fir nichtig
zu erklaren. ™

DieFolgensind u.a:

Ruckstellungs- und Abwertungsbedarf (bei Darlehensriickzahlungsanspriichen) be Kreditinsti-
tuten in Milliardenhohe™ Ferner: Prozessrisiken fiir Treuhdnder in existentieller Hohe, denen
plotzlich , bescheinigt” wird, sie héatten ohne Rechtsgrund Treuhandschaften ausgetibt. Der Beruf
des fur Kapitalanlagemodelle notwendigen nicht anwaltlichen Treuhénders wurde durch diese
Rechtsprechungsinderung abgeschafft. Das BVerfG® steuert inzwischen in anderem Zusam-
menhang demgegeniiber einer extensiven Auslegung des RBerG entgegen, indem es eine Ausein-
andersetzung der Gerichte mit dem Schutzzweck des RBerG enerseits und der grundrechtlich
verbirgten berufsrechtlichen Freiheit andererseits verlangt.

9) BGH 28.09.2000 - IX ZR 279/99, BGHZ 145, 265.

10) BGH 18.09.2001 - XI ZR 321/00, WM 2001, 2113; BGH 11.10.2001 - Il ZR 182/00, WM 2001, 2260; BGH
16.12.2002 - Il ZR 109/01, BGHZ 153, 214; BGH 18.03.2003 - X1 ZR 188/02, WM 2003, 918; BGH 25.03.2003
— X1 ZR 227/02, WM 2003, 1064; BGH 26.03.2003 — IV ZR 222/02, WM 2003, 914; BGH 29.04.2003 - XI ZR
201/02, WM 2004, 21; BGH 03.06.2003 - XI ZR 289/02, WM 2003, 1710; BGH 22.10.2003 - IV ZR 33/03, WM
2003, 2375; BGH 16.03.2004 - X1 ZR 60/03, WM 2004, 1127; BGH 20.04.2004 — XI ZR 164/03, WM 2004,
1227, 1228; BGH 14.06.2004 — 1l ZR 393/02, WM 2004, 1529, 1530; BGH 14.06.2004 — Il ZR 407/02, WM
2004, 1536, 1538; BGH 08.10.2004 — V ZR 18/04, WM 2004, 2349, 2352; BGH 26.10.2004 — X| ZR 255/03,
ZIP 2005, 69, 72; BGH 09.11.2004 — XI ZR 315/03, WM 2005, 72, 73; BGH 11.01.2005 — XI ZR 272/03, WM
2005, 327, 328; BGH 15.02.2005 — XI ZR 396/03, n.V.; BGH 22.02.2005 — XI| ZR 41/04, WM 2005, 786, 787,
BGH 15.03.2005 — X1 ZR 135/04, WM 2005, 828, 830

11) Lt. Sock/Teske DB 2005, 187, 191 (u.H.a Droste/Just Borsen-Zeitung vom 08.07.2004, Seite B 6) bewirkte das
FordG seit Anfang der 90iger Jahre des vorigen Jahrhunderts eine Marktkapitalisierung geschlossener Immobili-
enfonds von etwa EUR 150 Mrd. Nahezu dle diesbeziiglichen geschlossenen Immobilienfonds waren auf die ei-
ne oder andere Weise mehr oder weniger stark mittels Objekt-/Projektfinanzierung bzw. Anteilsfinanzierung
fremdfinanziert.

12) BVerfG 27.09.2002 - 1 BvR 2251/01, NJW 2002, 3531; BVerfG 14.08.2004 — 1 BvR 725/03, WM 2004, 1886.
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Aber die Rechtsprechung des BGH schien/scheint dies nicht sonderlich zu interessieren; die Ent-
scheidungen des BVerfG vom 27.09.2002 und dessen jungste Entscheidung vom 14.08.2004

blieben in der Rechtsprechung des BGH™ weitgehend unzitiert bzw. unverarbeitet.*®

Zwar wird vereinzelt unter Hinweis auf die Entscheidung des BVerfG vom 15.12.1999™ eine
Abwagungsnotwendigkeit zwischen RBerG und Art. 12 Abs. 1 GG angesprochen, nicht aber
ernstlich durchgefiihrt.*® Damit bleibt der schale Beigeschmack, der BGH wolle die Heranzie-
hung der Verfassung und der Rechtsprechung des BVerfG mdglichst vermeiden, weil er zur
Nichtigkeit von Geschéftsbesorgungsvertragen und Vollmachten wegen Verstol3es gegen Art. 1
8 1RberGi. V. m. § 134 BGB gelangen will. Eine Ausnahme macht hier die Rechtsprechung des
|. Senates des BGH,'" der andere Senate des BGH aber bisher nicht gefolgt sind. Nicht ohne
Grund verweist das BVerfG™® jungst darauf, Gerichte hétten gerade auch bel dlteren Gesetzen
stets zu prufen, ob das Gesetz fir alle Félle, auf die seine Regelung abzielt, eine gerechte L 6sung
bereit hadlt, die den Wertentscheidungen der Verfassung entspricht. Auch wére zu prifen gewe-
sen, ob nicht in Anbetracht des Alters des RBerG eine Veranderung der Lebenswirklichkeit ein-
getreten ist, die zu einer Erganzungsbedirftigkeit des RBerG fihren misste, und ob nicht im
Hinblick auf die Qualifikationen und den Aufgabenbereich von Treuhdndern in Kapitalanlage-
modellen eine einschrankende Auslegung des Art. 1 § 1 RBerG geboten ist.'® Aber all dies fand
und findet in der neueren Rechtsprechung des BGH zu Art. 1 8 1 RBerG bei Treuhand- und Ge-
schéftsbesorgungsvertrégen in Kapitalanlagemodellen nicht statt.

Der sinnvolle und notwendige ,, Berufsstand“ des Treuhénders wird von dazu prédestinierten und
kompetenten Steuerberatungs- und Wirtschaftsprifungsgesellschaften fur die Zukunft nicht mehr
wahrgenommen werden konnen. Das dort vorhandene Know-how geht zum Nachteil von Anle-
gern verloren. Rechtsanwélte werden als Treuhdnder diese Liicke nicht schlief3en kénnen. Zum
einen fehlen ihnen dafur die Erfahrung und das know-how. Zum anderen werden Rechtsanwaélte
wenig Neigung haben, die dafir erforderlichen Personalstrukturen aufzubauen und sich das dafiir
notwendige Fachwissen anzueignen oder teuer einzukaufen.

13) BGH 16.12.2002 - 11 ZR 109/01, BGHZ 153, 214, 218; BGH 18.03.2003 - X| ZR 188/02, NJW 2003, 2088; BGH
25.03.2003 - XI ZR 227/02, WM 2003, 1064; BGH 26.03.2003 - IV ZR 222/02, BGHZ 154, 283; BGH
29.04.2003 - X1 ZR 201/02, WM 2004, 21; BGH 03.06.2003 - XI ZR 289/02, WM 2003, 1710; BGH 16.09.2003
- X1 ZR 74/02, BKR 2003, 942; BGH 22.10.2003 - IV ZR 33/03, WM 2003, 2375; BGH 22.10.2003 - IV ZR
398/02 WM 2003, 2372; BGH 02.12.2003 - XI ZR 421/02, WM 2004, 372; BGH 16.03.2004 - XI ZR 60/03,
WM 2004, 1127; BGH 20.04.2004 — XI ZR 164/03, WM 2004, 1227, 1228; BGH 14.06.2004 — II ZR 393/02,
WM 2004, 1529, 1530; BGH 14.06.2004 — Il ZR 407/02, WM 2004, 1536, 1538; BGH 08.10.2004 — V ZR
18/04, WM 2004, 2349, 2352; BGH 26.10.2004 — X1 ZR 255/03, ZIP 2005, 69, 72; BGH 09.11.2004 — XI ZR
315/03, WM 2005, 72, 73; BGH 11.01.2005 — XI ZR 272/03, WM 2005, 327, 328; BGH 22.02.2005 — XI ZR
41/04, WM 2005, 786, 787, BGH 15.03.2005 — XI ZR 135/04, WM 2005, 828, 830.

14) Wagner/von Heymann WM 2003, 2222, 2225; Wagner WM 2004, 2240, 2246.
15) BVerfG 15.12.1999 — 1 BvR 1261/93, NJW 2000, 1251.
16) BGH 16.12.2002 - Il ZR 109/01, BGHZ 153, 214, 218.

17) BGH 13.03.2003 - | ZR 143/00, NJW 2003, 3046 (Erbenermittler); BGH 11.11.2004 - | ZR 213/01, WM 2005,
412, 413 f. (Testamentsvollstrecker); BGH 11.11.2004 — | ZR 182/02, WM 2005, 436, 437 f. (Testamentsvoll-
strecker); Kleine-Cosack BB 2005, 513, 514

18) BVerfG 29.07.2004 — 1 BvR 737/00, WM 2004, 2127 f.; BVerfG 20.10.2004 — 1 BvR 130/03, WM 2004, 2363.

