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Vorwort

Die in der Rechtspraxis gefundenen Antworten auf Fragen der rechtsgeschift-
lichen Treuhand lassen sich in die tiber Jahrzehnte entwickelte Systematik des
deutschen Privatrechts mit den bisher gefundenen Begriindungsansitzen nicht
widerspruchsfrei einordnen. Es werden Grundsitze und einschrinkende Vor-
aussetzungen fir einen ,quasi-dinglichen“ Schutz der Treugeberrechte aufge-
stellt, die eines einleuchtenden dogmatischen Fundaments entbehren, und es
werden von den Grundsitzen Ausnahmen gemacht, deren Geltungsgriinde
ebenfalls im Dunkeln bleiben und an die Berechtigung der Grundsitze zwei-
feln lassen.

Der Zustand des Treuhandrechts kann als , heillos“ bezeichnet werden. Die
Narben brechen immer wieder neu auf, wenn Erscheinungen aus der Praxis in
das Blickfeld riicken und in rechtliche Strukturen eingepasst werden miissen,
wie beispielsweise friher die Treuhandkonten, in fritherer und jiingerer Zeit
die Grundstiickstreuhand, die Treuhand an Gesellschaftsanteilen oder die un-
selbststindige Stiftung oder in jiingster Zeit die Doppeltreuhand im Konsor-
tialkreditgeschift oder die Refinanzierung tiber Verbriefungstransaktionen mit
asset backed securities oder mortgage backed securities. Fur grenziiberschrei-
tende Rechtsgeschifte und im Hinblick auf eine mogliche Harmonisierung ge-
wisser Rechtsbereiche in der Europiischen Union tut es besonders Not festzu-
stellen, inwiefern das deutsche Treuhandrecht in den Ergebnissen von anderen
Rechtsordnungen wirklich abweicht und welche Griinde hinter den Unter-
schieden stehen.

Das Recht der rechtsgeschiftlichen Treuhand ist vor diesem Hintergrund
neu zu durchdenken. Auf der Grundlage einer Analyse dessen, was die Parteien
eines Treuhandvertrags wollen und erkliren, bietet das Recht der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts ein System von Regelungen und Rechtsinstituten, welche
dem Parteiwillen und den Interessen von Treuhinder und Treugeber im We-
sentlichen gerecht werden und hinsichtlich des Schutzes von Drittrechten und
-interessen in der Gesamtrechtsordnung eingebettet sind. Die bisher gefunde-
nen Ergebnisse der Rechtspraxis zu den verschiedenen Erscheinungsformen
der Treuhand lassen sich so im Wesentlichen bestdtigen und fiir kiinftige Ent-
wicklungen fortfithren.

Diese Grundthesen in den Einzelheiten zu entwickeln und zu untermauern,
ist Gegenstand der vorliegenden Arbeit, die (zusammen mit einem steuerrecht-
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lichen Teil) im Juli 2006 von der Juristischen Fakultit der Eberhard-Karls-Uni-
versitit Tibingen als Habilitationsschrift angenommen wurde. Vor der Druck-
legung ist die Arbeit aktualisiert und erginzt worden. Sie ist hinsichtlich Ge-
setzgebung, Rechtsprechung und Literatur soweit moglich auf den Stand vom
31.12.2007 gebracht. Der ebenfalls in der Habilitationsschrift enthaltene Teil
zur Verwaltungstreuhand im Steuerrecht wird gesondert veroffentlicht, um in
der vorliegenden Druckfassung den Blick ganz auf die vorgeschlagene neue
Dogmatik der rechtsgeschiftlichen Treuhand zu konzentrieren und den steuer-
rechtlichen Besonderheiten der Treuhand eigenstindigen Raum zu lassen.

Fiir vielerlei wertvolle Ratschliage und Unterstiitzung danke ich ganz beson-
ders meinem verehrten Lehrer Prof. Dr. Gottfried Schiemann, der mein Habili-
tationsvorhaben stets mit groffem Wohlwollen betreut, mit fruchtbaren Anre-
gungen gefordert und mir den notwendigen Freiraum fiir die umfangreiche
Untersuchung gewahrt hat. Prof. Dr. Harm Peter Westermann gilt mein beson-
derer Dank fiir seine dulerst rasche und ausfiihrliche Zweitbegutachtung. Mein
Dank richtet sich dartiber hinaus an alle Professoren und Mitglieder der Juristi-
schen Fakultit der Eberhard-Karls-Universitit Tubingen. Widmen mochte ich
die Arbeitin Liebe meiner Frau Christine und meinen Eltern, Dr. Johannes und

Gisela Geibel.

Tiibingen, Januar 2008 Stefan J. Geibel
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Einleitung

L. Problemstellung

Bis heute ist die rechtsgeschiftliche Treuhand ein ,ritselhaftes Rechtsinstitut®
geblieben.! Kaum eine gesetzlich ungeregelt gebliebene Materie des Privatrechts
hat linger und dringender die Frage nach einer spezifisch rechtlichen Begriin-
dung aufgeworfen wie das Problem, warum der Treugeber so behandelt werden
soll, als ob er Rechtsinhaber des Treuguts sei, obwohl die gingige rechtliche
Konstruktion dem Treugeber nur schuldrechtliche Anspriiche gegen den Treu-
hinder in Bezug auf das Treugut zubilligt. Nach dem Grund fiir diese ,,Als-ob-
Behandlung” zu fragen, heifdt zugleich, ihre Grenzen auszuloten. Umgekehrt
kénnen im Einzelfall die rechtlichen Bedingungen und Kriterien dafiir, dass
der Treugeber wie ein dinglich Berechtigter gelten soll, nur bestimmt werden,
wenn jene Grundfrage beantwortet ist. Formeln wie zum Beispiel diejenige, der
Treugeber sei ,wirtschaftlicher” Eigentiimer,? ihm sei das Treugut ,haftungs-
rechtlich zugeordnet®,® ihm gebiihre der Schutz wie einem Rechtsinhaber we-
gen der ,,Anforderungen, die ... die materielle Gerechtigkeit stellt,* sind stets
Zweifeln ausgesetzt, wie weit die ,wirtschaftliche” oder ,haftungsrechtliche®
Zuordnung des Treuguts oder die Anforderungen der materiellen Gerechtig-
keit gehen sollen. Gerade die Grenzen dessen, was eine rechtsgeschiftliche
Treuhand zu einer ,echten” Treuhand mit einer ,quasi-dinglichen” Rechtsstel-
lung fir den Treugeber machen kann, sowie die dahinter stehenden rechtlichen
Wertungen scheinen von Rechtsgebiet zu Rechtsgebiet, von Rechtsproblem zu
Rechtsproblem und sogar von Fall zu Fall verschieden zu sein.

Fiir die einzelnen Rechtsbereiche hat sich in Wissenschaft und Rechtspraxis
eine Vielzahl bestimmter Voraussetzungen herauskristallisiert, unter denen der
fiduziarisch gebundene ,Vollrechts“-Treuhinder eben doch nicht als ,voller”
Rechtsinhaber behandelt werden soll. Dies zeigen sowohl die grundlegenden

! So K. Schmidt, in: FS Wiegand, 2005, 933 (962, ferner 935 und im Titel), mit besonderem
Bezug auf das Treuhandkonto.

2 Zu solchen und dhnlichen Formulierungen vgl. z.B. RG (VIL. ZS), Urt. v. 9.6.1931, RGZ
133, 84 (87) = JW 1931, 3105; BGH (IX. ZS), Urt. v. 19.11.1992, WM 1993, 83 (84) = NJW-RR
1993, 301.

> Henckel, in: FS Coing, Bd.2, 1982, 137 (147).

4 RG (V. ZS), Urt. v. 20.3.1912, RGZ 79, 121 (122).
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Werke von Siebert,> Coing® und Grundmann’ sowie der Beitrag von Henssler®
als auch Monographien zu spezielleren Teilproblemen der Treuhand wie aus
neuester Zeit zum Beispiel diejenigen von Armbriister® und Koos!® und die
jingst verdffentlichten weiteren Habilitationsschriften von Bitter'! und Loh-
nig.!? Angesichts dieser beeindruckend dichten wissenschaftlichen Durchdrin-
gung des Themas mogen die Ansitze fiir eine dogmatische Begrindung der in
der Rechtspraxis zu einzelnen Treuhandproblemen gefundenen Losungen auf
den ersten Blick ausgereizt erscheinen. Dennoch stellt sich eine Reihe von Fra-
gen, die nach wie vor nicht endgiiltig gelost sind: Weshalb beispielsweise soll
der Treugeber in der Insolvenz des Treuhinders oder bei Zwangsvollstre-
ckungsmafinahmen in das Treugut im Grundsatz nur dann dinglichen Schutz
genieflen, wenn er dem Treuhdnder unmittelbar das Eigentum oder eine andere
Vollrechtsinhaberschaft am Treugut tibertragen hat, mithin wenn das Unmit-
telbarkeitsprinzip gewahrt wird? Ist es gerechtfertigt, dass der Treugeber in den
Fillen weniger Schutz verdient, in welchen der Treuhidnder Rechtsinhaber des
Treugutgegenstands ist oder den Gegenstand von einem Dritten erwirbt, bevor
er mit dem Treugeber vereinbart, den Gegenstand treuhinderisch fiir den Treu-
geber zu halten? Warum wird der Treugeber nicht auch bei einer missbrauch-
lichen Verfiigung des Treuhinders tiber das Treugut gegeniiber Dritten so be-
handelt, als hitte der Treugeber ein dingliches Recht am Treugut? Worin unter-
scheidet sich die Pflicht des Treuhinders zur strikten Wahrung der Interessen
des Treugebers — Grundmann nennt diese Pflicht ,Interessenwahrungspflicht
strictu senso“!® —von anderen Treupflichten? Warum sind alle Versuche geschei-
tert, ein ,einheitliches“ Treuhandrecht zu entwickeln, das Verwaltungs- und
Sicherungstreuhand sowie die fiduziarische Treuhand, die Ermachtigungstreu-
hand, die Vollmachtstreuhand und die aufschiebend oder auflésend bedingten
Treuhandiibertragungen durch eine gemeinsame Klammer verbindet? Ange-
sichts dieser und noch einiger weiterer Fragen, die sogleich in einem einfithren-
den ersten Kapitel erortert werden, soll in der vorliegenden Arbeit versucht
werden, bezogen auf das Aufenverhiltnis der rechtsgeschiftlichen Treuhand
eine die verschiedenen Rechtsgebiete iibergreifende Begriindung zu erarbeiten,

5 Das rechtsgeschiftliche Treuhandverhiltnis: Ein dogmatischer und rechtsvergleichen-
der Beitrag zum allgemeinen Treuhandproblem, 1933.
¢ Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschafts, 1973.
7 Der Treuhandvertrag, insbesondere die werbende Treuhand, 1997.
8 Treuhandgeschift - Dogmatik und Wirklichkeit®, AcP 196 (1996), 37 ff.
? Die treuhinderische Beteiligung an Gesellschaften, 2001.
10 Fiduziarische Person und Widmung: Das stiftungsspezifische Rechtsgeschift und die
Personifikation treuhinderisch geprigter Stiftungen, 2004.
11 Rechtstragerschaft fir fremde Rechnung: Auflenrecht der Verwaltungstreuhand,
2006.
12 Treuhand: Interessenwahrnehmung und Interessenkonflikte, 2006.
13 Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997, S.167, 169, 192 f.
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die sich in das Gesamtsystem der Rechtsordnung einpasst und am Willen der
Parteien eines Treuhandvertrags ausrichtet.

