Bundesgerichtshof
Urteil vom 14.05.2002
Xl ZR 148/01

Tenor

Auf die Rechtsmittel der Klager werden das Urteil des 17. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Karlsruhe vom 27. Marz 2001 aufgehoben und das Urteil der 8. Zivil-
kammer des Landgerichts Mannheim vom 16. Juli 1999 insoweit abgeéndert, als zum
Nachteil der Klager entschieden worden ist.

Die Berufung der Beklagten wird zuriickgewiesen.
Der Tenor des landgerichtlichen Urteils wird insgesamt wie folgt neu gefal3t:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klager 17.746,14 € nebst Zinsen in Hohe von 5%
Uber dem Basiszinssatz seit dem 1. Januar 1999 und zuvor in H6he von 5% (iber
dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bundesbank aus 142,86 € seit dem 30.
Marz 1994, aus 754,22 € seit dem 30. Juni 1994, aus 651,26 € seit dem 30. Septem-
ber 1994, aus 803,16 € seit dem 29. Dezember 1994, aus 942,67 € seit dem 30.
Marz 1995, aus 942,67 € seit dem 30. Juni 1995, aus 1.237,59 € seit dem 29. Sep-
tember 1995, aus 14,11 € seit dem 31. Dezember 1995, aus 1.272,54 € seit dem 5.
Februar 1996, aus 1.257,76 € seit dem 30. Juni 1996, aus 1.257,43 € seit dem 30.
September 1996, aus 1.434,49 € seit dem 30. Dezember 1996, aus 1.273,46 € seit
dem 30. Marz 1997, aus 2,40 € seit dem 30. Dezember 1997, aus 1.442,33 € seit
dem 8. April 1997, aus 1.440,86 € seit dem 26. Juni 1997, aus 1.437,86 € seit dem 1.
Oktober 1997, aus 1.438,46 € seit dem 13. Januar 1998 Zug um Zug gegen Abtre-
tung des Auflassungsanspruchs an der Wohnung Nr. .., J.weg 2-6, M., Flst. 3... Ge-
b&aude und Freiflache Grundbuchband 6... Gemarkung M. zu zahlen.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte keine Anspriiche aus den Darlehensvertragen
Nr. ...88 und Nr. ...96 vom 31. Dezember 1993 gegen die Klager hat.

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit zweier Darlehensvertrdge zur Finanzie-
rung einer Eigentumswohnung. Dem liegt im wesentlichen folgender Sachverhalt zu-
grunde:



Die Klager wurden im Jahre 1993 von einem Anlagevermittler geworben, ohne Ein-
satz von Eigenkapital eine Eigentumswohnung in einem Modernisierungsobjekt in M.
zu kaufen. Die beklagte Sparkasse finanzierte das Gesamtobjekt fiir die Bautragerin
und tbernahm auch bei einem grof3en Teil der Erwerber die Finanzierung.

Mit notarieller Urkunde vom 10. Dezember 1993 boten die Klager der H. GmbH (im
folgenden: Geschaftsbesorgerin) den Abschluss eines umfassenden Geschaftsbe-
sorgungsvertrages zum Erwerb der Eigentumswohnung an. Zugleich erteilten sie ihr
zur Ausfiihrung des Geschéaftsbesorgungsvertrages eine Vollmacht zur Vornahme al-
ler Rechtsgeschéfte, Rechtshandlungen und MalRBnahmen, die flr den Eigentumser-
werb und ggf. die Riuckabwicklung erforderlich oder zweckdienlich erschienen. Unter
anderem wurde die Geschaftsbesorgerin bevollméchtigt, namens und fir Rechnung
der Klager den Kaufvertrag, Darlehensvertrage und alle erforderlichen Sicherungs-
vertrage abzuschliel3en. Die Geschaftshesorgerin nahm das Angebot der Klager mit
notarieller Erklarung vom 30. Dezember 1993 an. Sie schloss am selben Tag namens
der Klager mit der Verkauferin einen notariellen Kaufvertrag tber die Eigentumswoh-
nung ab und am folgenden Tag zur Finanzierung des Kaufpreises von 135.979 DM
sowie der Nebenkosten mit der Beklagten zwei Darlehensvertrage tber 135.900 DM
und 44.300 DM. Sie bestellte der Beklagten Sicherheiten in-Form einer Grundschuld
sowie der Abtretung der Anspriiche aus einer Lebensversicherung und wies sie zur
Zahlung der Darlehensvaluta an die Verkauferin an. Die Klager sind bislang nicht Ei-
gentimer der Wohnung. Zu ihren Gunsten ist im Grundbuch eine Auflassungsvor-
merkung eingetragen. Die Wohnung ist nicht vermietet.

Mit der Klage begehren die Klager die Rickerstattung der auf die Darlehensvertrage
erbrachten Leistungen von 34.708,44 DM-zuzlglich 5% Zinsen Utber dem jeweiligen
Diskontsatz der Deutschen Bundesbank Zug um Zug gegen Abtretung des Auflas-
sungsanspruchs sowie die Feststellung, dass der Beklagten aus den Darlehensver-
trdgen keine Anspriiche zustehen. Sie machen geltend: Der Geschéaftsbesorgungs-
vertrag und die mit ihm verbundene Vollmacht seien wegen Verstol3es gegen das
Rechtsberatungsgesetz <nichtig.” Kaufvertrag und Darlehensvertrdge seien zudem
verbundene Geschéfte im Sinne des 8§ 9 VerbrKrG, so dass die Nichtigkeit des Kauf-
vertrags der Darlehensriickzahlungsforderung entgegen gehalten werden kénne. Au-
Rerdem hafte die Beklagte wegen unterlassener Aufklarung und Fehlberatung.