19) BVerfG 29.07.2004 — 1 BvR 737/00, WM 2004, 2127, 2128; BVerfG 20.10.2004 — 1 BvR 130/03, WM 2004,
2363. Zu einer solchen verfassungsrechtlich gebotenen Abwéagung Peters/Bréuninger WM 2004, 2294, 2296 f.,
die aber nach verfassungsrechtlichen Mal3stében dann leider nicht vorgenommen wird.
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3. Vertrauensschutz und Rickwirkung der neuen Rechtsprechung desBGH

In diesem Beitrag soll nicht untersucht werden, inwieweit die neuere Rechtsprechung des BGH
zu Art. 1§ 1 RBerG Zivilrechtlich durchdacht und nachvollziehbar ist™® und, ob aus verfassungs-
rechtlichen Griinden die neuere Rechtsprechung des BGH zu Art. 1 § 1 RBerG bel Treuhand-
und Geschéftsbesorgungsvertrégen fir sich gesehen bedenkenfrei ist.”Y Vielmehr soll der Frage
nachgegangen werden, ob es verfassungsrechtlich unbedenklich ist, dass der BGH seine standige
und gefestigte Rechtsprechung zum RBerG, wonach Art. 1 8 1 RBerG bei Treuhandverhaltnissen
nicht einschlagig war und deshalb nicht einmal angesprochen wurde, also keine Rolle spielte,
plétzlich mit Ruckwirkung gesndert hat.?? SchlieRlich hat das BVerfG™ judiziert, auch die An-
derung einer feststehenden Rechtsprechung zu Lasten eines Betroffenen kénne gegen das Gebot
des Vertrauensschutzes verstof3en. Dies setze voraus, dass durch eine gefestigte Rechtsprechung
eine schutzwirdige Rechtsposition erlangt worden sei und die hierdurch - sei es auch zu Un-
recht - eingerdumte Rechtsposition nicht enttéuscht werden dirfe.

20) Edemann, Verstol? gegen das Rechtsberatungsgesetz und Wirksamkeit von Darlehensvertrdgen bei der Finanzie-
rung von steuerorientierten Immobilienkapitalanlagen, DB 2001, 687; Edelmann, Das Rechtsberatungsgesetz
und der (missverstandene) Verbraucherschutz bei den Treuhandimmobilien, BKR 2004, 337; Fritz, Banken,
Bautrégermodelle und Rechtsberatungsgesetz — Macht der Bundesgerichtshof erngt, ZfIR 2001, 267; Ganter,
Unwirksamkeit der Vollmacht eines Geschéftsbesorgers wegen Verstol3es gegen das Rechtsberatungsgesetz, WM
2001, 195; Hellgardt/Majer, Die Auswirkungen nichtiger Grundverhéltnisse auf die Vollmacht, WM 2004,
2380; Joswig, Neues zur Unwirksamkeit der Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung wegen Ver-
stofes gegen das Rechtsberatungsgesetz, ZfIR 2004, 45; Kleine-Cosack, Restriktive Auslegung des Rechtsbera-
tungsgesetzes, NJW 2003, 3009; Kleine-Cosack, Rechtsberatungsgesetz und Treuhandauftrag - Fragwirdige
Rechtsprechung zu Bauherrenmodellen, BB 2003, 1737; Mulbert/Hoger, ,, Schrottimmobilien” als fortfressender
Mangel, WM 2004, 2281; Rott, Duldungsvollmacht bei Verstof3 gegen das Rechtsberatungsgesetz, NJW 2004,
2794; Peteres/Brauninger, Immobilienkapitaanlagen, Darlehensvollmachten und das Rechtsberatungsgesetz,
WM 2004, 2294; Sauer/Wittemann, Das Rechtsberatungsgesetz und die Wirksamkeit von Geschéftsbesorgungs-
vertragen, BKR 2003, 656; Wagner/von Heymann, Umgang mit Not leidenden geschlossenen Immobilienfonds,
WM 2003, 2222, 2223 f.; Wertenbruch, Der Verstof einer Vertretung beim Gesell schaftsbeitritt gegen Art. 1 §1
RBerG, DSIR 2004, 917.

21) Kleine-Cosack, Rechtsheratungsgesetz und Treuhandauftrag — Fragwiirdige Rechtsprechung bei Bauherrenmo-
dellen, BB 2003, 1737; Kleine-Cosack, Restriktive Audegung des Rechtsberatungsgesetzes, NJW 2003, 3009;
Lang/Korsten, Geschéftshesorgung bei Steuersparmodellen, Rechtsbesorgung und Grundgesetz, ZfIR 2004, 932.

22) BGH 26.10.2004 — XI ZR 255/03, ZIP 2005, 69, 75 verweist darauf, dal3 vor dem Jahr 2000 VerstéRe gegen das
RBerG auch fur Kreditinstitute nicht erkennbar gewesen wéren, weshalb (einfachrechtlich) im Hinblick auf die
88 171 Abs. 1, 172 Abs. 1 BGB keine Einwéande gegen die Legitimationswirkung einer vorgelegten notariell be-
urkundeten Vollmachtsurkunde bestanden hétten. In BGH 20.04.2004 - XI ZR 171/03, WM 2004, 1230 fihrte
der XI. Senat des BGH aus: ,Die vom Berufungsgericht gedul3erten Zweifel, ob eine Rickwirkung der zum
Rechtsberatungsgesetz ergangenen hdéchstrichterlichen Rechtsprechung auf weithin abgeschlossene Vorgange
verfassungskonform i, teilt der erkennende Senat nicht. Es liegt in der Natur der Sache, dal? gerichtliche Ent-
scheidungen, die die Wirksamkeit eines Rechtsgeschéfts betreffen, as Akt wertender Erkenntnis auf einen in der
Vergangenheit liegenden Sachverhalt einwirken. Eine solche unechte Riickwirkung ist grundsétzlich rechtlich
unbedenklich (BVerfGE 74, 129, 155), zumal hdchstrichterliche Urteile Gesetzen nicht gleichzustellen sind und
keine damit vergleichbare Rechtshindung erzeugen (BGHZ 132, 119, 129). Abgesehen davon stellt das Urteil des
I11. Zivilsenats vom 11. Oktober 2001 (111 ZR 182/00, WM 2001, 2260) entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts keine Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung, sondern lediglich eine Fortentwicklung der
Grundsatzentscheidung BGHZ 145, 265 ff. dar.”

23) BVerfG 25.01.1989 — 2 BvR 2058/83, HFR 1989, 305.
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Der BGH*® sdbst hat in einer frilheren Entscheidung in einem etwas anderen Zusammenhang
ausgesprochen:

»Das Bundesverfassungsgericht hat in dieser Hinsicht bisher keine allgemein giltigen Regeln aufgestellt
(vgl. BVerfGE 84, 212, 227 f.), sondern sich mit Entscheidungen im Einzelfall begnigt. Danach kénnen
sich Schranken der Rickwirkung aus dem rechtsstaatlichen Prinzip der Rechtssicherheit ergeben. Diese
bedeutet fir den Birger in erster Linie Vertrauensschutz.

Durfte die von der Rickwirkung betroffene Partel mit der Fortgeltung der bisherigen Rechtsage rechnen
und verdient dieses Interesse bei einer Abwéagung mit den Belangen des Vertragspartners und den Anliegen
der Allgemeinhet den Vorzug, greift die Ruckwirkung in rechtlich geschiitzte Positionen ein (BVerfGE
72, 175, 196; BGH, Urt. v. 18. Januar 1996, S. 10). Bei der danach zu treffenden Abwégung it insbeson-
dere zu beachten, dass die materielle Gerechtigkeit einen dem Grundsatz der Rechtssicherheit mindestens
ebenbiirtigen Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips verkorpert (vgl. BVerfGE 7, 89, 92; 194, 196; 22, 322,
329; 35, 41, 47; 74, 129, 152)."

Es stellt sich somit die Frage, ob aus verfassungsrechtlichen Griinden fir betroffene Vertrags-
partner der durch Treuhdnder vertretenen Kapitalanleger Vertrauensschutz in die (bis 2000 guil-
tige) frihere Rechtsprechung besteht, die Treuhand- bzw. Geschéftsbesorgungsvertréage ein-
schlie3lich Vollmachten bei Kapitalanlagemodellen auch bel Treuhéndern ohne Rechtsanwaltsei-
genschaft als wirksam qualifizierte. Betroffen sind davon insbesondere Kreditinstitute, deren
Rechtstellung hier deshalb schwerpunktméllig untersucht werden soll.