Wie der Titel der Arbeit verrit, soll die rechtsgeschiftliche Treuhand mit der
Gesamthand in Verbindung gebracht werden. Diese ist gesetzlich geregelt und
konnte der tbergeordnete Typus sein, dem die rechtsgeschiftliche Treuhand
zuzurechnen wire. Treuhand und Gesamthand wurden bislang voneinander
abgegrenzt, ohne dass aus moglicherweise bestehenden Gemeinsamkeiten der
beiden Rechtsinstitute Schliisse fiir die Treuhand gezogen worden wiren. Ahn-
lichkeiten bestehen schon bei fliichtigem Betrachten zum Beispiel hinsichtlich
der Zweckrichtung von rein vermégensverwaltenden Gesellschaften und Ver-
waltungstreuhandverhiltnissen, hinsichtlich der Moglichkeit einer Innenge-
sellschaft einerseits und einer verdeckten Treuhand andererseits, in dinglicher
Hinsicht die Behandlung auch eines Treuguts als Sondervermdgen und in ge-
sellschaftsrechtlicher Hinsicht die hiufig konstatierten Uberschneidungen
zwischen Treuhand- und Unterbeteiligung. Es muss zudem untersucht werden,
wie sich ein gesellschaftsrechtliches Verstindnis der Treuhand oder jedenfalls
bestimmter Treuhandverhiltnisse auf den Gebieten des privaten Wirtschafts-
und Verfahrensrechts auswirkt. Bewihrt sich ein solches Verstindnis, konnte
dies wiederum Riickschliisse auf die gesellschaftsrechtliche Qualifizierung der
Treuhand zulassen oder diese Qualifizierung bestitigen.

II. Terminologisches

Die Rechtsprechung sortiert rechtsgeschiftliche Treuhandverhiltnisse in die
Kategorien der ,echten® und der ,unechten Treuhand® ein.!'* Die Bedeutung
dieser Kategorien verblasst allerdings angesichts der Fragen, worin materiell
die Unterschiede zwischen den einzelnen Treuhandverhiltnissen liegen sollen,
warum sie bestehen und wie die unterschiedlichen Rechtsfolgen zu erkliren
sind. Nur auf diese Unterschiede soll es im Folgenden ankommen.

Nach dem Zweck und der Funktion wird allgemein die Verwaltungstreu-
hand von der Sicherungstreuhand abgegrenzt. Dieses Begriffspaar soll hier zu-
nachst als vorgefunden verwendet werden, bevor Berechtigung und Begriin-
dung dieser Unterscheidung niher zu untersuchen sind. Bei der Sicherungs-
treuhand,insbesondereeinerSicherungsiibereignungoderSicherungsabtretung,
handelt der Sicherungsnehmer eigenntitzig. Er kann insoweit nicht mit einem
Verwaltungstreuhinder verglichen werden, der fremdniitzig die Interessen des
Treugebers wahrnimmt. Der Begriff der Verwaltungstreuhand soll in einem
moglichst weitgehenden Sinne verstanden werden, um einen weiten Blickwin-
kel einnehmen und alle Treuhandverhiltnisse aufler der Sicherungstreuhand

* Siehe sogleich niher S. 8, 10 ff.
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erfassen zu konnen. Unter den Begriff einer Verwaltungstreuhand soll nicht
nur eine Verwaltungstitigkeit gefasst werden, sondern auch ein bloff treuhin-
derisches Halten eines aus dem Vermogen des Treugebers ausgeschiedenen Ge-
genstands im Interesse und fiir Rechnung des Treugebers. Zum Beispiel die In-
kassozession oder das Notaranderkonto konnen ebenfalls Verwaltungstreu-
hand sein.!>

Nach der rechtlichen Einkleidung werden im Wesentlichen die fiduzia-
rische (,Vollrechts-“)Treuhand, die Ermachtigungs-, die Vollmachtstreuhand
und die Treuhandverhiltnisse unterschieden, bei denen der Gegenstand des
Treuguts unter einer aufldsenden Bedingung (vom Treugeber an den Treu-
hinder) oder unter einer aufschiebenden Bedingung (vom Treuhinder an den
Treugeber) ibertragen wird. Fiir diese rechtlichen Méglichkeiten kann ein ge-
meinsamer Nenner allenfalls darin gefunden werden, dass sie mehr oder min-
der dhnlichen Zwecken dienen und damit einem iibergeordneten Typus der
Treuhand angehodren. Daraus allein konnen jedoch keine rechtlichen Schlisse
gezogen werden. Wegen der dogmatischen Unsicherheiten iiber den Schutz
des Treugebers bei der fiduziarischen Treuhand ist verschiedentlich vorge-
schlagen worden, auf die anderen Moglichkeiten rechtlicher Einkleidung aus-
zuweichen oder die fiduziarische Treuhand sogar ganz durch eine dieser an-
deren Moglichkeiten zu ersetzen.

Ferner werden die offene und die verdeckte Treuhand in bestimmter Hin-
sicht verschieden behandelt. Bisher nicht hinreichend geklirt sind die Rechts-
folgen einer Offenlegung des Treuhandverhiltnisses im Rechtsverkehr mit
Dritten. Bei Treuhandbeteiligungen an Gesellschaften stellt sich zusitzlich das
Problem, welche Bedeutung die Offenlegung der Treuhand gegentiber der Ge-
sellschaft und deren Gesellschaftern einerseits und die Offenlegung gegeniiber
Glaubigern der Gesellschaft andererseits haben kann. Hinsichtlich der verdeck-
ten, ,,stillen” Verwaltungstreuhand wird tiberwiegend daran festgehalten, dass
der Treugeber einen ,quasi-dinglichen” Schutz am Treugut unter bestimmten
Voraussetzungen auch dann geniefen kann, wenn der Treuhidnder das Treu-
handverhiltnis gegentiber Dritten nicht offenlegt. Eine dogmatische Begriin-
dung fiir diese Entscheidung steht nach wie vor aus und wird umso dringlicher
gesucht, als die Gerichte in Einzelfillen und einige Autoren im Allgemeinen
den Schutz des Treugebers von der Einhaltung eines Offenheitsprinzips abhin-
gig machen.!6

15 7. T. wird die Verwaltungstreuhand enger verstanden, vgl. z.B. Gernbhuber, JuS 1988,
355 (356) (die Inkassozession ausklammernd); MinchKomm-Ganter, InsO, 2. A., 2007, §47
Rn.359; die Inkassozession jedoch als Fall der Verwaltungstreuhand begreifend z.B. BGH
(VIIL ZS), Urt. v. 22.10.1957, BGHZ 25, 360 (367).

16 Vgl. an dieser Stelle nur Canaris, in: FS Flume, Bd. 1, 1978, 371 (412 {f.); Heinsius, in: FS
Henckel, 1995, 387 (395, 397, 399).



I11. Gang der Untersuchung 5

Bei der Unterscheidung zwischen Ubertragungstreuhand, Erwerbstreuhand
und ,reiner” Vereinbarungstreuhand handelt es sich um die begriffliche Fas-
sung bestimmter Sachverhaltskonstellationen, in welcher Weise das Treugut
zum Treuhinder gelangt. Auf diese Unterscheidung soll sogleich in Kapitel 117
und in Kapitel 3'® niher eingegangen werden.

III. Gang der Untersuchung

Ausgangspunkt fiir diese Untersuchung sind die offen gebliebenen Streitfragen,
wie die rechtsgeschiftliche Treuhand in die bestehende Rechtsordnung allge-
mein und in das Recht der Treuhandverhiltnisse im Besonderen konsistent und
systematisch integriert werden kann, sowie die hierfiir in der Rechtspraxis und
in der Wissenschaft gegebenen Antworten. In einem einfithrenden ersten Kapi-
tel werden diese Systematisierungsversuche und ihre moglichen Schwichen er-
ortert (Kapitel 1, I.) und die wesentlichen zivilrechtlichen und zivilverfahrens-
rechtlichen Fragen, Widerspriiche und Liicken des Rechts der rechtsgeschaft-
lichen Treuhand zusammen mit den bisherigen Losungskonzepten vorgestellt
(IL). Zu untersuchen ist ferner, ob der Gesetzgeber fiir manche gesetzlichen
Treuhandverhiltnisse Grundmuster entwickelt hat, die auf rechtsgeschiftliche
Treuhandverhiltnisse angewendet werden konnen (II1.). Dies alles miindet in
die entscheidende Frage, wie der ,,quasi-dingliche® Charakter der Treugeber-
stellung und die rechtsgeschiftliche Bildung eines Sondervermdgens am Treu-
gut zivilrechtlich begriindet werden kénnen (IV.).

In einem zweiten, schuldrechtlich angelegten Kapitel steht die rechtliche
Qualifizierung eines Treuhandvertrags im Mittelpunkt. Es wird zunichst der
typenfremde Charakter eines Treuhandvertrags (Kapitel 2, I.) und sein Verhilt-
nis zu den Typen des Geschiftsbesorgungsvertrags und des Gesellschaftsver-
trags untersucht (IL.), bevor eingehend der Verwaltungstreuhandvertrag (II1.)
und sodann Sicherungstreuhand, Ermichtigungstreuhand und andere Treu-
handarten mit einem Gesellschaftsvertrag typologisch verglichen werden (IV.).

In einem dritten, sachenrechtlich ausgerichteten Kapitel wird erortert, wie
das Treugut dinglich zuzuordnen ist und unter welchen Voraussetzungen
rechtsgeschiftlich ein Treuhandsondervermdgen als ein Gesamthandvermdgen
gebildet werden kann. Nach terminologischen Unterscheidungen und der Vor-
frage, ob bei einer verdeckten (Verwaltungs-)Treuhand iiberhaupt ein Sonder-
vermogen begriindet werden darf (Kapitel 3, I.) - muss im Einzelnen zwischen
beweglichen Sachen (I1.), Grundstiicken und beschrinkt dinglichen Rechte an
Grundstiicken (III.), Forderungen (einschliefflich Treuhandkonten) (IV.),

17 Siehe unten S.9.
18 Siehe Kapitel 3, [I-VI (S. 1891f.), zur Frage der Bildung von Treuhandvermégen.
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Wertpapieren (V.) und Gesellschaftsanteilen (VI.) sowie jeweils zwischen den
Konstellationen der Ubertragungs-, Erwerbs- und Vereinbarungstreuhand
differenziert werden.

Eine neue gesellschaftsrechtliche Qualifizierung der Verwaltungstreuhand
kann nur aufrechterhalten werden, wenn sie sich im Geftige der Rechtsordnung
bewihrt. Deswegen werden in den Kapiteln 4 und 5 Folgerungen und Auswir-
kungen der vertretenen Thesen in den einzelnen Rechtsbereichen analysiert. In
Kapitel 4 werden die vollstreckungs- und insolvenzrechtlichen Konsequenzen
aus einer dinglichen Einordnung des Treuhandvermdogens gezogen (Kapitel 4,
L.). Die wesentlichen, in Kapitel 1 aufgeworfenen offenen Fragen der Verwal-
tungstreuhand im Zivilrecht werden aus einem gesellschaftsrechtlichen Ver-
stindnis der Verwaltungstreuhand heraus neu beleuchtet, wobei sich die Un-
tersuchung auf die Probleme des Auflenverhiltnisses der Treuhand konzen-
triert (IL.). Hinsichtlich der Auflenhaftung von Treuhinder und Treugeber bei
der rechtsgeschiftlichen Verwaltungstreuhand muss zusitzlich die Frage auf-
geworfen werden, ob es neben nicht-rechtsfihigen auch rechtsfihige Treuhand-
verhiltnisse in Anlehnung an die Rechtsprechung zur rechtsfihigen Auflenge-
sellschaft biirgerlichen Rechts gibt (IIL.).