1. Kreditinstitute und Grundrechtsschutz
1. Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen

Nach Art. 19 Abs. 3 GG konnen inlandische juristische Personen Trager von Grundrechten sein,
alerdings mit der Einschrankung ,, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.” 29)
Deshalb ist zu kldren, ob und inwieweit Kreditinstitute generell Grundrechtsschutz genief3en und
sich deshalb auch auf einen verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz berufen kdnnten. Nur dann
waren sie zur verfassungsrechtlichen Geltendmachung der Grundrechtsverletzungen aktivlegiti-
miert. Dabe ist im Ansatz zwischen Kreditinstituten in zivilrechtlicher Rechtsform und Kredit-
instituten als Anstalten des Offentlichen Rechts zu unterscheiden. Auch wenn das BVerfG die
hier angesprochenen Fragen direkt noch nicht entschieden hat und das Schrifttum sich damit
ebenfalls noch nicht direkt befasst hat, lassen sich, wie zu zeigen ist, aus Rechtsprechung und
Schrifttum Antworten finden.

Ob und inwieweit sich Kreditinstitute auf enen Grundrechtsschutz berufen konnen, hat einerseits
Bedeutung fir die Frage der Antragshberechtigung geman § 90 Abs. 1 BVerfGG® beziiglich ei-
nes Verfassungsbeschwerdeverfahrens und andererseits fir die Frage der materiellen Grund-
rechtstrégerschaft und damit der materiellen Grundrechtsbeei ntrachtigung.

24) BGH 26.09.1996 — IX ZR 153/95, BGHZ 132, 119, 130.
25) Dazu Huber in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl. 1999, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 223 f.
26) Schmidt-Bleibtrew/Klein, GG, 9. Aufl. 1999, Art. 19 Rdn. 14.
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2. Kreditinstitute in privatr echtlicher Rechtsform

Die Einbeziehung juristischer Personen in den Schutzbereich materieller Grundrechte hat das
BVerfG be juristischen Personen des privaten Rechts regelméiig bejaht.27) Dabe stellt der
Grundrechtsschutz fir juristische Personen in Art. 19 Abs. 3 GG nicht auf den Zweck der iuristi-
schen Person, sondern auf die Eigenart des Grundrechts ab.®® Die Ei genart des Grundrechts des
verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes (Art. 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG) steht dem Grundrechts-
schutz juristischer Personen des Privatrechts nicht entgegen, weil sie auf die Situation der juristi-
schen Person als Grundrechtstrager ebenso passt wie auf natirliche Personen.?® Juristische Per-
sonen des Privatrechts konnen in Sachen Vertrauensschutz der gleichen ,, grundrechtstypischen
Geféhrdungslagé‘3°) ausgesetzt sein wie natiirliche Personen. Das BVerfG hat dies noch nicht
ausdricklich entschieden, dirfte aber angesichts seiner durchaus grof3ziigigen Rechtsprechung
zur Grundrechtstragerschaft dieser Ansicht folgen.

3. Kreditinstitute als Anstalten des offentlichen Rechts

Materielle Grundrechte - anders bei Verfahrensgrundrechten geméard Art. 101 Abs. 1 Satz 2 und
Art. 103 Abs. 1 GG™ - und die Maoglichkeit der Verfassungsbeschwerde sind nach der Recht-
sprechung des BVerfG juristischen Personen des dffentlichen Rechts und damit Kreditinstituten
als Anstalten des ffentlichen Rechts grundsétzlich nicht eréffnet® und zwar auch dann nicht,
wenn der Aufgabenbereich dem des privaten Bankgewerbes weitgehend angeglichen ist.3¥ Aber
das BVefG hat diesen Grundsatz dadurch eingeschréankt, dass es nicht auf die Rechtsform der
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts als solcher abstellt, sondern darauf, ob und inwieweit
ein Grundrecht seinem Wesen nach auf diese Rechtsform Anwendung finden kann.* Folglich ist
im jeweiligen Einzelfall eine Prifung der Anwendbarkeit eines Grundrechts erforderl ich.>

27) BVerfG 09.04.1975 — 2 BvR 879/73, BVerfGE 39, 302, 312; BVerfG 31.10.1984 — 1 BvR 35, 356, 794/82,
BVerfGE 68, 193, 206; BVerfG 14.04.1987 — 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 192, 196; BVerfG 13.12.1994 — 2
BVR 894/94, WM 1995, 234, 235.

28) BVerfG 31.10.1984 — 1 BvR 35, 356, 794/82, BVerfGE 68, 193, 206; BVerfG 08.10.1996 — 1 BvR 1183/90,
BVerfGE 95, 28, 35.

29) Kriiger/Sachsin: Sachs, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 19 Rdn. 67. Ahnlich Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Abs. III Rdn. 6;
Rifner in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 1992, § 116 Rdn. 32.

30) Huber in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl. 1999, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 232.

31) BVerfG 14.04.1987 — 1 BVR 775/84, BVerfGE 75, 192, 200; Bettermann NJW 1969, 1326; Huber in: v. Man-
goldt/KleinfStarck, GG, 4. Aufl. 1999, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 270, 341; Jarassin: Jarass/Pieroth, GG, 6. Aufl. 2002,
Art. 19 Rdn. 20; Kiiger/Sachsin: Sachs, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 19 Rdn. 108; Maunz/Durig, GG, Art. 19 Abs. 111
Rdn. 54; Riufner in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 1992, § 116 Rdn. 83; Schmidt-
Bleibtreu/Klein, GG, 9. Aufl. 1999, Art. 19 Rdn. 13f.

32) BVerfG 31.10.1984 — 1 BvR 35, 356, 794/82, BVerfGE 68, 193, 206; BVerfG 14.04.1987 — 1 BvR 775/84,
BVerfGE 75, 192, 197f.

33) BVerfG 14.04.1987 — 1 BvR 775/84, BVerfGE 75, 192, 200.
34) BVerfG 31.10.1984 — 1 BvR 35, 356, 794/82, BVerfGE 68, 193, 207 f.
35) BVerfG 31.10.1984 — 1 BvR 35, 356, 794/82, BVerfGE 68, 193, 212.
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Der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz als Ausflu® der Grundrechte der Art. 2 Abs. 1 und
20 Abs. 3 GG erflillt diese Voraussetzungen; denn e hat nichts mit der Funktion der Wahrneh-
mung gesetzlich zugewiesener und geregelter offentlicher Aufgaben zu tun.®® Aus den oben zu
juristischen Personen des Privatrechts ausgefiihrtem Griinden kdnnen auch juristische Personen
des oOffentlichen Rechts bezliglich des Vertrauensschutzes der gleichen , grundrechtstypischen
Gefahrdungslage 3 wie natiirliche Personen ausgesetzt sein, ohne dass dies etwas mit ihrem 6f-
fentlichrechtlichen Status zu tun hétte*® Fol glich konnen sich auf diese Grundrechte auch Kre-
ditinstitute als Anstalten des offentlichen Rechts berufen. Das BVerfG, das auch diese Frage
noch nicht entschieden hat, dirfte auch insofern die hier dargestellte Ansicht teilen.

1. Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz und Grenzen der Riickwirkung bei Ande-
rung der Rechtsprechung

1.  Anderung der Rechtsprechung zum RBerG bei Treuhandverhaltnisssen als Rechts-
fortbildung

Die oben dargestellte Rechtsprechung39), die Uber Jahrzehnte die Einschaltung von Treuhandern,
die keine Rechtsanwélte waren und keine besondere Erlaubnis hatten, nicht als Verstof3 gegen das
RBerG erachtet hatte, war methodisch keine Rechtsfortbildung™®. Das RBerG war némlich in-
soweit nicht ergénzungsbedUrftig“”, wie ein Vergleich zu anderen Konstellationen etwa zu bera-
tenden Architekten, Ingenieuren oder Unternehmensberatern und zu den in Art. 1 8 5 RBerG
ausdriicklich genannten Personengruppen zeigt, die gleichsam zwingend die fur ihre Tétigkeiten
erforderlichen Rechtskenntnisse haben und anwenden missen. Das RBerG war also nicht etwa
eine unvollstéandige gesetzliche Regelung, die ausfillungsbedirftig gewesen und nunmehr vom
BGH ausgefillt worden wére. Vielmehr war das Gesetz nach allgemeiner Rechtsauffassung klar.
Es hat sich nicht gendert und die Praxis kam damit bestens zurecht.

Durch die Anderung seiner Rechtsprechung hat der BGH erst Rechtsforthildung zumindest prater
legem, eher sogar contra legem, betrieben und verlangt nun fir Treuhénder bel Kapitalanlagemo-
dellen die Qualifikation als Rechtsanwalt oder die in der Praxis nicht erreichbare behérdliiche
Erlaubnis. Zwangslaufig werden von dieser Rechtsprechung alle schon vereinbarten und prak-
tisch durchgefihrten Treuhdnderschaften betroffen; es wird also riickwirkend in Vertrage einge-
griffen, die zu der Zeit, als sie geschlossen waren, dem geltenden Recht entsprachen.

36) BVerfG 31.10.1984 — 1 BvR 35, 356, 794/82, BVerfGE 68, 193, 208.

37) Huber in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl. 1999, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 232.
38) Huber in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl. 1999, Art. 19 Abs. 3 Rdn. 271 f.
39) SieheobenFN 3.

40) Jedenfalls nicht, wenn man diese im Sinn der Entscheidung BVerfG vom 14.02.1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE
34, 269, 287 — versteht.

41) Siehe hierzu auch Kleine-Cosack, BB 2003, 1737 ff.
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Hier stellt sich neben der in diesem Beitrag nicht zu erérternden Frage, ob diese Interpretation
richtig und verfassungsgemafd ist, das entscheidende Problem, ob sich die Vorgehensweise, ném-
lich die rickwirkende Erstreckung dieser Rechtsprechung, innerhalb des zuléssigen verfassungs-
rechtlichen Rahmens hélt. Wére dies nicht der Fall, konnten und sollten die davon betroffenen
natUrlichen und juristischen Personen das Bundesverfassungsgericht anrufen.

Uber die Griinde fiir die Rechtsprechungsianderung mag man lange nachdenken. Soweit man die
Rechtsprechung des BGH bis zum Jahr 2000 verfolgt, sah er offensichtlich in Treuhandschaften
sinnvolle Institutionen, die dazu dienten, die Interessen der Anleger bei Kapitalanlagemodellen
wahrzgzr)lmmm. Deshalb verfeinerte der BGH die qualitativen Anforderungen an die Treuhénder-
schaft™.

Der BGH erweckt mit der Kehrtwende seiner Rechtsprechung43) den Eindruck, als ziehe e nun-
mehr das RBerG heran, um den Anleger- bzw. den Verbraucherschutz in der Form zu erweitern,
dass die Anleger die Moglichkeit haben sollen, sich von Kapitalanlagemodellen und den damit
eingegangen Verpflichtungen nachtraglich zu 16sen. Es gibt gewiss einzelne Félle, in denen die
Rechtsprechung den Anlegern in der konkreten Situation oder sogar in einer Notlage gerne helfen
will. Aber wir leben nun einmal nicht in einem System, bei dem Billigkeit im Einzelfall - und
mogen es auch zahlreiche Einzelfdlle sein - dazu fihren darf, ene jahrzehnteang gefestigte und
in der Sache auch richtige Rechtsprechung zu diesem Zweck zu éndern.

Das Rechtsberatungsgesetz ist ohnehin ein deutsches Unikum, das es in dieser Strenge sonst nir-
gendwo auf der Welt gibt. Damit kann eine Rechts- und Wirtschaftsordnung nur "leben”, wenn es
nicht auch noch extensiv interpretiert wird; ansonsten misste bei jeder beratenden Téatigkeit im
Wirtschaftsleben, be der in einem mit Vorschriften Uberhduften Rechtstaat wie Deutschland
zwangslaufig das Recht eine entscheidende Rolle spielt, immer ein Rechtsanwalt engeschaltet
sein. Dies war aber, wie beispielhaft der bereits erwdhnte Art. 1 8 5 RBerG zeigt, nicht die Inten-
tion des Gesetzes. Die einseitige "Abschirmung” der Treuhdnderschaften bei Kapitalanlagemo-
dellen gegenliber den Berufen, die sie bisher praktiziert hatten, ist also unzweifelhaft richterliche
Rechtsfortbildung praeter und eher sogar schon contra legem. Um so unverstandlicher ist es, dass
sich der BGH mit seiner bisherigen Rechtsprechung und mit der Frage der Rickwirkung nicht
fundiert auseinandergesetzt, sondern den Treuhandern und allen weiteren Betroffenen den Uber-
raschungseffekt Ubergangslos zugemutet hat.

2. Rechtstreue des Biirgers — M einungsander ung des Gerichts als I rrtumseingestandnis

Das Gravierende und in vielen Fallen rechtsstaatlich Bedenkliche an einer Anderung der Recht-
sprechung mit tatsachlicher Rickwirkung besteht bei privatrechtlichen Vertragsbeziehungen
darin, dass sich die Parteien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses an das geltende Recht gehalten
haben. Gdtendes Recht in eéinem Rechts- und Richterstaat bedeutet die Interpretation des Rechts
in der Ausgestaltung durch das zusténdige oberste Gericht und gegebenenfalls durch das Bundes-
verfassungsgericht.

42) So.FN5-8.
43) S.0.FN9-10.
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Die Birger, die in der groRen Mehrheit keine Juristen und somit der Einzelheiten des Rechts
nicht kundig sind, sehen die Rechtsordnung als Gesamtgebilde. Sie kdnnen, wenn sie Rechtsrat
einholen, nicht unterscheiden, ob sich das, was sie als geltendes Recht erfahren, unmittelbar aus
dem Wortlaut des Gesetzes, aus einer grammatischen oder teleologischen Auslegung oder aus
eingr methodisch wie auch immer gearteten Interpretation oder Rechtsfortbildung durch die
Rechtsprechung ergibt. Andert sich die Rechtsprechung, so miissen sie erfahren, dass sie sich
selbst rechtstreu verhalten haben, die Rechtsprechung aber zu der Erkenntnis kommit, sie habe
Uber Jahre nicht richtig entschieden, sich also geirrt.

Bei der Anwendung des RBerG auf Treuhandverhéltnisse wird dies besonders deutlich. Es be-
stand eine Uber Jahrzehnte gefestigte Rechtsprechung. Weder die tatséchliche Situation noch die
Rechtslage hatte sich gegéindert. PI6tzlich kommen Richter des BGH im Jahr 2000 zur Erkenntnis,
man habe sich Uber Jahrzehnte geirrt. Selbstverstandlich spricht ein Gericht nicht von Irrtum. Das
Fatale ist freilich, dass nicht die Richter oder der Staat, sondern die betroffenen Parteien, vorlie-
gend die Treuhénder und bei Nichtigkeit der Treuhéndervollmachten die Vertragpartner, insbe-
sondere die Banken, die gravierenden Folgen dieses vormaligen richterlichen Irrtums oder - ge-
nauer gesagt — die Folgen dessen, was die Richter fur enen Irrtum hielten, den sie nun glauben,
korrigieren zu missen, tragen. Uber diese Fakten mogen alle Begriindungen nicht lberzeugend
hinwegzuhelfen, die lauten, es sei eben ein Unterschied, ob der Gesetzgeber mittels eines formli-
chen Gesetzes die Rechtslage ruckwirkend verdndere oder ob der Richter aufgrund neuer Er-
kenntnisse das Gesetz anders interpretiere. Die Folgen sind fur die betroffenen Rechtsuchenden
immer gleich belastend. Zu einer besonderen Harte flhrt dies in Féllen wie den vorliegenden, in
denen sich die Parteien nicht etwa auf eine ,nur* zu einem Rechtsproblem gefestigte Rechtspre-
chung verlassen haben, sondern auf ein Gesetz, dessen Wortlaut und Sinn dem hochsten Zivilge-
richt Gber Jahrzehnt so klar erschien, dass esihn nicht einmal as Problem erwéhnte.

3. Literatur und Rechtsprechung

Die Literatur® und Rechtsprechung45) haben sich mit der Rickwirkung der Rechtsprechung seit
langem auseinander gesetzt.

44) S. H.-W. Arndt, Probleme riickwirkender Rechtsprechungsinderung, 1974; Kahler, Strukturen und
Methoden der Rechtsprechungsdnderung, 2004; Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von
Richterrecht, 1996, S. 105 ff; Riberg, Vertrauensschutz gegentiber riickwirkender Rechtsprechungsan-
derung, 1977; Viets, Rechtsprechungsanderung und Vertrauensschutz, 1976; Knittel, Zum Problem der
Ruickwirkung bei einer Anderung der Rechtsprechung, 1965, S. 50 ff; Robbers, JZ 1988, S. 481 ff;
Veelken AcP 185 (1985), S. 46, 66 ff; Medicus, NJW 1995, 2577; ders. WM 1997, 2333 ff; Schi-
mansky, WM 2000, 1889.speziell aus der arbeitsrechtlichen Literatur; Bischof, Das Problem der
Ruickwirkung bei einer Anderung der Rechtsprechung, Diss. Miingter, 1980, S. 7; Blomeyer in: Fest-
schrift Molitor, 1988, S. 41 ff, 48 ff; derselbe SAE, 1985, 142; Gitter, Anm. zu BAG AP Nr. 11zu 85
BetrAVG unter B; Loritz, ZfA 1989, 133 ff;, Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts, 1996.