Die weiteren Auswirkungen einer gesellschaftsrechtlichen Qualifizierung
der Verwaltungstreuhand in ausgewihlten Rechtsbereichen und fiir bestimmte
Sonderfille sind Gegenstand von Kapitel 5. Unter den ausgewahlten Rechtsbe-
reichen (Kapitel 5, I.) liegt ein Schwerpunkt auf den Treuhandbeteiligungen an
Personen- und Kapitalgesellschaften, ferner wird auf die Zurechnung von Treu-
handbeteiligungen im Konzernrecht, auf das Verhiltnis der Verwaltungstreu-
hand zu Handelsgeschiften mit Treuhandcharakter sowie auf die Behandlung
unselbststandiger Stiftungen (,Stiftungstreuhand“) und die Transposition an-
glo-amerikanischer trusts in deutsches Recht eingegangen. Die Sonderfille (I1.)
betreffen die Beteiligung einer Mehrzahl von Treugebern und die Behandlung
der so genannten ,,doppel- oder mehrseitigen Treuhand .

Kapitel 6 enthilt eine Zusammenfassung der wesentlichen Thesen und einen
Ausblick auf weitere Konsequenzen der hier befirworteten, neu ausgerichteten
Treuhanddogmatik fir andere Rechtsgebiete, vor allem fiir das Steuerrecht.
Insbesondere werden die zuvor fiir die privatrechtliche Behandlung rechtsge-
schiftlicher Verwaltungstreuhandverhiltnisse aufgestellten Thesen in Bezie-
hung gesetzt zur wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steuerrecht und zu ei-
nigen wesentlichen Aspekten des Einkommensteuerrechts. Auf eine einge-
hende Behandlung rechtsgeschiftlicher Verwaltungstreuhandverhiltnisse im
Steuerrecht wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit verzichtet. Dieses Thema
soll an anderer Stelle gesondert erortert werden.



1. Kapitel

Die Hauptprobleme des Treuhandrechts
und die bisherigen Losungsansitze

I. Die Frage einer Systematisierung rechtsgeschaftlicher
Treuhandverhiltnisse

1. Das Scheitern einer begriindeten und klaren Begriffsbildung
der Vollrechtstrenhand

a) Die verschiedenen Systematisierungsversuche
anhand des Unmittelbarkeitsgrundsatzes

Rechtsgeschiftliche Treuhandverhiltnisse werden vielfach definiert als ,, Rechts-
geschifte ..., bei denen jemandem (dem Treuhander) Rechte eingerdaumt werden,
die er im eigenen Namen, aber (zum mindesten auch) im Interesse eines anderen
(des Treugebers oder eines Dritten, Begiinstigten) austiben soll und bei deren
Ausiibung er mit Rucksicht auf diesen Zweck in bestimmter Weise gebunden
ist“l. Diese Definition ist nur ein Beispiel fiir viele hnliche Formulierungen.? Sie
sind geprigt von dem frithen Bemiihen, Treuhandgeschifte von unwirksamen
Scheingeschiften abzugrenzen.? Insbesondere Regelsberger griff im 19.Jahrhun-
dert auf die romisch-rechtliche fiducia zuriick, um Treuhandgeschifte dem Ein-
wand zu entzichen, sie seien simuliert und daher nichtig.# Dieser Simulationsein-
wand gegen die Wirksamkeit von Treuhandgeschiften wird jedenfalls seit Gel-
tung von §117 BGB nicht mehr ernsthaft erwogen. Zuriick bleibt die Frage,

! Staudinger-Coing, BGB, 11. A., 1957, Einl. vor § 104 ff. Rn. 60.

2 Fir dhnlich formulierte Definitionen vgl. z.B. Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil
des Birgerlichen Rechts /2, 15. A., 1960, §148 II (S.920); Serick, Eigentumsvorbehalt und
Sicherungstibertragung, Bd.2, 1965, §19 I 1 (S.711.); Heinsius, in: FS Henckel, 1995, 387
(388); Bork, AT, 2. A., 2006, Rn. 1313; MiinchKomm-Ganter, InsO, 2. A., 2007, §47 Rn.355.
Zur geschichtlichen Darstellung der einzelnen Entwicklungsstriange vgl. z.B. W. Wiegand,
in: FS Fikentscher, 1998, S.329 (331 ff.).

> Hierzu ausfiihrlich aus historischer Sicht z.B. Léhnig, Treuhand, 2006, S. 17 ff.

* Vgl. Regelsberger, AcP 63 (1880), 157 (1721., 177); ferner z.B. v. Lang, AcP 83 (1894),
336ff. Zur Treuhandtheorie des 19.Jahrhunderts siehe z.B. Coing, RabelsZ 37 (1973), 202
(203 {f.); ausfiihrlich Hofer, in: Helmholz/Zimmermann, Itinerae Fiduciae, 1998, S.389ff.;
sowie juingst Lohnig, aaO. S. 1311, (speziell zu Regelsberger S.2311.).
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welche Differenzierungskraft Formulierungen haben konnen, mit denen um-
schrieben werden soll, was rechtsgeschiftliche Treuhandverhiltnisse sind, und
welche Folgerungen sich fiir die rechtliche Behandlung dieser Verhiltnisse er-
geben.

Mehr als eine gemeinsame Klammer sind Definitionen wie die erwihnte nie
gewesen. Sie konnen neben der Vollrechtstreuhand oder fiduziarischen Treu-
hand sogar die Sicherungstreuhand® sowie die Ermichtigungs- und die Voll-
machtstreuhand umfassen. Fraglich ist, ob diese letzteren Rechtsverhiltnisse
und ferner die ,germanischen Treuhinderschaften“ mit begrenzter Rechts-
macht nach auflen in eine einheitliche Treuhandkonzeption passen und in wel-
chem Verhiltnis sie zueinander und zur Vollrechtstreuhand stehen.® Rechtliche
Schliisse kénnen aus den Definitionsversuchen allein nicht gezogen werden.
Dies hat sich zum Beispiel bei der Suche nach einem Merkmal fiir die Unter-
scheidung zwischen Treuhand- und Unterbeteiligung gezeigt.” Inzwischen be-
gniigt sich die kommentierende Literatur meist mit der Feststellung, dass es ei-
nen eindeutigen Rechtsbegriff der Treuhand nicht gebe.?

Bereits der herkdmmliche Versuch einer begrifflichen Systematisierung in
sechte” und ,unechte® Treuhandverhiltnisse? sorgt fiir Unklarheiten. Zum
Beispiel wird teilweise nur die fiduziarische Treuhand — darunter auch die Si-
cherungstreuhand — als ,echte” Treuhand bezeichnet, nicht aber zum Beispiel
Ermichtigungs- oder Vollmachtstreuhand.!® Demgegeniiber hat die Recht-
sprechung frith auch unter den Vollrechts- oder fiduziarischen Treuhandver-
hiltnissen ,echte” Treuhandverhiltnisse oder Treuhandverhiltnisse ,,im Rechts-
sinne“ von ,unechten” oder ,uneigentlichen Treuhandverhiltnissen unter-
schieden, und zwar nach dem zentralen Erfordernis des ,Anvertrauens zu
treuen Hinden“.!! Darunter verstand das Reichsgericht, dass ein Gegenstand

> Zur ,iberschiefenden Rechtsmacht® bei der Sicherungstreuhand siehe nur den Titel
der Arbeit von Michel, Uberschieffende Rechtsmacht als Problem abstrakter und nicht-ak-
zessorischer Konstruktionen: Eine Untersuchung anhand einzelner Durchbrechungen bei
Sicherungseigentum/-abtretung, bei der Sicherungsgrundschuld, bei Scheck und Wechsel
und bei der Vollmacht, 2000.

¢ Dies soll hier noch zuriickgestellt und erst unter 2. (S. 21 ff.) angesprochen werden.

7 Vgl. z.B. Henssler, AcP 196 (1996), 37 (44); Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an
Gesellschaftsanteilen, 2000, S. 67. Siehe niher vor allem Kapitel 2, IT1 3d cc (S. 149 ff.) und Ka-
pitel 5,1 1c (S.3921f.).

8 Vgl. z.B. Staudinger-Busche, BGB, Neubearb. 2005, Einl. §§398ff. Rn.51; Miinch-
Komm-Ganter, InsO, 2. A., 2007, §47 Rn.355; Larenz, Allgemeiner Teil, 7. A., 1989, §301b 2
(S.588); MiinchKomm-Schramm, BGB, 5. A., 2006, Vor § 164 Rn.28; siche ferner Gernhuber,
Ju$ 1988, 355.

9 Vgl. an dieser Stelle nur Staudinger-Martinek, BGB, Neubearb. 2006, Vorbem.
§§662ff., Rn.41.

10 S0 z.B. Ganter, in: FS Kreft, 2004, 251 = ZInsO 2004, 1217.
11 Vgl 2.B. RG (VIL Z8), Urt. v. 19.2.1914, RGZ 84, 214 (217); (V. ZS), Urt. v. 10.10.1917,
RGZ 91, 12 (16); (VL. ZS), Urt. v. 6.3.1930, RGZ 127, 341 (344); (VIL ZS), Urt. v. 9.6.1931,
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aus dem Vermogen der einen Vertragspartei (des Treugebers) einem anderen
(dem Treuhinder) ,,zu treuen Hinden anvertraut, d.h. iibereignet” wird, ,,und
zwar derart, dass der andere das iibertragene Recht im eigenen Namen ausiiben,
aber nicht zu seinem Vorteil gebrauchen soll“!2. Dieses Erfordernis wurde spi-
ter als Unmittelbarkeitsgrundsatz bezeichnet.!> Hieran kniipfte die Rechtspre-
chung vor allem die Losung der Frage, ob der Treugeber im Konkurs bzw. in
der Insolvenz des Treuhinders und bei Zwangsvollstreckungsmafinahmen ge-
gen ihn ein Aussonderungsrecht geltend machen bzw. eine Drittwiderspruchs-
klage erheben kann.!* Der Treugeber soll also insbesondere dann nicht nach
§§771 ZPO, 47 InsO geschiitzt sein, wenn der Treuhinder das Treugut von ei-
nem Dritten erwirbt, um es treuhidnderisch fiir den Treugeber zu halten und zu
verwalten.!® Dies wird hdufig als Erwerbstreuhand bezeichnet. Des Schutzes
durch die erwihnten Rechte soll der Treugeber auch zum Beispiel dann entbeh-
ren, wenn er mit dem Treuhinder lediglich vereinbart, dass der Treuhinder ei-
nen seiner Verfligungsmacht unterstehenden Gegenstand kiinftig treuhinde-
risch fiir den Treugeber zu halten und zu verwalten habe. Letzteres wird oft
yreine® Vereinbarungstreuhand genannt, um sie von allen iibrigen rechtsge-
schiftlichen Treuhandverhiltnissen zu unterscheiden, die zusitzlich zur Ver-
einbarung zwischen Treugeber und Treuhinder einen Erwerbs- oder Ubertra-
gungsakt enthalten.!® Soweit nicht ausdriicklich etwas anderes gemeint ist, soll
im Folgenden die ,reine” Vereinbarungstreuhand schlicht Vereinbarungstreu-
hand genannt werden. Die Unterscheidung zwischen Ubertragungstreuhand,
Erwerbstreuhand und Vereinbarungstreuhand hat sich inzwischen weitgehend

durchgesetzt,!” auf sie wird noch mehrfach zuriickzukommen sein.

RGZ 133, 84 (87) = JW 1931, 3105; BGH (VIIL. ZS), Urt. v. 7.4.1959, NJW 1959, 1223 (1224 1))
=WM 1959, 686.

12 RG (VIL ZS); Urt. v. 19.2.1914, RGZ 84, 214 (217).

13 Vgl. z.B. BGH (VIII. ZS), Urt. v. 7.4.1959, NJW 1959, 1223 (1225); aus der Literatur vgl.
2.B. Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungstibertragung, Bd.2, 1965, § 19 11 2 (S. 81) (mit
Nachweisen zur ilteren Literatur).

* Siehe dazu niher sogleich unter IT 1 (S.27ff.).

15 Vgl. z.B. RG (V. ZS), Urt. v. 10.10.1917, RGZ 91, 12 (16); Kétz, Trust und Treuhand,
1963, S.129; krit. z.B. MiinchKomm-Stodolkowitz, InsO, 2001, § 84 Rn. 15.