45) Siehe z.B. BGH 18.01.199 - IX ZR 69/95, BGHZ 132, 6, 11 f; BGH 29.01.1996 - I1X ZR 153/95,
BGHZ 132, 119, 129 ff; BGH 21.01.2002 - 11 ZR 2/00, WM 2002, 958; siehe auch BGH 05.09.2001 -
XIl ZR 108/00, BGHZ 148, 368; BGH 13.12.2001 - X1l ZR 343/99, BGHZ 148, 105; aus der arbeits-
gerichtlichen Rechtsprechung BAG 18.01.2001 — 2 AZR 616/99, DB 2002, 100, 101.
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a) Literatur

Es mag gentigen, beispielhaft einzelne Literaturstimmen aus neuerer Zeit herauszugreifen. Medi-
cus pladiert fir eine sorgféltige I nteressenabwégung und sieht den dogmatischen Ansatz zur Be-
grenzung der Ruckwirkung in Instrumenten des materidlen Zivilrechts. Wo es etwa auf Ver-
schulden ankomme, werde dieses fehlen, wenn die Parteien sich an die zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses geltende hdchstrichterliche Rechtsprechung gehalten haben. Eine solche Be
schrénkung der Ruckwirkung fuihre weder zu einer Verfehlung der Aufgabe des Richters noch zu
UbergroRen Schwierigkeiten der Feststellung. Eine verantwortlich wahrzunehmende Privatauto-
nomie erfordere sogar, dass die Beteiligten die wesentlichen Rechtsfolgen ihres Handelns voraus-
sehen konnten. Bei Korrekturen einer als unrichtig erkannten Rechtsprechung oder bei der erst-
maligen hochstrichterlichen Entscheidung einer Rechtsfrage gebe es zwar keine Ruckwirkung.
Aber eine Uberraschende Rickwirkung, insbesondere auf rechtsgeschéftliches Handeln, solle erst
nach einer Interessenabwagung bejaht werden. Wo sie sich nicht vermeiden lasse, konnten ihre
Folgen gemildert werden®®.

Schimansky, der, wie er selbst ausfiihrt, als Vorsitzender Richter des BGH die Anderung der hier
interessierenden Rechtsprechung und ihre Riickwirkung mitverantwortet, wirbt in eéinem Beitrag
fir diese um Verstandnis™. Auch er pladiert daflr, dass wegen der Auswirkung von Rechtspre-
chungsanderungen auf eine Vielzahl bestehender Vertrage ein "Richtungswechsel” von einem
verantwortungsbewuf3ten Senat nur dann in Erwagung gezogen werden solle, wenn er unabweis-
bar sa. Auch ohne feste Regeln habe die Rechtsprechung schon versucht, unertragliche Folgen
einer Ruckwirkung abzumi Idern®).

Nach der bereits von einem der Autoren dieses Beitrag vor langerer Zeit vertretenen Menung
sind vom Richter bei rickwirkender Rechtsprechung jedenfalls dort, wo er eindeutig Ersatzge-
bung betreibt und wo sich Privatrechtssubjekte auf die bisherige Rechtsprechung verlassen durf-
ten, die verfassungsrechtlichen Grundsétze des Vertrauensschutzes in besonderer Weise zu be-
achten; hier konne dem Richter nicht ein riickwirkender Eingriff in eine Vertragsposition erlaubt

sein, die nicht eénmal dem Gesetzgeber erlaubt ware®?,

Auch die offentlich-rechtliche Literatur sucht auf verschiedenen Wegen den Vertrauensschutz>®

zu gewahrleisten.

46) Medicus, NJW 1995, 2577; ders. WM 1997, 2333 ff.
47) Schimansky WM 2001, 1889 ff.

48) Schimansky, WM 2001, 1889, 1892, verweist hier beispielhaft auf BGHZ 114, 127, 136 f = WM 1991, 1075 und
BGHZ 91, 375, 386 f = WM 1984, 1110 und BGHZ 114, 187 = WM 1991, 1075.

49) Loritz ZfA 1989, 1, 35 betreffend gerichtliche Entscheidungen mit dem Zid die vertraglich vereinbarten Ein-
schrénkungen betrieblicher Altersversorgungszusagen im Wege riickwirkender Rechtsprechung fur unzuléssig zu
erklaren.

50) Hingewiesen sei beispielhaft auf Maurer in: Isensee-Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band 111, 1988, § 60,
Rn 12, der statt des Verbots der Riickwirkung vorschlégt, die hochstrichterliche Rechtsprechung solle bel schiit-
zenswertem Vertrauen z.B. mit dem Institut der unzul &ssigen Rechtsausiibung arbeiten.
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b)  Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des BGH selbst hat in mehreren Entscheidungen einen behutsamen Umgang
mit rickwirkender Rechtsprechung gefordert. Zwar fuhrt er aus, dass hochstrichterliche Urteile
kein Gesetzesrecht seien und damit keine vergleichbare Rechtsbindung erzeugten, so dass der
Richter durch Abweichung von einer frilheren Rechtsansicht grundsétzlich nicht gegen Artikel
Abs. 20 Abs. 3 GG verstoRe.® Gerichtliche Entschei dungen, die die Wirksamkeit eines Rechts-
geschéfts betrafen, wirkten als Akt wertender Erkenntnis schon ihrer Natur nach auf einen in der
Vergangenheit liegenden noch nicht abgeschlossenen Sachverhalt. Diese unechte Riickwirkung
sei ebenso wie bei gesetzlichen Vorschriften grundsétzlich rechtlich unbedenklich. Beschrankun-
gen unechter Rickwirkung seien bel gerichtlichen Entscheidungen seltener als bel Gesetzen ge-
boten.>? Der BGH bindet allerdi ngs eine solche Riickwirkung an die Grundsétze von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) und beflirwortet sogar eine dartiber hinaus gehende Einschrankung. Durfte
die von der Ruckwirkung betroffene Partei auf die Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechung
vertrauen, so sei ihr die Anderung der Rechtsprechung nur dann zuzumuten, wenn die aus der
Beibehaltung der Rechtsprechun? fir den Gegner erwachsenden Folgen im Streitfall eine unzu-
mutbare Harte bedeuten wiirde >

Der GroRe Senat des BGH hat ausgefiihrt: >

,8) Der Richter ist nach dem Grundgesetz nicht darauf verwiesen, gesetzgeberische Weisungen in den
Grenzen des mdglichen Wortsinns auf den Einzelfall anzuwenden (BV erfGE 34, 269, 287).

b) Dies gilt im besonderen fir die Audegung alterer Gesetzesbestimmungen, die im Laufe der Zeit durch
eine gefestigte hdchstrichterliche Rechtsprechung ausgeformt worden sind. In solchen Féllen treten die
Rechtswerte der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes in den Vordergrund und verlangen im All-
gemeinen ein Festhalten an der einmal eingeschlagenen Rechtsentwicklung. Ein Abgehen von der Konti-
nuitdt der Rechtsprechung kann nur ausnahmsweise hingenommen werden, wenn deutlich Uberwiegende
oder sogar schlechthin zwingende Griinde dafir sprechen.”

Dem folgte der V. Senat des BGH in anderem Zusammenhang und verneinte in einer Entschei-
dung nach Abwagung des Fir und Wider, dass Griinde vorlagen, die ein Abweichen von der fri-
heren Rechtsprechung geboten hatten. >

Das Bundesarbeitsgericht hat sich dieser Rechtsprechung angeschlossen und im konkreten Fall
eine Kindigung nicht an der fehlenden Beteiligung des Personalrats scheitern lassen, weil dieses
Erfordernis zum Zeitpunkt der Kiindigung von der Rechtsprechung nicht verlangt worden war.>®

51) BGH 18.01.1996 — IX ZR 96/95, BGHZ 132, 6, 11 unter Hinweis auf BVerfGE 38, 386, 396; 84, 212, 227.
52) BGH 18.01.1996 - IX ZR 69/95, BGHZ 132, 6, 11; BGH 29.02.1996 — IX ZR 153/95, BGHZ 132, 119, 129.

53) BGH 29.01.1996 - IX ZR 153/95, BGHZ 132, 119, 131 unter Hinweis auf die frilhere Rechtsprechung., s. bereits
oben 1.

54) BGHZ 04.10.1982 — GSZ 01/82, BGHZ 85, 64, 66.
55) BGH 25.03.1983 -V ZR 268/81, BGHZ 87, 150, 155f.
56) BAG 18.01.2001 -2 AZR 616/99 DB 2002, 100, 101 f.
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Das OLG Miinchen hat schlieldlich in einem Treuhandfall dem BGH im Ergebnis die Gefolg-
schaft mit der Begriindung versagt, angesichts der erteilten Vollmacht liege ein Rechtsscheintat-
bestand vor, auf den sich die Kl&gerin berufen kénne.>” Das OLG Miinchen wahlt damit zwar
einen im konkreten Fall praktikablen Weg, methodisch korrekt hétte es alerdings bereits die
Rickwirkung der Rechtsfolgen, namlich die Unwirksamkeit des Treuhandvertrages und der
Vollmacht vermei den miissen.