16 Zur Zweiaktigkeit der Treuhandverhiltnisse siche niher unten 116 (S.631.).

17 Vgl. z.B. Schlegelberger-K. Schmidt, HGB, 5.A., 1986, Vorbem. §335 (§230 n.F.)
Rn.46ff,; ders., in: FS W. Wiegand, 2005, 933 (936 ff.); Heidner, DStR 1989, 276; Roth/ Thini,
in: FS 100 Jahre GmbHG, 1992, 245 (251); Henssler, AcP 196 (1996), 37 (43); Armbriister, Die
treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften, 2001, S. 15ff.; ders., DZWiR 2003, 485 (486);
Ganter, in: FS Kreft, 2004, 251 (257 ff.).
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b) Die Ausnahmen vom Unmuttelbarkeitsgrundsatz
und seine Einschrinkungen

Zu den Schwierigkeiten einer klaren Begriffsbildung und Systematisierung tritt
vor allem die Frage, ob der Unmittelbarkeitsgrundsatz die innere Berechtigung
und die Trennschirfe bietet, um den Einzelfall allein durch Zuordnung zur ,.ech-
ten oder zur ,,unechten® Treuhand l6sen zu konnen. Von dem Grundsatz der
Unmittelbarkeit hat die Rechtsprechung hinsichtlich Drittwiderspruchsklage
und Aussonderungsrecht eine Ausnahme zunichst fiir Anderkonten!® und dann
auch fiir offene Treuhandsonderkonten gemacht, welche ausschlief§lich zu einem
bestimmten Treuhandzweck eingerichtet und genutzt werden.!® Geldbetrige,
die der Treuhinder kraft einer Ermichtigung des Treugebers auf ein solches
Konto iiberwiesen erhilt und die in Erfilllung einer Forderung des Treugebers
gezahlt werden, seien dem Treuhinder vom Treugeber ,anvertraut“.?’ Der Of-
fenkundigkeitsgrundsatz hinsichtlich des Kontos soll nicht zusitzlich zum Un-
mittelbarkeitsgrundsatz hinzutreten; vielmehr hilt der BGH die Publizitit der
treuhinderischen Bindung nicht fir eine zwingende Voraussetzung fiir ein Wi-
derspruchsrecht des Treugebers nach §771 ZPO und ein Aussonderungsrecht
des Treugebers in der Insolvenz des Treuhinders.?! Unerlisslich sei letztlich nur,
dass das Konto nachweisbar ausschliefllich zur Aufnahme treuhinderisch ge-
bundener Fremdgelder — nicht notwendig von einem einzigen Treugeber — be-
stimmt ist.?? Jedenfalls fiir Anderkonten soll aber eine Ausnahme gelten, wenn
dem Treuhidnder vom Treugeber gestattet ist, mit dem auf dem Konto eingegan-
genen Geld auch eigene Schulden zu tilgen.?? Eine Begriindung fiir diese Aus-
nahme wird nicht gegeben.?*

18 Vgl. zu den erst allmihlich erkannten Schwierigkeiten des Anderkontenrechts mit dem
Unmittelbarkeitsgrundsatz z.B. Opitz, Bank A 1931, 35{f.; ders., Bank A 1933, 81 {f.; Loewen-
berg, BankA 1931, 157 (1591.); Siebert, BankA 1931, 3861.; Aengenbeister, Das Treuhand-
konto, 1933, S.861f., 93 f.; Heilbrunn, ZHR 98 (1933), 185 (190).

19 Vgl. z.B.BGH (IV. ZS), Urt. v. 5.11.1953, NJW 1954, 190 (191) (insoweit nicht in BGHZ
11, 37 abgedruckt); (VIIL ZS), Urt. v. 7.4.1959, NJW 1959, 1223 (1225); Urt. v. 16.12.1970,
NJW 1971, 559 (560) = WM 1971, 220; verneinend fiir nicht offenkundige Treuhandkonten
BGH (IX.ZS), Urt. v. 19.11.1992, WM 1993, 83 (84) = NJW-RR 1993, 301; enger als der BGH
wohl BAG, Urt. v. 24.9.2003, BAGE 108, 1 (141.). Aus der Literatur vgl. z.B. Hadding/Hin-
ser, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 3. A., 2007, § 37 Rn. 25 ff.; Gan-
ter, in: FS Kreft, 2004, 251 (255ff., 258 ff., 262 ff.).

20 Vgl. z.B. BGH (VIII. ZS), Urt. v. 7.4.1959, aaO.

21 Vgl. BGH (IX. ZS), Urt. v. 1.7.1993, NJW 1993, 2622 = WM 1993, 1524; Urt. v. 8.2.1996,
WM 1996, 662 = NJW 1996, 1543; OLG Hamm, Urt. v. 11.2.1999, WM 1999, 1111 (1112); so
auch z.B. Canaris, Bankvertragsrecht, 3. A., 1988, Rn.280 a.E.; Hadding/Hduser, aaO. Rn. 30.

22 Vgl. z.B. BGH (IX. ZS), VU v. 24.6.2003, NJW-RR 2003, 1375 (1376) = ZIP 2003, 1404;
(III. ZS), Urt. v. 7.7.2005, ZIP 2005, 1465 (1466, I1.2). Siche auch die Darstellung bei F.-H.
Lange, NJW 2007, 2513 f.

23 Vgl. BGH (IX. ZS), Urt. v. 8.2.1996, NJW 1996, 1543 (1544) = WM 1996, 662 (663 1.).

24 Vgl. auch z.B. Stiirner, K'TS 2004, 259 (261).
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Warum fiir bestimmte Treuhandkonten abweichend vom Unmittelbarkeits-
grundsatz ein Widerspruchs- oder Aussonderungsrecht des Treugebers beste-
hen soll, begriindet die Rechtsprechung nicht. Im Dunkeln bleibt, warum die
fir Treuhandsonderkonten und Anderkonten aufgestellten Regeln nicht auch
sonst, jedenfalls fir die Treuhand an anderen Forderungen mafigebend sein
konnten. Fir ein Anderkonto hat der BGH sogar weder auf den Unmittelbar-
keitsgrundsatz noch auf die Offenlegung der Treuhandbindung abgestellt, son-
dern allein auf die ,Beschrinkung der Rechtsmacht des Verwaltungstreuhian-
ders im Innenverhiltnis“?, obwohl in dem zugrunde liegenden Fall die An-
nahme nahe gelegen hitte, dem Offenkundigkeitsgrundsatz sei allein schon
durch die Berufsstellung des Anderkonteninhabers als Rechtsanwalt Gentige
getan.?® Statt dessen beschwort der BGH durch Formulierungen wie die soeben
zitierte die Gefahr herauf, dass die Grenzziehung zwischen ,,echten” und ,un-
echten Treuhandverhiltnissen vollends unklar wird. Kniipfte man allgemein
an die beschrinkte Rechtsmacht des Treuhinders im Innenverhiltnis zum Treu-
geber oder etwa an die Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des Treuguts an,
miisste eine ,Verdinglichung“?” der Rechte des Treugebers auch an solchen Ge-
genstinden eintreten, die der Treuhinder zum Beispiel fiir den Treugeber er-
wirbt, ohne dass sie unmittelbar aus dem Vermogen des Treugebers stammen.

Ferner macht der BGH eine bemerkenswerte Ausnahme vom Unmittelbar-
keitsgrundsatz im Fall einer doppel- oder mehrseitigen Treuhand, also einer
Kombination aus Verwaltungs- und Sicherungstreuhand:?® Ein Rechtsanwalt
hatte in seiner Eigenschaft als vorliufiger Vergleichsverwalter ein Treuhand-
konto einerseits als Verwaltungstreuhinder fiir Rechnung eines Bauunterneh-
mens gefihrt, tiber dessen Vermogen das Vergleichsverfahren eroffnet war. An-
dererseits hatte der Rechtsanwalt mit dem Bauherrn vereinbart, dass den Sub-
unternehmern nach §328 Abs.1 BGB ein eigener Anspruch auf Befriedigung
aus dem Treuhandkonto eingerdumt werden sollte, auf welchem sich ein Gut-
haben ausschliellich aus Zahlungen des Bauherrn befand. In dieser Hinsicht
lag nach Ansicht des BGH eine Sicherungstreuhand im Interesse der Subunter-
nehmer vor. Der Rechtsanwalt konne als , Treuhiander” ein Absonderungsrecht
im (Anschluss-)Konkurs des Bauunternehmens geltend machen. In diesem Zu-
sammenhang erwihnt der BGH, dass der Unmittelbarkeitsgrundsatz ,hier
keine Anwendung® finde.?” Wenn man diese Annahme des BGH auf das Ver-
hiltnis des Rechtsanwalts zu dem Bauunternehmen bezoge, kime darin ledig-
lich die bereits angesprochene Ausnahme vom Unmittelbarkeitsgrundsatz bei

% BGH (IX. ZS), Urt. v. 8.2.1996, WM 1996, 662.

26 So z.B. Canaris, in: FS Flume, Bd. 1, 1978, 371 (4161.); ders., Bankvertragsrecht, 3. A.,
1988, Rn.280.

27 BGH (IX. ZS), Urt. v. 19.11.1992, WM 1993, 83 (84).

28 Vgl. BGH (IX.ZS), Urt.v. 12.10.1989, BGHZ 109, 47 (53) = NJW 1990, 45.

29 Vgl. BGH 2aO. S.45f.
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offenen Treuhandkonten zum Ausdruck. Auf diese Beziehung ist aber die Aus-
sage des BGH offenbar nicht begrenzt. Vielmehr soll das Unmittelbarkeitsprin-
zip auch fir das Sicherungstreuhandverhiltnis zu den Subunternehmern nicht
angewendet werden. Das Guthaben auf dem Treuhandkonto stammte unmit-
telbar weder aus dem Vermogen des Bauunternehmens noch des Rechtsanwalts,
sondern aus dem des Bauherrn.’® Ob allein der Offenkundigkeitsgrundsatz
diese Abweichung vom Unmittelbarkeitsprinzip trigt, erscheint zweifelhaft,
weil die Kontobezeichnung lediglich das vom Bauunternehmen durchzufiih-
rende Objekt enthielt, die Einraumung eigener Befriedigungsanspriiche an die
Subunternehmer hingegen jedenfalls nicht ausdriicklich offengelegt wurde.
Uber die Frage, ob allgemein das Unmittelbarkeitsprinzip fiir die Sicherungs-
treuhand keine Geltung beanspruchen soll, ist damit zwar nicht entschieden.
Mindestens fiir den Sonderfall einer doppel- oder mehrseitigen Treuhand an
einer Kontoforderung soll es nach Ansicht des BGH nicht anzuwenden sein.
Die Frage, ob diese Abweichung vom Unmittelbarkeitsgrundsatz auch auf an-
dere Fille einer doppel- oder mehrseitigen Treuhand angewendet werden kann
— wie zum Beispiel bei einer Anleihetreuhand oder einem Konsortialkredit —
bleibt offen, spielt aber insbesondere fiir den Kapitalmarkt eine bedeutsame
Rolle.’!

Wihrend die Rechtsprechung zu offenen Treuhandkonten ein ,echtes” Treu-
handverhiltnis unter — gegentiber dem Unmittelbarkeitsgrundsatz — erleichterten
Voraussetzungen bejaht, ist sie bei Treuhandverhiltnissen an Grundstiicken
strenger. Rechte wie das Aussonderungsrecht nach §47 InsO kniipft der BGH
auch hier an die Einordnung als ,,echtes” Treuhandverhiltnis®? und gesteht sie in
seiner jungsten Entscheidung zur Grundstickstreuhand vom 24. Juni 2003 ei-
nem Treugeber nur dann zu, wenn entweder das Grundbuch unrichtig oder der
Anspruch des Treugebers auf Riickiibertragung des Grundstiickseigentums
durch eine Vormerkung gesichert ist.?® Dies steht in Widerspruch zu einer ande-
ren Rechtsprechung des BGH, wonach allgemein der Gliubiger eines obligato-

30 Dariiber hinaus wird zwischen dem Rechtsanwalt und den Subunternehmern mog-
licherweise auch ein Verwaltungstreuhandverhiltnis vorgelegen haben, aufgrund dessen der
Rechtsanwalt treuhidnderisch die Sicherungsrechte der Subunternehmer im Konkurs des
Bauunternchmens wahrgenommen hat. Diese Rechtsbezichung und ihre Einordnung als
sechtes” oder ,unechtes Treuhandverhiltnis war jedoch nicht entscheidungserheblich.

31 Vgl. z.B. Heinsius, in: FS Henckel, 1995, 387 (3941., 396 f.), der selbst fiir eine Abwei-
chung vom Unmittelbarkeitsgrundsatz in diesen Fillen plidiert. Siche auch Stiirner, KTS
2004, 2591f., der trotz seines Vorschlags, die Konsortialbanken kénnten sich die zur Ausson-
derung berechtigenden Anspriiche der Sicherungsgeber abtreten lassen, der Auffassung ist
(aaO. S.274), dass ,auf Dauer” auch Konsortialbanken ,die Begriindung wirksamer Treu-
handverhiltnisse® erleichtert werden solle. Zur fehlenden Anwendbarkeit der §§22aff. KWG
auf das Konsortialkreditgeschift vgl. z.B. Obermiiller, ZInsO 2005, 1079 (1085).

2 Vgl. BGH (IX. ZS), Urt. v. 24.6.2003, BGHZ 155, 227 (232£.) = NJW 2003, 3414 = WM
2003, 1733.

3 Vgl. BGH (IX. ZS), Urt. v. 24.6.2003, a2aO. BGHZ 155, 227 (236£.). Ablehnende Stim-
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rischen Verschaffungsanspruchs, der auf Ubertragung von Eigentum an einem
Grundstiick gerichtet ist, auch dann kein Widerspruchsrecht nach §771 ZPO ha-
ben soll, wenn der Anspruch durch eine Vormerkung gesichert ist.>* Diese andere
Rechtsprechung erwihnt der BGH in seiner Entscheidung vom 24. Juni 2003
nicht. Wenn mithin allein die Sicherung der Treugeberanspriiche durch eine Vor-
merkung noch nicht den Schutz nach §771 ZPO zu rechtfertigen scheint, bleibt
unklar, worin in dieser Hinsicht der Grund fiir die unterschiedliche Behandlung
von Treugeberanspriichen auf Riickiibertragung von Grundstiickseigentum ei-
nerseits und von solchen Anspriichen sonstiger Glaubiger andererseits liegen soll.
In der Tatsache, dass dem Treugeber das Grundstiick einmal gehort hatund er es
aus seinem Vermogen unmittelbar an einen anderen zu treuen Handen tibereig-
net hat, kann der Grund wohl nicht liegen, weil der BGH in seiner Entscheidung
vom 24. Juni 2003 die Geltung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes als Abgren-
zungsmerkmal gerade offen lisst.>

Eine weitere Einschrinkung erfahren die an den Unmittelbarkeitsgrundsatz
gekoppelten ,,quasi-dinglichen“3® Rechte des Treugebers in der Rechtsprechung
dann, wenn der Treuhinder unrechtmiflig tiber das Treuhandvermégen ver-
fugt, weil es dann auch wirtschaftlich aus dem Vermogen des Treugebers aus-
scheidet.”” Der BGH formuliert in diesem Zusammenhang sogar weitergehend,
die Interventionsmoglichkeit des Treugebers nach §771 ZPO bestehe ,,nur so-
weit, als der Treuhinder mit dem Treugut dem Treuhandverhiltnis entspre-
chend verfihrt“38. Habe zum Beispiel ein Kontotreuhinder nicht mehr den
Willen, das Kontoguthaben fiir den Treugeber zu verwalten, bestiinden Beden-
ken gegen die Zulassung einer Drittwiderspruchsklage, und zwar offenbar auch
dann, wenn der Treuhinder nicht tiber das Guthaben verfugt. Ferner kntipft
der BGH in einer bereits zitierten Entscheidung den Treuhandcharakter eines
Anderkontos daran, ob vom Treuhandzweck abweichende Entnahmen zu-
gunsten des Treuhinders zuvor mit dem Treugeber jeweils einzeln vereinbart
worden sind.3 Dass der BGH den Kreis ,,echter® Treuhandverhiltnisse derart
einzuschrinken scheint, indem er den ,quasi-dinglichen” Schutz des Treuge-

men aus der Literatur sind zahlreich, vgl. nur Stiirner, KTS 2004, 259 (2611.); Bitter, Rechts-
tragerschaft fiir fremde Rechnung, 2006, S. 61 {f., 78 {f.

3 Vgl. BGH (XI. ZS), Urt. v. 19.10.1993, NJW 1994, 128 (1291.); so auch z.B. Miinch-
Komm-K. Schmidt, ZPO, 3. A., 2007, § 771 Rn.39, § 772 Rn. 10; Musielak-Lackmann, ZPO,
5.A., 2007, §771 Rn.26; Zoller-Herget, ZPO, 26.A., 2007, §771 Rn.14 (,Obligatorische
Rechte®).

3 Vel. BGH (IX. ZS), Urt. v. 24.6.2003, BGHZ 155,227 (231 £).

% Diesen Begriff verwendet auch der BGH, vgl. zuletzt BGH (IX. ZS), Urt. v. 24.6.2003,
220. BGHZ 155, 227 (233).

7 Vgl. 2.B. RG (V. ZS), Urt. v. 19.2.1937, RGZ 153, 366 (369£.); BGH (VIIL ZS), Urt. v.
7.4.1959, NJW 1959, 1223 (1225) = WM 1959, 686.

3% BGH aaO.

3 Vgl BGH (IX. ZS), Urt. v. 8.2.1996, NJ W 1996, 1543 (1544) = WM 1996, 662 (663 £.).
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bers am Treuhandvermdgen insgesamt von der Einhaltung der Treuhandbin-
dung im Innenverhiltnis und offensichtlich vom Vorliegen eines permanenten
wVerwaltungswillens“ des Treuhinders abhingig macht,*° hat grofie Unsicher-
heit fur die Rechtsanwendung zur Folge. Eine Begriindung fur diese weitge-
hende Einschrinkung bleibt der BGH schuldig.

Wie bereits bei der Grundstiickstreuhand erwihnt worden ist, lisst die Recht-
sprechung mittlerweile in vielen Fillen offen, ob tiberhaupt noch am Unmittel-
barkeitsprinzip festzuhalten sei; sie entscheidet vielmehr bezogen auf den jewei-
ligen Einzelfall.*! Ein allgemeines Abgrenzungskriterium, das den Unmittelbar-
keitsgrundsatz ersetzen konnte, wird aber nicht genannt. Dies hat zur Folge, dass
die Ergebnisse kiinftiger Gerichtsentscheidungen nicht verlasslich eingeschitzt
werden konnen. Eine kohidrente Abgrenzung ,echter” Treuhandverhiltnisse mit
yverdinglichter Rechtsstellung des Treugebers anhand des Unmittelbarkeits-
grundsatzes kann als gescheitert bezeichnet werden. Die Beratungspraxis, wel-
che sich am sichersten Weg fiir den Mandanten orientieren muss, legt das Unmit-
telbarkeitsprinzip als strengstes Abgrenzungskriterium zugrunde und fliichtet
in Hilfskonstruktionen, um dem Unmittelbarkeitsgrundsatz nach auflen hin
Geniige zu tun.*? Solche Konstruktionen — beispielsweise Hin- und Hertibertra-
gungen vom Treuhdnder an den Treugeber und zurtick — sind untibersichtlich
und kostspielig. Es besteht sogar die Gefahr, dass diesen Rechtsgeschiften unter
Umstinden wegen Umgehung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes die rechtliche
Anerkennung versagt wird. Mittlerweile ist deshalb die Zahl der Kritiker des
Unmittelbarkeitsgrundsatzes in der Literatur Legion.*?

¢) Die Schwiéichen einer Systematisierung allein aufgrund der
swirtschaftlichen Zuordnung des Treuguts zum Vermaogen des Trengebers

Hiufig verlegt sich die Rechtsprechung darauf, Entscheidungen zu privatrecht-
lichen Fragen des Auflenverhiltnisses einer Treuhand rechtlich damit zu begriin-
den, dass wegen der im Innenverhiltnis zwischen Treuhinder und Treugeber be-
stehenden Beschrankung der Rechtsmacht des Treuhanders das Treugut auch im

40 Dies erinnert auf den ersten Blick an § 868 BGB, wo an den Fremdbesitzwillen des Be-
sitzmittlers angekniipft wird. Andert dieser seinen Besitzwillen, kann z.B. eine Ubereignung
mit antizipiertem Besitzkonstitut scheitern. Der BGH zicht den Vergleich mit § 868 BGB je-
doch nicht.

4 Vgl. z.B. BGH (VIIL ZS), Urt. v. 16.12.1970, NJW 1971, 559 (560) = WM 1971, 220;
(IX.ZS), Urt. v. 24.6.2003, BGHZ 155, 227 (2321.) = NJW 2003, 3414 = WM 2003, 1733; den
Unmittelbarkeitsgrundsatz dagegen wieder jingst bejahend BGH (IX. ZS), Urt. v. 2.6.2005,
ZIP 2005, 1651 (1653).

42 Vgl. z.B. Hachenburg, ]W 1915, 964 (Anmerkung zu Ziffer 16); Rosenan, DB 1966,
Beil. 18,1 (3); MinchKomm-Ganter, InsO, 2. A., 2007, § 47 Rn.357; Heinsius, in: FS Henckel,
1995, 387 (397, 400).

43 Siehe niher mit Nachweisen unten II 1a cc (S.30ff.).
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Auflenverhiltnis ,,sachlich®, ,materiell“ und ,wirtschaftlich® dem Vermogen des
Treugebers zuzuordnen sei.* Damit setzt sich die Rechtsprechung jedoch in Wi-
derspruch zu ihrer eigenen Unterscheidung in ,echte” und ,unechte“ Treuhand-
verhiltnisse gemafl dem Unmittelbarkeitsgrundsatz. Denn rein wirtschaftlich
konnen durchaus auch Gegenstinde dem Vermogen des Treugebers zugerechnet
werden, welche der Treuhiander fiir Rechnung des Treugebers von Dritten er-
wirbt oder welche der Treuhinder auch nur verspricht, spiter an den Treugeber
zu iibertragen.* So haben denn auch konsequenterweise Rechtsprechung und
Schrifttum fir das von der wirtschaftlichen Betrachtungsweise gepragte Steuer-
recht anerkannt, dass die Vereinbarungstreuhand von §39 Abs.2 Nr. 1 Satz 2 AO
ebenfalls erfasst wird, weil diese Vorschrift nicht nach dem Unmittelbarkeits-
grundsatz zwischen Ubertragungs-, Erwerbs- und Vereinbarungstreuhand dif-
ferenziert.* Eine frithere gegenteilige Rechtsprechung*” hat der BFH ausdriick-
lich aufgegeben.*® Bis auf diese aufgegebene Rechtsprechung des BFH haben die
Unterscheidungen des Reichsgerichts und des BGH nach dem Unmittelbarkeits-
grundsatz im Steuerrecht niemals eine Rolle gespielt.*

Auflerdem kann die wirtschaftliche Betrachtungsweise aus sich heraus nicht
den Mafistab fiir eine Unterscheidung zwischen ,,echten” und ,,unechten” Treu-
handverhiltnissen liefern. Die Grenze wiirde verschwimmen. Wirtschaftliche
Gesichtspunkte konnen bei der Auslegung einer Rechtsnorm zwar durchaus
herangezogen werden oder Argumente fiir oder gegen eine rechtliche Einord-
nung oder Abgrenzung liefern oder ihre Ergebnisse und die hinter ihr stehen-
den Wertungen beschreiben.’® Ohne dass die wirtschaftlichen Gesichtspunkte

4 Vgl. 2.B. RG (V. ZS), Urt. v. 23.12.1899, RGZ 45, 80 (85); (VIL ZS), Urt. v. 9.6.1931,
RGZ 133,84 (87) = JW 1931, 3105; BGH (IX. ZS), Urt. v. 19.11.1992, WM 1993, 83 (84) = NJ W-
RR 1993, 301; OLG Hamm, Urt. v. 11.2.1999, WM 1999, 1111 (1112); OLG Zweibriicken, Urt.
v.9.12.1999, WM 2000, 2489 (2490).