C) Rechtspr echung des Bundesver fassungsgerichts

Das BVerfG hat schon friih entschieden, dass zum Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) und
zu dem aus ihm resultierenden Vertrauensschutz neben der materiellen Richtigkeit und Gerech-
tigkeit auch die Voraussehbarkeit und Rechtssicherheit gehdren. Staatliche Eingriffe missten

voraussehbar sein, damit sich der Blrger darauf einstellen konne>® Das aus dem Rechts-
staatsprinzip abgdeitete Vertrauensschutzgebot gelte auch in Féllen unechter Rickwirkung bei
Gesetzen™, wenn auf gegenwartige, aber nicht abgeschlossene Sachverhalte eingewirkt werde.
Nichts anderes, so das Gericht, kdnne auch dann gelten, wenn man von einer unechten Riickwir-
kung nicht durch Gesetz, sondern durch die Rechtsprechung ausgehe.®® Bei riickwirkenden Ein-
griffen der Rechtsprechung verlangt das BVerfG eine Abwagung. Es wendet die Grundsétze tber
die Ruckwirkung von Gesetzen nicht ohne weiteres auf vergleichbare Wirkungen von Anderun-
gen der Rechtsprechung an. Gerichte kdnnten nicht schlechthin an eine einmal feststehende
Rechtsprechung gebunden sein, auch wenn sich diese im Licht neuer Erkenntnisse oder veran-
derter Verhdltnisse als nicht mehr haltbar erweisen sollte. Das Rechtsstaatsgebot und das aus ihm
folgende Prinzip der Beachtung des Vertrauensschutzes fuhrten nicht in jedem Fall zum Ergeb-
nis, dass jegliche einmal erworbene Rechtsposition ungeachtet der wirklichen Rechtslage Be-
stand haben miisse. Es nétige aber dazu, anhand der Kriterien der Verhdltnismafigkeit und Zu-
mutbarkeit eine Prifung im Einzelfall unter dem Aspekt vorzunehmen, ob jeweils die Belange
des Allgemeinwohls, die Wiederherstellung der GesetzmalRigkeit oder die Interessen des Einzel-
nen am Fortbestand einer Rechtslage, auf die er sich eingerichtet habe und auf deren Fortbestand
er vertraue, den Vorrang verdi enten.®?

Das BVeafG hat in den 80er Jahren in zwei Entscheidungen die Rechtsprechung des BAG fir
verfassungswidrig erklért, die im Wege der Rechtsfortbildung dieselben Rechtsfolgen wie das
(auf solche Félle nicht anwendbare) spéter in Kraft getretene Gesetz zur Verbesserung der be-

57) OLG Minchen 03.08.2004 — 18 O 4178/02 (nicht rechtskréftig) — ZIP 2004, 193, 194.

58) BVerfG 24.07.1957 - 1 BVL 23/52, BVerfGE 7, 89, 92; BVerfG 19.12.1961 — 2 BVL 06/59, BVerfG 13, 261,
271; BVerfG 08.06.1977 - 2 BvR 479/77 und 1042/75, BVerfGE 45, 142, 167; BVerfG 09.08.1978 - 2 BvR
831/76, BVerfGE 49, 148, 164; BVerfG 14.02.1979 - 1 BVR 974/78, BVerfGE 50, 204, 250; BVerfG 16.12.1981
- 1BVR898/79 u.a; BVerfGE 59, 128, 164; BVerfG 20.02.2002 - 1 BvR 19/1997 u.a; BVerfGE 105, 48, 57.

59) Hier soll nicht auf die seit den achtziger Jahren unterschiedliche Rechtsprechung zwischen 1. und 2. Senat des
BVerfG eingegangen werden, bei dem nur noch der 1. Senat von echter und unechter Riickwirkung spricht, der 2.
hingegen diese Differenzierung aufgegeben hat; denn diese Unterscheidung spidlt fiir die vorliegende Thematik
wie zumeist auch ansonsten keine Rolle.

60) BVerfG 16.12.1981 — 1 BvR 898/79 u.a, BVerfG 59, 128, 165.

61) BVerfG 16.12.1981 -1 BvR 898/79 u.a, BVerfG 59, 128, 165f.
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trieblichen Altersversorgung bewirkt hat.%? Hier kann nicht auf die Einzelheiten dieser speziellen
Thematik eingegangen werden. Es zeigt sich aber be dieser Thematik ebenso wie in anderen
Féllen, dass das BVetfG eine differenzierte Abwagung fur enen rickwirkenden Eingriff in vor-
handene Rechtspositionen verlangt.

Hingewiesen sei noch auf die Entscheidung des BVerfG vom 26.06.1991%%, in der das BVerfG
die Anderung der Arbeitskampfrechtsprechung durch das BAG zu beurteilen hatte. In dieser Ent-
scheidung wies das BVerfG ausdriicklich darauf hin, das BAG habe seine Rechtsprechung zum
Arbeitskampfrecht nicht ohne zureichenden Grund gedndert. Ein Versto gegen den Grundsatz
des Vertrauensschutzes liege nicht vor, weil sich die Abweichungen des angegriffenen Urtells
des BAG "im Rahmen vorhersehbarer Entwicklungen” gehalten hétten. Auch hier wurde also ein
tragféhiger Grund fir die rickwirkende Anwendung einer (sogar nur) in Teilen gednderten
Rechtsprechung verlangt. Ein solcher lag vor, weil sich die friihere Ansicht des BAG schlichtweg
Uberholt hatte.

IV. Wairdigung der Rechtsprechung und eigene Ansicht
1. Ruckwirkung und Vertrauensschutz

Bel allem Bemihen um eine dogmatische Verankerung rickwirkender Rechtsprechung ist es
bislang weder der Rechtsprechung selbst noch der Literatur gelungen, den Grenzziehungen einer
ruckwirkenden Rechtsprechung klare oder auch nur fir die Praxis einigermal3en nachvollziehbare
dogmatische Strukturen zu geben. Fest steht, und damit ist der bisherigen gefestigten Rechtspre-
chung sowohl des BVerfGs als auch der herrschenden Meinung in der Rechtsprechung der Fach-
gerichte und der Literatur zuzustimmen, dass eine Anderung der Rechsprechung nur ausnahms-
weise erfolgen und die neue Rechtssprechung nicht ohne Interessenabwagung im konkreten Fall
mit Ruckwirkung zur Anwendung gebracht werden darf. Das singulér gebliebene Argument der
Literatur, wenn die Rechtsprechung nicht rickwirkend zur Anwendung gebracht werde, habe
niemand mehr die Motivation, eine Anderung der Rechtsprechung herbei zufiihren®, geht an der
Praxis vorbei. Hier sind die Félle, in denen die einzige Erfolgschance vor einem obersten Gericht
darin besteht, dass dieses seine gefestigte héchstrichterliche Rechtsprechung andert®), die seltene
Ausnahme. Auch verlangt niemand, dass eine geéinderte Rechtsprechung generell nicht (rtickwir-
kend) auf bestehende V ertragsbeziehungen zur Anwendung gelangen dirfe.

Wie gezeigt wurde, ist die riickwirkende Anwendung einer geénderten Rechtsprechung mit all
ihren Folgen zivilrechtlich auch nicht zwingend. Das Zivilrecht verfligt Gber ein hinreichendes
Instrumentarium, um auch in Féllen geénderter Rechtsprechung zu einem sachgerechten Interes-
senausgleich zwischen den Vertragsparteien zu gelangen. Medicus ist darin zuzustimmen, dass
Uberall dort, wo ein Unwerturteil Verschulden voraussetzt, die rickwirkende Anwendung der

62) BVerfG 19.10.1983 — 2 BVR 298/81 — BVerfG 65, 195; BVerfG 14.01.1987 — 1 BvR 1052/79 — BVerfG 74, 129.;
hierzu Loritz ZfA 1989, 1 38 ff.

63) BVerfG 26.06.1992 - 1 BVR 779/85 - BVerfG 84, 212.
64) So Schimansky WM 2001, 1889, 1891.

65) Wenn ene solche gefestigte Rechtsprechung vorliegt, dann raten gerade seridse Anwélte den Mandanten héaufig
ab, den Aufwand zu treiben und die Entscheidung des obersten Gerichtshofs zu suchen.
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Rechtsprechung schon an zivilgesetzlichen Vorschriften scheitert, weil niemandem ein Verschul-
den vorgeworfen werden kann, der sich an die hdchstrichterliche Rechtsprechung hélt. Wo, wie
beim Rechtsberatungsgesetz, kein Verschulden erforderlich ist, kann den verfassungsrechtlichen
Vorgaben an den Vertrauensschutz, der eine Rickwirkung hier untersagt, bei Anwendung der
Grundsétze unseres Zivilrechts tiber § 242 BGB Rechnung getragen werden. Eine Partel verhalt
sich rechtsmifRbrauchlich, wenn sie einen Vertrag, der nach der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung zur Zet des Abschlusses wirksam war, nunmehr nicht gelten lassen will, obwohl er tUber
Jahre ordnungsgeméal? durchgefiihrt wurde, nur weil die Rechtsprechung vdllig Gberraschend zur
Unwirksamkeit gelangt, und zwar aus Grinden und Motiven, mit denen die Parte, die am Ver-
trag nicht festhalten will, nicht einmal selbst rechnen konnte.