# Vgl. z.B. Andpres, in: Nerlich/Rémermann, InsO, Stand: September 2005, §47 Rn.37.
Dies zeigt nicht zuletzt auch die Einbeziehung der Erwerbstreuhand in § 11 Ziff. 3 Steueran-
passungsgesetz a.F., was in § 39 Abs.2 Nr. 1 Satz 2 AO nicht mehr eigens erwihnt wird.

4 Vgl. z.B. BFH, Urt. v. 15.7.1997, BStBL 11 1998, 152 (155£) = DStRE 1997, 759 (762) (mit
ausfihrlicher Darstellung und Nachweisen); Tipke/Kruse, AO, Stand: April 2006, §39
Rn.42. Schon frither wurde die Vereinbarungstreuhand in besonderen Zusammenhingen
anerkannt, vgl. z.B. BFH, Urt. v. 11.10.1984, BStBI. I 1985, 247 (249); Urt. v. 1.10.1992, BStBL.
111993, 574 (576).

47 Vgl. BFH, Urt. v. 25.9.1968, BStBI. 11 1969, 18 (24) = BFHE 93, 444; Urt. v. 18.9.1984,
BStBI. IT 1985, 55 (56) = BFHE 142, 130 (zur Berticksichtigung ,wirtschaftlichen Eigentums*
im Rahmen von §17 EStG); dem folgte auch ein Teil der steuerrechtlichen Literatur, vgl. z.B.
Kirsten/Matheja, Treuhand und Treuhinder im Steuerrecht, 2. A., 1978, Rn. 30.

8 Vgl. ausfiihrlich z.B. Heidner, DB 1996, 1203 (1205).

* Vgl. z.B. Frey, JW 1934, 30891., 3092; Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsge-
schifts, 1973, S.200f.; Tipke/Kruse, AO, Stand: April 2006, §39 Rn.31ff.

50 Dies ist vor allem im Steuerrecht der Fall; hierauf wird an anderer Stelle ausfiihrlich
einzugehen sein. Vgl. ferner z.B. Nipperdey, in: FS Nikisch, 1958, 307 (308 {f.).
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selbst zu Rechtsnormen geworden sind,> konnen sie aber jedenfalls im Zivil-
recht und in den angrenzenden Rechtsgebieten des privaten Wirtschaftsrechts,
des Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrechts die rechtliche Begriindung ei-
ner Entscheidung allein nicht ersetzen oder gar die Entscheidung entgegen ei-
ner rechtlichen Qualifizierung tragen. Ansonsten wire die Rechtssicherheit
nicht gewihrleistet.

Die Vokabel eines ,wirtschaftlichen Eigentums® wird vor allem im Zusam-
menhang mit dem Drittwiderspruchsrecht nach §771 ZPO und dem Ausson-
derungsrecht nach §47 InsO (bzw. §43 KO a.F.) verwendet, und zwar speziell
in Bezug auf Verwaltungstreuhandverhiltnisse,’? zuweilen auch auf Fille der
Sicherungstreuhand.? Der Treugeber bzw. Sicherungsgeber soll als wirtschaft-
licher Eigentiimer diese Rechte geltend machen diirfen, obwohl nicht er, son-
dern der Treuhdnder bzw. Sicherungsnehmer rechtlicher Eigentiimer ist. Un-
klar bleiben die Grenzen eines solchen wirtschaftlichen Eigentums, insbeson-
dere ob es nur relativ gegentiber dem Treuhander bzw. Sicherungsnehmer wirkt
oder auch gegentiber dessen Glaubigern und gegentiber anderen Dritten.>* Fer-
ner wird die wirtschaftliche Betrachtungsweise auch dazu verwendet, Inhaber
blof} obligatorischer Anspriiche auf Verschaffung eines Rechts vom Schutz der
§§771 ZPO, 47 InsO auszuschliefen: Diese Anspruchsinhaber seien ,nicht
materiell und wirtschaftlich Inhaber des Rechts, ihnen stiinden weder Dritt-
widerspruchsklage noch Aussonderungsrecht zu.>> Was den Treugeber als In-
haber eines obligatorischen Anspruchs auf Riickiibertragung des Eigentums
oder eines anderen Rechts am Treugut von anderen Inhabern obligatorischer
Anspriiche auf Ubertragung unterscheidet, kann aber wirtschaftlich nicht be-
stimmt werden, ohne auch rechtlich ein Abgrenzungsmerkmal zu finden. Zu
Recht wird es von einer wachsenden Zahl von Autoren abgelehnt, fiir die Ent-

1 Zur Frage nach einer Bildung von Gewohnbheitsrecht siche niher unten II 1b aa
(S.321.).

52 Vgl. 2.B. RG (V. ZS), Urt. v. 19.2.1937, RGZ 153, 366 (369); BGH (IV. Z8), Urt. v.
5.11.1953, BGHZ 11, 37 (41£) = NJW 1954, 190; (VILL ZS), Urt. v. 7.4.1959, NJW 1959, 1223
(1224) = WM 1959, 686; (IX. ZS), Urt. v. 19.11.1992, WM 1993, 83 (84) = NJW-RR 1993, 301;
OLG Hamm, Urt. v. 10.11.1976, NJW 1977, 1159 (1160); Reinhardt/Erlinghagen, JuS 1962, 41
431); G. Kubhn, WM 1964, 998 (1005); Bohm, Auslegung und systematische Einordnung des
§392 Abs.2 HGB, 1971, S.78; Zoller-Herget, ZPO, 26. A., 2007, § 771 Rn. 14 (, Treuhinder®);
Musielak-Lackmann, ZPO, 5. A., 2007, §771 Rn.21; Andpres, in: Nerlich/Rémermann, InsO,
Stand: September 2005, §47 Rn.37; F.-H. Lange, NJW 2007, 2513 (2514 {f.).

5 Vgl. 2.B. RG (VIL ZS), Urt. v. 2.10.1934, RGZ 145, 188 (193 ..

5 Vgl. 2.B. L. Raiser, JZ 1954, 440. Zur ablehnenden Haltung des Schweizer Bundesge-
richts gegeniiber der Kategorie ,wirtschaftlichen Eigentums“ siehe niher Staudinger-W.
Wiegand, BGB, Neubearb. 2004, Anh. zu §§929-931 Rn. 9.

% So z.B. BGH (III. ZS), Urt. v. 15.3.1990, BGHZ 111, 14 (18). ,,Materielle“ und wirt-
schaftliche Inhaberschaft von Rechten werden meist synonym verwendet, vgl. z.B. Goti-
wald, in: Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, 3. A., 2006, § 40 Rn. 31.
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scheidung tiber Drittwiderspruchsklage oder Aussonderungsrecht allein wirt-
schaftliche Gesichtspunkte vorzubringen.>

Der BGH hilt im Zusammenhang mit verdeckten Treuhandkonten an der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise nur vordergriindig in der Formulierung
fest und sieht sich veranlasst, nach einer ,notwendigen ,Verdinglichung® der
Rechtsstellung des Treugebers® zu fragen, ,die gegeben sein mufy, um seine
wirtschaftliche Inhaberschaft im Rahmen der Aussonderung der rechtlichen
Inhaberschaft gleichstellen zu kénnen“.>” An der Findung rechtlicher Krite-
rien, die sich in die tibrige Rechtsordnung einfiigen lassen, wird man daher fiir
eine Systematisierung des Treuhandrechts nicht vorbeikommen.

d) Unsicherheiten bei der Abgrenzung von Treuwhandverbdltnissen
zu Strobmanngeschdiften und missbriuchlichen Rechtsgeschéften

Die Sorge um eine begriffliche Kontur der Treuhand wird allgemein geteilt.>
Das Reichsgericht hat das fur ,echte” Treuhandverhiltnisse aufgestellte Erfor-
dernis eines , Anvertrauens zu treuen Hinden“ im Sinne des Unmittelbarkeits-
grundsatzes damit begriindet, dass ohne dieses Erfordernis der Begriff der
Treuhand ,vollig ins Unbestimmte zerfliefen” wiirde.>® Dahinter steht vor al-
lem das Bemiihen, dem Missbrauch von Treuhandverhiltnissen im Wege der
Begriffsbildung dadurch einen Riegel vorzuschieben, dass schiitzenswerte
sechte® Treuhandverhiltnisse den ,,unechten Treuhandverhiltnissen gegen-
ubergestellt werden. Am Einzelfall orientierte Erwigungen tber die Moglich-
keit der missbrauchlichen Verwendung von Treuhandverhiltnissen werden ver-
allgemeinert und finden so Eingang in die allgemeine Definition der Treuhand.
Erwerbstreuhand und Vereinbarungstreuhand werden von den ,,echten Treu-
handverhiltnissen pauschal ausgeklammert, obwohl die Erkenntnis nicht ge-

% Vgl. z.B. Schonfeld, in: FG der juristischen Fakultiten zum 50jihrigen Bestehen des
Reichsgerichts, 1929, S.190 (225); Klausing, DJZ 1932, 1529 (1530); Paulus, ZZP 64 (1951), 169
(173) (in Bezug auf Sicherungseigentum); Gerhardt, Die systematische Einordnung der Glau-
bigeranfechtung, 1969, S.269; Henckel, ZZP 84 (1971), 447 (456); Weckerle, Die Verwaltungs-
treuhand, 1971, S.72; Gernhuber, JuS 1988, 355 (3581.); Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. A.,
2002,§771 Rn.17; Wieling, Sachenrecht, Bd. 1,2. A., 2006, § 18 III 1 (S.842) (,niedliches, aber
kaum tiberzeugendes Kunststiickchen®); krit. auch z.B. Henckel, in: FS Coing, Bd.2, 1982,
137f; Gaul, in: FS Serick, 1992, 105 (119); Rosenberg/Gaunl/Schilken, Zwangsvollstreckung,
11.A., 1997, §41 V 2 (S.667); im Ansatz auch LG Hannover, Urt. v. 9.11.1951, NJW 1952,
9781.;im Zusammenhang mit der Einmann-GmbH ebenfalls ablehnend Wilhelm, NJW 1977,
18871.; allgemein gegen die Berticksichtigung ,wirtschaftlicher Identitat® MinchKomm-K.
Schmidt, ZPO, 3. A., 2007, § 771 Rn. 50.

57 BGH (IX. ZS), Urt. v. 19.11.1992, WM 1993, 83 (84, unter II 1 a.E.) = NJW-RR 1993,
301.

8 Vgl. nur Siebert, Das rechtsgeschiftliche Treuhandverhiltnis, 1933, S. 14£., 205 (sowie
die Darstellung weiterer Auffassungen S.208{f.).

% Vel. RG (VIL ZS), Urt. v. 19.2.1914, RGZ 84, 214 (217).



18 1. Kapitel: Die Hauptprobleme des Treubandrechts

sichert ist, dass sie typischerweise missbrauchlich verwendet werden. Dartiber
hinaus kann auch die Ubertragungstreuhand missbraucht werden und kann
selbst die Nichtanerkennung zum Beispiel der Treugeberrechte aus §§ 771 ZPO,
47 InsO bei Erwerbstreuhand und Vereinbarungstreuhand dadurch umgangen
werden, dass das Treugut zuvor an den Treugeber und von diesem an den Treu-
hinder tibertragen wird.®° Jedes Treuhandverhiltnis kann in irgendeiner Weise
missbraucht werden; es unterscheidet sich insoweit nicht von anderen Rechts-
verhiltnissen. Auch untereinander lassen sich Treuhandverhiltnisse nicht all-
gemein nach dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs unterscheiden. Vor-
zugswiirdig ist daher festzustellen, in welcher Weise die Parteien ein Treuhand-
verhiltnis ausgestalten wollen, und das Gewollte rechtlich einzuordnen, bevor
unter Berticksichtigung der gesetzlichen Vorschriften, welche das missbrauchte
Recht regeln, iiber die Folgen des Rechtsmissbrauchs entschieden wird.

Im Besonderen wird unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs oft
der Begriff des Strobmanngeschifts als Gegenstiick zu Treuhandverhiltnissen
eingefithrt. Meist unausgesprochen steckt in solchen Abgrenzungsversuchen
das Bemiihen, die missbriuchliche Verwendung von Treuhandverhiltnissen
unter eine Rubrik der ,,Strohmanngeschifte” zu fassen, um sodann bestimmte
Rechtsfolgen, die sonst fiir Treuhandverhiltnisse gelten sollen, fir diese Stroh-
manngeschifte abzulehnen. So soll nach Auffassung der Rechtsprechung und
eines groflen Teils der Literatur der Hintermann in der Insolvenz des Stroh-
manns kein Aussonderungsrecht haben und bei Zwangsvollstreckungsmafi-
nahmen von Glaubigern des Strohmanns nicht zur Drittwiderspruchsklage be-
rechtigt sein, sofern es sich nicht um ein ,echtes“ Treuhandverhiltnis handelt.6!
Einen Begriff des Strohmanngeschifts, an den unter bestimmten Vorausset-
zungen bestimmte Rechtsfolgen gekniipft sind und der gewissermaflen negativ
zur Definition ,echter Treuhandverhiltnisse herangezogen werden konnte,
kennt die Rechtsordnung jedoch nicht. Meist wird nur festgestellt, das Vor-
schieben eines Strohmanns als Vertragschliefender erfolge in der Regel nicht
zum Schein, sondern sei von den Beteiligten ernsthaft gewollt, da anderenfalls
der mitdem Vertrag erstrebte, vom Hintermann allein nicht zu verwirklichende
Zweck nicht oder nicht in rechtsbestindiger Weise erreicht wiirde.® Dies gelte

0 Vgl. z.B. die Revisionsbegriindung in RG (VII. ZS), Urt. v. 9.6.1931, RGZ 133, 84 (89)
=]JW 1931, 3105.

1 Vgl. z.B. BGH (VIIIL. ZS), Urt. v. 11.12.1963, WM 1964, 179 (unter L.); G. Kuhn, WM
1964, 998 (1006); Soergel-Leptien, BGB, 13. A., 1999, Vor § 164 Rn. 37; MiinchKomm-Ganter,
InsO, 2.A., 2007, §47 Rn.370; Gottwald, in: Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, 3.A.,
2006, §40 Rn.43; Smid, in: Insolvenzordnung, 2. A., 2001, §47 Rn.32; Hess, Insolvenzrecht,
Bd. I, 2007, § 47 InsO, Rn. 265; Uhlenbruck, in: Uhlenbruck, InsO, §47 Rn.53; im Grund-
satz auch Staudinger-Schilken, BGB, Neubearb. 2004, Vorbem. zu §§ 164 ff. Rn. 49.

2 Vgl. 2.B. BGH (VIIL ZS), Urt. v. 2.12.1958, NJW 1959, 332 (333); (VIL ZS), Urt. v.
20.9.1962, WM 1962, 1174 (1175); Urt. v. 13.6.1966, WM 1966, 925; (I11. ZS), Urt. v. 22.10.1981,
NJW 1982, 569£; (XL ZS), Urt. v. 6.12.1994, NJW 1995, 727; (IX. ZS), Urt. v. 18.12.1997,
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auch dann, wenn die Eigenschaft des Strohmanns dem anderen Vertragspartner
bekannt ist, es sei denn dieser ist damit einverstanden, dass die Wirkungen des
Rechtsgeschifts unmittelbar in der Person des Hintermanns eintreten.®

Eine Entgegensetzung von Strohmanngeschiften zu ,echten” Treuhandver-
hiltnissen fillt deshalb schwer, weil Strohmanngeschifte von den Beteiligten
rechtlich hiufig in ein Verwaltungstreuhandverhiltnis gekleidet werden und es
Rechtsprechung und Wissenschaft bislang nicht gelungen ist, verlissliche Un-
terscheidungsmerkmale zu finden. Dass die Eigenschaft eines Beteiligten als
Strohmannund seine Bezichung zu einem Hintermann geheim gehalten wird,**
kann allein nicht der entscheidende Wesenszug eines Strohmanngeschafts sein,
weil auch im Treuhandrecht verdeckte Treuhandverhiltnisse nicht unbekannt
sind, sondern sogar hiufig vorkommen.6> Uber die Frage, ob der Offenkun-
digkeit des Treuhandverhiltnisses nach aufien Bedeutung zukommt, ist damit
nicht entschieden, nur zur Abgrenzung von Strohmanngeschiften taugt die
Offenkundigkeit nicht. Ob die Beteiligten die Absicht haben, mit dem Stroh-
manngeschift eine rechtliche Vorgabe zu umgehen oder Dritte zu tiuschen,
rechtfertigt keine eigenstindige rechtliche Kategorie des Strohmanngeschifts.
Erstens hilt auch die Rechtsprechung Strohmanngeschifte nicht allgemein fiir
sittenwidrig oder rechtsmissbriuchlich.® Zweitens verfolgen die Parteien auch
bei Treuhandverhiltnissen oft die Absicht der Umgehung von Gesetzen oder
der Verbergung von Umstinden.” Welche Rechtsfolgen die Umgehung oder
Verbergung im Einzelfall zeitigen, ist eine komplexe Frage; die Antworten auf
sie sind schwer zu verallgemeinern.®® Ob man diejenigen Treuhandverhiltnisse,
bei denen eine Umgehungs- oder Verbergungsabsicht festgestellt werden kann,
als Strohmanngeschifte bezeichnet, ist demgegeniiber nur eine terminologische

NJW 1998, 597 (599); OLG Koln, Urt. v. 13.11.1992, NJW 1993, 2623; OLG Hamm, Urt. v.
23.5.1997, NJW-RR 1998, 1567 (15681.); siche ferner auch bereits BGH (II. ZS), Beschl. v.
9.10.1956, BGHZ 21, 378 (381) (Abgrenzung der ,,Strohmann®-Griindung einer GmbH von
einer Scheingriindung).

0 Vgl. z.B. BGH (VIIL ZS), Urt. v. 2.12.1958, aaO.; (IIL. ZS), Urt. v. 22.10.1981, aaO.
$.570; (X1. ZS), Urt. v. 29.10.1996, NJW-RR 1997, 238.

4 Vgl. z.B. Bork, AT, 2. A.,2006, Rn. 1318.

5 Keinen Unterschied zwischen Strohmann- und Treuhandverhiltnissen machen unter
dem Aspekt der Offenkundigkeit auch z.B. O. Kuhn, Strohmanngriindung bei Kapitalge-
sellschaften, 1964, S.106f.; Gerhardt, in: FS Liike, 1997, 121 (129, 136£.); auf die Moglichkeit
der Offenlegung abstellend Crezelius, in: FS Otte, 2005, 39 (43).

% Vegl. z.B. RG (I1. ZS), Urt. v. 23.12.1938, RGZ 159, 272 (281); aus der Literatur siche nur
Frensch, in: Priitting/ Wegen/Weinreich, BGB, 2.A., 2007, §164 Rn.13 (,im Einzelfall zu
prifen®); fur Treuhandbeteiligungen z.B. Winter/Lobbe, in: Ulmer/Habersack/Winter,
Groflkommentar GmbHG, 2005, § 15 Rn. 189.

7 Vgl. zu diesen Funktionen z.B. Siebert, Das rechtsgeschiftliche Treuhandverhiltnis,
1933, S.32; Grundmann, Der Treuhandvertrag, 1997, S.11{f.; Beuthien, ZGR 1974, 26 (31,
321f).

%8 Siehe z.B. niher die Monographien von Teichmann, Die Gesetzesumgehung, 1962;
Sieker, Umgehungsgeschifte, 2001; Benecke, Gesetzesumgehung im Zivilrecht, 2004.
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Frage. Auch eine Differenzierung danach, ob der Treuhidnder das Treuhand-
vermogen von seinem Privatvermogen getrennt halt oder nicht — nur in letzte-
rem Fall solle ein Strohmanngeschift vorliegen®® — diirfte nur vordergriindig
einen Nutzen bringen. Denn dieses Kriterium wird bei Treuhandverhiltnissen
ohnehin in Gestalt der Bestimmtheit oder jedenfalls Bestimmbarkeit des Treu-
guts stets als Mindesterfordernis angesehen.”® Im Ubrigen wire der Begriff des
Strohmanngeschifts zu stark verengt, wenn er auf diejenigen Treuhandverhilt-
nisse beschrankt wiirde, bei welchen im nachhinein nicht mehr bestimmt wer-
den kann, was Treuhandvermogen und was Eigenvermogen ist. Gleiches gilt
fir ein zeitliches Kriterium — Strohmanngeschifte seien nur voriibergehend,
Treugut musse dagegen fiir einen lingeren Zeitraum beim Treuhidnder blei-
ben.”! Dieses Kriterium ist zudem unbestimmt. Die Definition einer recht-
lichen Kategorie ,,Strohmanngeschifte® mit eigenstindigen Rechtsfolgen ist
bislang nicht gelungen,”? so dass auch eine Bestimmung dessen, was ein ,ech-
tes“ Treuhandverhiltnis im Unterschied zu einem Strohmanngeschift ausma-
chen soll, nicht moglich ist.

Bisweilen bezeichnet der Begriff des Strohmanngeschifts nicht nur ,echte,
sondern auch andere Treuhandverhiltnisse an einem bestimmten Gegenstand
im Hinblick auf eine Umgehung besonderer Vorschriften. Dies ist der Fall der
so genannten Strohmanngriindung im Kapitalgesellschaftsrecht in Bezug auf
die Vorschriften zur Kapitalaufbringung. Wer sich eines Strohmanns zur
Griindung einer GmbH bediene, sei — so der BGH - hinsichtlich der Verpflich-
tung zur Aufbringung des Stammbkapitals wie ein Gesellschafter zu behan-
deln.”® Auch hier hilft die Bezeichnung als ,,Strohmanngriindung* nicht weiter.
Die Feststellung, dass das Vorschieben eines Strohmanns rechtsmissbrauchlich
ist, gentigt als solches noch nicht, um iiber eine im Einzelfall gegebene Haftung
beispielsweise aus § 826 BGB”* hinaus generell begriinden zu konnen, warum
in diesen Fillen der Treugeber haften solle. Ob und inwieweit ein solcher Haf-

%9 In diese Richtung z.B. Hisemeyer, Insolvenzrecht, 4.A., 2007, Rn.11.15a (bei Fufi-
note 44).

70 Vgl. z.B. Assfalg, Die Behandlung von Treugut im Konkurse des Treuhinders, 1960,
S.133, 170, 176; Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973, S.179; Canaris,
in: FS Flume, Bd. 1, 1978, 371 (411); Einsele, JZ 1990, 1005 (1012); Heinsius, in: FS Henckel,
1995, 387 (395, 397, 399); Bitter, WuB VI C. §47 InsO 2.03 (unter 5.); siche niher Grundmann,
Der Treuhandvertrag, 1997, S.3151., 319, 320, 322.

71 Vgl. z.B. Siebert, BB 1954, 417 (419); dagegen ausdriicklich z.B. O. Kuhn, Strohmann-
griindung bei Kapitalgesellschaften, 1964, S. 107 1.