Die Anleger sind in den Treuhandfallen haufig gar nicht auf die |dee gekommen, die Nichtigkeit
des Treuhandvertrages vorzutragen. Sie waren unzufrieden mit dem Investment und versuchten,
sich mit allen moglichen Argumenten davon zu I6sen. Die Ruckwirkung der geéinderten Recht-
sprechung wére vielleicht dann eher von den Treuhandern und den sonstigen Betroffenen hinzu-
nehmen gewesen, wenn es in der Praxis das Problem gegeben hétte, dass Treuhénder gerade we-
gen fehlender Rechtskenntnisse ihr Amt fehlerhaft ausgetibt und die betroffene Partel deshalb die
Wirksamkeit des Treuhandvertrages angegriffen hétte. Das war aber nicht der Fall. In denen vom
BGH entschiedenen Fallen haben die Anleger vielmehr einen unerwarteten Uberraschungserfolg
ezidt.

Generell muss, was im Einzelnen nicht Gegenstand dieses Beitrags sein kann, gefragt werden, wo
die Verfassung einer Anderung der Rechtsprechung Grenzen setzt. Im Bereich des Rechtsbera-
tungsgesetzes kommt es freilich auf diese Frage bei richtiger Interpretation gar nicht an; denn wie
dargelegt verstoRt eine Anderung, die den Beruf des Treuhédnders so gut wie ausschliellich den
Rechtsanwalten zuweist und andere, besser geeignete Berufsgruppen wie Steuerberater und Wirt-
schaftsprifer davon absperrt, schon als solche gegen die Verfassung, namentlich gegen Art. 12
Abs. 1 GG.®

Ein Weteres kommt hinzu. Der BGH greift mit seiner riickwirkenden Rechtsprechungsanderung
in die vermogenswerten Rechtspositionen der Treuhénder, der Banken und all derer ein, deren
Vertréage nunmehr fir unwirksam erkléart werden, ein. Das BV erfG schitzt solcherart entstandene
Rechtspositionen nicht nur durch den Vertrauensschutz, sondern auch durch die Eigentumsga-
rantie.®” Auch und gerade sie hétte eine sorgféltige Abwégung der verschiedenen Interessen und
Rechtspositionen verlangt.

Ein unter verfassungsrechtlichen Aspekten erheblicher Unterschied zwischen den meisten bislang
vom BVefG entschiedenen Fallen und den vorliegend untersuchten Treuhandféllen liegt darin,
dass in diesen eine auch nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung klare und nicht interpreta-
tionsbeduirftige gesetzliche Regelung des RBerG vorlag, die plétzlich praeter oder sogar contra
legem vom BGH interpretiert wurde. Demgegentiber ging es in fast allen anderen Fallen um die
Anderung der Rechtsprechung bei umstrittenen Rechtsfragen, fiir die keine klare gesetzliche Re-
gelung bestand, auf die sich die Parteien hétten dauerhaft verlassen konnen. Die vorliegende Si-
tuation gleicht jedenfalls von der ,, Qualitdt“ des Eingriffs her den oben erwédhnten Féllen, in de-

66) Siehe hierzu Kleine-Cosack, BB 2003, 1737.

67) S. BVerfG 08.06.1977 — 2 BVR 499/77 und 1042/75, BVerfGE 45, 142, 167 f.: "Die Eigentumsgarantie erfillt
insoweit die Funktion des allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatzes des V ertrauensschutzes.”

Wagner/Loritz



-17 -

nen das BAG Regelungen des BetrAVG auf Félle zur Anwendung brachte, die der Gesetzgeber
gezielt nicht in den zeitlichen Geltungsbereich des BetrAVG aufgenommen hatte, um nicht
rickwirkend in bereits bestehende V ertragsbeziehungen einzugreifenes). Das BVeafG hatte die
damalige Rechtsfortbildung des BAG beanstandet, weil sich dieses Uber die klare Entscheidung
des Gesetzgebers hinweggesetzt und mit Rickwirkung Vertrauen einer Vertragspartel zerstort
hatte. Die hier untersuchte Situation ist vergleichbar. Auch hier gibt es ein Gesetz, das einen Uber
Jahrzehnte als eindeutig verstandenen Wortlaut hat, der nunmehr Uberraschend anders interpre-
tiert wird ohne Riicksicht auf die zerstorte Vertragspositionen der betroffenen Parteien. Auch hier
durften sich die Parteien darauf verlassen, dass zu einer Anderung der Rechteslage dahingehend,
dass Treuhandschaften kiinftig nur von Rechtsanwalten wahrgenommen werden dirfen, eine
Anderung des Gesetzes erforderlich ware, die aus verfassungsrechtlichen Grinden nicht mit
Ruckwirkung erfolgen dirfte. Diese mit Verfassungsrang ausgestattete Position, die das BVerfG
in den besagten Entscheidungen zum BetrAVG vor einer Aushohlung durch eine rein rechtspoli-
tisch motivierte Rechtsprechung des BAG geschiitzt hat, erscheint in der vorliegenden Konstella-
tion ebenso vor der Rechtsprechung schutzbediirftig. Ansonsten kdnnte ein Gericht mit Rechts-
fortbildung ruckwirkend erreichen, was der Gesetzgeber nur mit Wirkung fur die Zukunft regeln
dirfte.

2. Fehlende Auseinander setzung mit den ver fahrensmaligen Vor aussetzungen einer
Rechtspr echungsander ung

Ein verfahrensméaRiger Fehler der hier kritisierten Urteile liegt beziiglich der Anderung der
Rechtsprechung in folgendem: Betreibt ein Fachgericht, auch ein oberster Gerichtshof, richterli-
che Rechtsfortbildung, so hat er sich dabel an die vom BVefG vorgegebenen Grundsétze zu
halten. Er muss auch die Rechtsprechung anderer Senate des eigenen Gerichts und die der ande-
ren oberste Gerichtshofe berticksichtigen. Will er von der Entscheidung eines anderen Senats
seines Gerichts abweichen, so bedarf es einer Anfrage an diesen Senat und, wenn dieser an seiner
Rechtsprechung festhélt, der VVorlage an den Grof3en Senat (8§ 132 Abs. 2, 3 GVG). Will eéin Senat
eines obersten Bundesgerichts von der Rechtsprechung eines anderen obersten Bundesgerichts
abweichen, so mu3 er die Rechtsfrage dem Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshéfe vorle-
gen (88 2, 11 ff. Rechtsprechungse nheitsgesetz).

Vorliegend hat der erkennende Senat des BGH derartige Uberlegungen schon gar nicht aufkom-
men lassen, weil er sich mit der bisherigen eigenen Rechtsprechung und derjenigen anderer Se-
nate des BGH, mit der des BAG, weliterer oberster Gerichtshéfe und des BVerfG zu den Voraus-
setzungen der Zulassigkeit einer Rechtsprechungsanderung generell und zur Abwégung ihrer
Folgen bel Rickwirkung nicht auseinander gesetzt hat. Hétte er sich damit auseinander gesetzt,
so hétte er zumindest eine andere methodische Vorgehensweise wahlen und zunéchst feststellen
missen, ob ein Bedarf nach richterlicher Rechtsfortbildung praeter oder sogar contra legem be-
steht, was zu verneinen ist; denn, wie erortert, besteht weder eine Gesetzesliicke noch hat die
Praxis irgendwie erkennen lassen, dass eine Reglementierung der Treuhandverhdltnisse in dem
Sinn, dass zum Schutze der Anleger nur Rechtsanwélte diesen Beruf ausiiben konnten, erforder-
lich sei, im Gegenteil. Rechtsanwélte sind aus den erérterten Griinden in der Regel auf die Uber-

68) S.obenlll3b
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nahme von Treuhandschaften gar nicht eingerichtet. Die Anderung der Rechtsprechung schadet
also den Anlagern, die geschiitzt werden sollten und nitzt ihnen nicht.

Die oben dargestellte Rechtsprechung des Grof3en Senats™ nhétte in den Treuhandféllen eine
rickwirkende Anwendung der gednderten Rechsprechung nur dann erlaubt, wenn sich nach sorg-
fatiger Abwéagung ergeben hétte, dass die Grinde fur die rickwirkende erhebliche Belastung
einer Vertragspartei durch Gberwiegende oder sogar zwingende Griinde geboten gewesen wére.
Solche Griuinde gibt es vorliegend nicht.