72 Vgl. auch Crezelius, in: FS Otte, 2005, 39 (51) (mit dem Hinweis, auch im Steuerrecht
werde der Begriff des Strohmanns ohne einen subsumtionsfihigen Obersatz verwendet).

7 Vgl. z.B. BGH (II. ZS), Urt. v. 14.12.1959, BGHZ 31, 258 (266ff.) = NJW 1960, 285;
Urt. v. 13.4.1992, BGHZ 118, 107 (110f.) = NJW 1992, 2023; siche dazu niher unten in die-
sem Kapitel unter IT 4a bb (S.521.) sowie in Kapitel 5, 12a cc (S.406 {f.).

7 Vgl. z.B. RG (1L Z8S), Urt. v. 16.11.1937, JW 1938, 862 (864 ).
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tungsdurchgriff auf den Treugeber allgemein gerechtfertigt werden kann, soll
in Kapitel 47 erortert werden.

2. Unklarbeit iiber die Einbeziehung der Sicherungs-,
Ermdchtigungs- und der Vollmachtstreuhand sowie der
»germanischen Treuband “ in die Treubhandkonzeption

a) Ermdchtigungs- und Vollmachtstreuhand

Die eingangs unter I 1a) erwihnte Definition treuhdnderischer Verhiltnisse
durch die ,iiberschieflende Rechtsmacht umfasst nicht nur die Vollrechtstreu-
hand, bei welcher der Treuhinder ein dingliches Vollrecht, zum Beispiel Eigen-
tum erhilt, jedoch schuldrechtlich dem Treugeber gegentiber gebunden ist, mit
diesem Recht nicht beliebig, sondern nur in dem vom Treugeber vorgegebenen
Rahmen zu verfahren. Vielmehr kann die Definition die Ermichtigungstreu-
hand und die Vollmachtstreuhand einschlieffen, wenn Ermichtigung und Voll-
macht nicht mit Wirkung auch im Aufienverhiltnis begrenzt sind.”® Dem Er-
michtigten bzw. Bevollmichtigten kann im Auflenverhiltnis eine iiber die Be-
schrinkung im Innenverhiltnis hinausgehende Moglichkeit gegeben werden,
uber Gegenstinde des Geschiftsherrn zu verfiigen oder ihn rechtsgeschiftlich
zu binden. Wenn allerdings die Beschrinkung direkt auf das Aulenverhiltnis
durchschligt, liegt keine ,,iiberschiefende Rechtsmacht“ vor. Die Moglichkeit
einer wirksamen Verfiigung gegeniiber Gutgliubigen vermag daran nichts zu
andern,”” weil diese Moglichkeit jeder Nichtberechtigte hat, ohne dadurch
Treuhdnder zu sein. Doch kann eine mit Wirkung nach auflen begrenzte Er-
michtigung oder Vollmacht einen treuhinderischen Zweck wie den der Ar-
beitsteilung oder der Umgehung erfiillen und wird insoweit als , Treuhand“
eingeordnet. Wie sich diese nach auflen beschrinkte Ermachtigungs- bzw. Voll-
machtstreuhand zur Vollrechtstreuhand verhilt, bleibt im Unklaren.
Ermichtigungstreuhand und Vollmachtstreuhand gehorchen ihren je eige-
nen Regeln. Bei der Anwendung dieser Regeln kommt es nicht darauf an, dass
die Parteien ihrem Rechtsverhiltnis jeweils eine ahnliche Funktion beimessen,
zum Beispiel zur Arbeitsteilung oder zur Verbergung gewisser Umstande. In
welche rechtliche Form die Parteien ihre Ziele gieflen wollen, ist durch Ausle-
gung zu ermitteln. Steht fest, welche Regeln zur Anwendung kommen sollen,
wirft die Anwendung der fiir die Ermichtigungs- und die Vollmachtstreuhand

7> Siehe unten Kapitel 4, I11 1b, 2b (S.322 ff., 351 f£.).

76 Vgl. z.B. Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts 1/2, 15. A.,
1960, § 148 I1 (S.921, 922, 926); ausfiihrlich Nipperdey, in: FS Nikisch, 1958, 307 (316 ff.).

77 So aber z.B. Siebert, Das rechtsgeschiftliche Treuhandverhiltnis, 1933, S.305: Der Er-
michtigte habe auch dann immerhin ,eine Macht, die iiber das Diirfen entschieden hinaus-
geht®.
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geltenden Vorschriften keine besonderen Schwierigkeiten auf. Bei diesen Treu-
handverhaltnissen bleibt der Treugeber im Unterschied zur Vollrechtstreuhand
Eigentiimer oder sonst Vollrechtsinhaber hinsichtlich des Treuguts. Alle Prob-
leme, die sich bei der Vollrechtstreuhand deswegen stellen, weil dort der Treu-
geber das Vollrecht am Treugut verliert, tauchen bei der Ermichtigungs- und
bei der Vollmachtstreuhand nicht auf — insbesondere kann der Treugeber bei
Zwangsvollstreckungsmafinahmen gegen den Ermichtigten bzw. Bevollmich-
tigten Drittwiderspruchsklage erheben und im Fall von dessen Insolvenz das
Treugut aussondern.”® Bei Anderkonten wurde anfanglich vorgeschlagen, den
Anderkonteninhaber als lediglich Ermichtigten anzusehen,” bevor sich in der
Rechtsprechung die Auffassung durchsetzte, fiir Anderkonten eine Ausnahme
vom Unmittelbarkeitsgrundsatz zu machen.

Ein generelles Verstindnis oder eine generelle Ausgestaltung von Treuhand-
verhiltnissen als Ermichtigungs- oder Vollmachtstreuhand statt als Vollrechts-
treuhand konnte sich in der Praxis nicht durchsetzen®. Dies hat seinen Grund
vor allem darin, dass der ermichtigende Treugeber eine umfassende Rechts-
macht behilt, die mit derjenigen des Treuhdnders konkurriert, und dass der
Treugeber dem Treuhinder dessen Rechtsmacht jederzeit entziehen kann.8!
Dies wiirde im Rechtsverkehr Unsicherheit tiber Bestehen und Reichweite der
Verfiigungsbefugnis des Treuhinders im Einzelfall auslosen. Ahnliches gilt
auch fiir die widerruflich ausgestaltete Vollmachtstreuhand. In beiden Fillen
gibt es aber einen gewissen Verkehrsschutz unmittelbar gemifl oder entspre-
chend®? §§170-173 BGB und iiber die Grundsitze der Duldungs- und An-
scheinsvollmacht. Der Nachteil der Vollmachtstreuhand liegt vor allem darin,
dass der Treuhinder in jedem Fall offen legen miisste, im Namen des Treuge-
bers zu handeln. Eine verdeckte Treuhand konnte es dann nicht geben. Bei ei-
ner Ermichtigungstreuhand kann ferner der Treuhdnder aufgrund der Er-
michtigung keine Verpflichtungen zu Lasten des Treugebers eingehen, sofern
man nicht eine Verpflichtungsermichtigung anerkennen wiirde.83 Auflerdem
kann durch eine Ermichtigung unmittelbar kein Treuhandverhilenis hinsicht-

78 Vgl. fiir die Ermichtigungstreuhand z.B. Canaris, Bankvertragsrecht, 3.A., 1988,
Rn.278; Gottwald, in: Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, 3. A., 2006, §40 Rn.29f.

79 So z.B. Siebert, Bank A 1931, 386 f.; vgl. auch spiter noch fiir Treuhandkonten Canaris,
NJW 1973, 825 (830£).

80 Andere ihnliche Interpretationen der Treuhand als eine Verwaltung eigener Art konn-
ten sich ebenfalls nicht durchsetzen, vgl. z.B. niher Sethe, Anlegerschutz im Recht der Ver-
mogensverwaltung, 2005, S.177.

81 Vgl. zur Treuhandkontenfihrung z.B. Opirz, BankA 1933, 81 (85).

82 Vgl. zur entsprechenden Anwendung der §§170ff. BGB auf die Ermichtigung z.B.
Canaris, Bankvertragsrecht, 3. A., 1988, Rn. 179, 274.

8 Dies wird vor allem im Zusammenhang mit debitorisch gefiihrten Treuhandkonten
angefithrt; vgl. z.B. OLG Zweibriicken, Urt. v. 9.12.1999, WM 2000, 2489 (2490); Canaris,
2a0., Rn.2681{,; siehe zu Treuhandkonten naher unten Kapitel 3, IV 4 (S.2391f.).
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lich von Gegenstinden begriindet werden, welche der Treuhidnder im eigenen
Namen von einem Dritten erwirbt, sei es auch als Ersatz fiir bereits vorhande-
nes Treugut.$* All diese Nachteile sprechen zwar nicht dagegen, dass im Einzel-
fall aufgrund besonderer Umstande eine Ermachtigungs- oder eine Vollmachts-
treuhand angenommen werden kann. Doch konnen nicht alle rechtsgeschift-
lichen Treuhandverhiltnisse als Ermichtigungs- oder Vollmachtstreuhand
interpretiert werden und sind die durch eine Vollrechtstreuhand aufgeworfe-
nen Fragen nicht mit der Rechtslage bei einer Ermachtigung oder Vollmacht zu
erkliren.

b) Die ,,germanische Treuhand“ als treuhiinderische Ubertragung
unter auflosender oder aufschiebender Bedingung

Das germanische Recht kannte eigene Treuhinderschaften wie insbesondere
diejenige des Salmanns. Solche Treuhdnder des germanischen Rechts unter-
schieden sich grundlegend von der romischrechtlichen fiducia dadurch, dass
dem germanischen Treuhinder nur eine auf den Treuhandzweck begrenzte
Rechtsmacht nach auflen verlichen wurde, wihrend der Fiduziar vollwertiges
und unbeschrinktes Eigentum erhielt.®> Diese Treuhinderschaften lassen sich
nichtin die eingangs zu diesem Kapitel erwahnte romanistisch gepragte Defini-
tion der Treuhand als eines Rechtsverhiltnisses mit ,iiberschieflender Rechts-
macht” einfiigen. Die Frage, ob dennoch neben fiduziarischen Rechtsgeschif-
ten auch die Treuhandverhiltnisse germanischer Prigung unter Geltung des
BGB rechtlich ausgedriickt werden konnen, hat wohl erstmals Schulize bejaht:
Das geltende Recht gestatte, die Ubertragung von Eigentum an den Treuhinder
unter eine auflosende Bedingung zu stellen und die Bedingung mit dem Treu-
handzweck zu verkniipfen, zum Beispiel an einen zweckwidrigen Gebrauch
der iibertragenen Sache.3¢ Gemif§ § 161 Abs.2 BGB seien die Verfiigungen des
Treuhinders iiber das Treugut insoweit unwirksam, als sie die Riickiibertra-
gung an den Treugeber vereiteln oder beeintrichtigen wiirden; die dem Treu-
hinder eingeraumte Rechtsmacht konne dadurch nach auflen weitestgehend auf
den im Innenverhiltnis vorgegebenen Rahmen eingeschrankt werden. Bei der
Auslegung des Treuhandvertrags sei eine so verstandene ,deutsche Treuhin-
derschaft“ zu vermuten.%” Auch spiter ist dieser Vorschlag aufgegriffen wor-
den: Durch eine an der Funktion der fremdniitzigen Treuhand orientierte Aus-
legung sei anzunehmen, dass die Parteien eines Treuhandvertrags stets eine Art

8% Vgl. z.B. Siebert, Das rechtsgeschiftliche Treuhandverhiltnis, 1933, S. 299.

85 Zu diesem Unterschied vgl. ausfihrlich z.B. Schulize, Jher]b 43 (1901), 1 (61f.). Siehe
niher die historische Darstellung bei Lohnig, Treuhand, 2006, S.54 ff.

86 Vegl. Schultze, 2aO.S.201f.

87 So Schultze, aaO. S.103.