Derartige Verfahrensfehler fihren zur Verfassungswidrigkeit des einschlégigen Urtells. Es liegt
ein Verstol3 gegen den gesetzlichen Richter vor.

3. Grundsatz des fairen Verfahrens

Ein weiteres kommt hinzu: In seiner Entscheidung vom 26.04.1988 weist das BVerfG™ darauf
hin, dass der Anspruch auf ein faires Verfahren ein allgemeines Prozef3grundrecht sei. Folglich
durfe ein Richter sich u.a. nicht widerspriichlich verhalten und sei zur Rlcksichtnahme gegen-
Uber den Verfahrensbeteiligten in ihrer konkreten Situation verpflichtet. Dazu z&hlt das BVerfG
u.a, dass ein Gericht nicht eine jahrelang gelibte rechtliche Beurteilung derart abrupt andern dir-
fe, so dass dem Betroffenen keine Gelegenheit bleibe, sich darauf einzustellen.”” Genau dies ist
aber be der neueren Rechtsprechung des BGH zu Art. 1 8 1 RBerG g&echehen,n) die sich so
darstellt, als sei bei der bisherigen vidfaltigen Rechtsprechung’™ Art. 1 § 1 RBerG einfach tiber-
sehen worden. Tatsachlich hingegen hatte aus den oben dargelegten Griinden die friihere Recht-
sprechung des BGH zu Treuhandverhdltnissen die Wirkung, Treuhdndern, Anlegern und allen
weiteren Vertragsbeteiligten wie den Banken den Eindruck zu vermitteln, die Wahrnehmung des
Treuhénder- und Geschéftsbesorgeramts mit allen Ublichen Aufgaben und Funktionen durch an-
dere Personen sei in Kapitalanlagemodellen rechtlich zuldssig und unbedenklich.

Héatte ndmlich ein Gesetzesverstol3 vorgelegen, so hétte die Rechtsprechung diesen auch im Zi-
vilverfahren mit Parteimaxime von Amts wegen prifen missen, weil ja die Fakten bekannt waren
und es um eine reine Frage der Rechtsanwendung ging (iura novit curia). Dies zeigt, dass hier der
Grundsatz des fairen Verfahrens verletzt wurde, wenn in dieser Situation ohne Vorankindigung,
vollig Uberraschend und mit Rickwirkung die Rechtsprechung geéndert wurde. Die Betroffenen
konnten sich schlichtweg nicht darauf einstellen.

69) S. obenlll 3 b mit FN 54.

70) BVerfG 26.04.1988 — 1 BVR 669/87 u.a., BVerfGE 78, 123, 126.

71) In diesem Sinne auch Sachs, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 20 Abs. 3 Rdn 144.
72) S.o0.FN9-10.

73) S0.FN3,5-8.
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4. Die Frage des Gewohnheitsrechts

Auch folgender Aspekt muf3 beachtet werden: Da bis zum Jahr 2000 der BGH das RBerG auf
Treuhand- und Geschéftshesorgungsvertrage in Kapitalanlagemodellen offensichtlich fir unan-
wendbare hielt, bildete sich eine feste Praxis, wonach andere Personengruppen als Rechtsanwélte
die genannten Funktionen wahrnahmen. Es entstand sogar eine entsprechende Berufsgruppe des
Treuhéanders ausserhalb der Rechtsanwaltschaft. Sie wusste sich auch in voller Ubereinstimmung
mit dem Schrifttum.”" All diese Fakten legen die Frage nahe, ob diese standige hachstrichterli-
che Rechtsprechung nicht sogar zum Gewohnheitsrecht erstarkt ist. Wére dies der Fall, dann wé
reder BGH an diese seine eigene standige Rechtsprechung gebunden gewesen und hétte sie nicht
ab 2000 abrupt und zudem mit Riickwirkung andern diirfen.”

V. Fazit

Das aus Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitete Rechtsstaatsprinzip begrindet eine Verfassungshindung
auch fir die Rechtsprechung76). Man kann allerdings bezlglich der vdllig Uberraschenden und
ruckwirkenden Rechtsprechungsdnderung des BGH zu Art. 1 8 1 RBerG bel Treuhédndern bzw.
Geschéftsbesorgern in Kapitalanlagemodellen nicht feststelen, dass sich der BGH auch nur in
einer einzigen Entscheidung mit dieser Verfassungshindung beschéftigt hétte. Betroffen davon
sind in gro3em Umfang u.a. Kreditinstitute, die bis zu dieser Gberraschenden und riickwirkenden
Rechtsprechungsinderung davon ausgehen durften und mussten, dass vorher abgeschlossene
Kreditvertrage jedenfalls nicht wegen der nunmehr angenommenen Nichtigkeit der Treuhand-
bzw. Geschéftsbesorgungsvertrage samt Vollmachten aus Griinden des Art. 1 8 1 RBerG, § 134
BGB notleidend werden konnten. Auf3erdem wird die neuere Rechtsprechung des BVerfG zu Art.
12 Abs. 1 GG in Bezug auf die betroffenen Treuhénder und Geschéftsbesorger negi at.”"

De BGH versucht, nachdem er von einem Verstof3 von Geschéftsbesorgungs- bzw. Treuhand-
vertrégen gegen Art. 1 8 1 RBerG ausgeht, der daraus folgenden schwebenden Unwirksamkeit
der Kreditvertrage, deren Nachgenehmigung nicht erfolgt(e), dadurch ,abzuhelfen”, dass er im
jeweiligen Einzelfall pruft, inwieweit die 88 171, 172 ff. BGB bzw. die Grundsdize der An-
scheins- oder Duldungsvollmacht im konkreten Fall doch zur Wirksamkeit solcher Vertragen
fihren kénnen.

Dies ist aus den dargelegten Griinden der von der Verfassung nicht gebilligte, methodisch aber
auch falsche, Weg. Da die Verfassung die Gewahrung von Vertrauensschutz verlangt und die
rickwirkende Anwendung der neuen Rechtsprechung untersagt, muss bei den Treuhand- und
Geschéftsbesorgungsvertrdgen angesetzt und dem Vertragspartner die Berufung auf die Unwirk-
samkeit versagt werden. Nur so wird in der Praxis das Desaster verhindert, dass Kreditinstitute
und Treuhdnder nunmehr das Risiko der Unwirksamkeit von Vertragen tragen, entsprechende
Schéaden erleiden, jedenfalls aber enorm hohe bilanzielle Forderungsabwertungen vornehmen und
Ruckstellungen bilden miissen.

74) S.o.FN 1

75) Maurer in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 111, 1988, § 60 Rdn. 103.
76) Herzogin: Maunz/Dirig, GG, Art. 20 111 GG Rdn. 24.

77) S.0.FN17-18.
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Die Rechtsprechung, dies sei am Rande erwéhnt, hat zudem zu massenweisen Anlegerklagen vor
Ende des Jahres 2004 gefiihrt, damit eine drohende Verjahrung vermieden und die oftmals nur
vermeintliche Chance der L6sung aus Fondsbeteiligungen gewahrt wiirde.

Gewiss ist es Teil eines Rechtsstaates, dass die Gerichte die Freiheit haben, neu gewonnene bes-
sere Erkenntnisse und Einsichten umzusetzen und ihre Rechtsprechung zu éndern. Aber Gerichte
sind nicht um ihrer selbst Willen da, sondern zentraler und unverzichtbarer Teil des Rechts- und
Verfassungsstaates. Darum haben sie gewiss nicht weniger, wegen ihrer Unabhangigkeit viel-
leicht sogar mehr als die anderen Gewalten des Staatswesens auch zum Vertrauen der Birger in
den Staat beizutragen. Gerade in den Féllen, in denen berechtigterweise entstandenes Vertrauen
in geltendes Recht mit Rickwirkung zerstort wird, ist besondere Sorgfalt bei der Einhaltung der
rechtlich gebotenen Vorgehensweise und insbesondere der von der Verfassung gesetzten Grenzen
geboten. Dagegen hat die aufgezeigte Rechtsprechung verstossen. Es bleibt zu hoffen und zu
erwarten, dass das Bundesverfassungsgericht die Gelegenheit erhdlt, hier korrigierend einzugrei-
fen. In Zeiten, in denen ein betréchtlicher Teil de Bevdlkerung das Vertrauen in die Zuverlassig-
keit der in Exekutive und Legidlative Handelnden leider verloren hat, ist das Vertrauen in die
unabhéngige staatliche Gewalt, die Judikative, als , Bollwerk® des Rechts- und Verfassungsstaats
besonders wichtig. Verlasslichkeit ist eine unabdingbar notwendiger Grundsatz dieses Vertrau-
ens. So gesehen geht es bei der hier untersuchten Thematik um weitaus mehr als um Gerechtig-
keit und richtige Rechtsanwendung bei einem einzelnen Problem.
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