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen Teil des geltend gemachten Zinsan-
spruchs stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat sie auf die Berufung der Beklagten
insgesamt abgewiesen und die Anschlussberufung der Klager zuriickgewiesen. Mit
der Revision verfolgen die Klager ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Sie fiihrt zur antragsgemé&Ren Verurteilung der beklagten
Sparkasse.
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l.
Das Berufungsgericht hat im wesentlichen ausgefuhrt:

Die Darlehensvertrage seien wirksam, auch wenn man zugunsten der Klager davon
ausgehe, der Geschéaftsbesorgungsvertrag sei wegen Verstol3es gegen Art. 1 § 1 des
Rechtsberatungsgesetzes nichtig und die Nichtigkeit die notarielle Vollmacht erfasse,
da sie mit dem Grundgeschéft ein einheitliches Rechtsgeschéft bilde. Die Vollmacht
sei namlich der Beklagten gegeniber aus Rechtsscheingesichtspunkten wirksam, da
dieser bei Abschluss der Darlehensvertrage eine beglaubigte Abschrift des notariell
beurkundeten Geschéaftsbesorgungsvertrages nebst Vollmacht vorgelegen habe und
das Gesamtverhalten der Klager eine Reihe von Anhaltspunkten fir eine zugunsten
der Beklagten eingreifende Duldungsvollmacht erkennen lasse. Die Darlehensvertra-
ge seien zudem weder nach 8§ 138 Abs. 1 BGB nichtig noch seien die Voraussetzun-
gen des 8 9 Abs. 1 VerbrKrG fir ein verbundenes Geschéft erfillt. Schlie3lich sei
auch ein Schadensersatzanspruch der Klager wegen Verletzung einer Aufklarungs-
pflicht nicht gegeben. Es stehe weder fest, dass die Beklagte in Bezug auf die spezi-
ellen Risiken des Objekts einen konkreten Wissensvorsprung gegentber den Klagern
gehabt habe, noch héatten sich hinreichende Anhaltspunkte daflir ergeben, dass die
Beklagte ihre Rolle als Kreditgeberin Gberschritten habe. Der Beklagten kénne insbe-
sondere nicht zur Last gelegt werden, dass sie die Erwerber nicht auf die im Kauf-
preis enthaltene Innenprovision hingewiesen habe. Ein etwaiges Fehlverhalten des
Kreditvermittlers misse sich die Beklagte nicht tiber § 278 BGB zurechnen lassen.

Diese Ausfihrungen halten in-einem wesentlichen Punkt rechtlicher Priifung nicht
stand.

1. Die Revision wendet sich zu Recht gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, die
der Geschaftsbesorgerin erteilte Vollmacht sei der Beklagten gegenuber als gltig zu
behandeln, obwohl der Geschéaftsbesorgungsvertrag selbst unwirksam sei.

a) Richtig ist allerdings der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, der Geschéftsbe-
sorgungsvertrag sei wegen Verstol3es gegen Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG nichtig
(8 134 BGB). Dieses Ergebnis steht im Einklang mit der neueren Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes. Danach bedarf derjenige, der ausschliel3lich oder haupt-
séachlich die rechtliche Abwicklung eines Grundstiickserwerbs im Rahmen eines Bau-
tragermodells flr den Erwerber besorgt, der Erlaubnis nach Art. 1 8 1 RBerG. Ein oh-
ne diese Erlaubnis abgeschlossener Geschéaftsbesorgungsvertrag ist nichtig (BGHZ
145, 265, 269 ff.; Senatsurteil vom 18. September 2001 - Xl ZR 321/00, WM 2001,
2113, 2114 f.; BGH, Urteil vom 11. Oktober 2001 - Ill ZR 182/00, WM 2001, 2260,
2261).

Auch der hier in Rede stehende Geschéftsbesorgungsvertrag erweist sich danach als
unwirksam. Die Geschéftsbesorgerin hatte eine umfassende Rechtsbetreuung im Zu-
sammenhang mit dem Erwerb der Eigentumswohnung zu erbringen. Sie sollte alle
Rechtsgeschéafte und Rechtshandlungen vornehmen, die zum Erwerb der Eigen-
tumswohnung notwendig waren oder zweckdienlich erschienen, insbesondere den
Kaufvertrag, Darlehens- und Finanzierungsvermittiungsvertrage, Miet- und Mietgaran-
tievertrage sowie Sicherungsvertrdge abschliel3en. Bei den von ihr zu erbringenden
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Dienstleistungen ging es damit nicht priméar um die Wahrnehmung wirtschaftlicher Be-
lange der Kaufer. Es handelte sich vielmehr ganz tGiberwiegend um rechtsbesorgende
Tatigkeiten von Gewicht. Der Bundesgerichtshof hat denn auch einen mit dem hier in
Rede stehenden Geschéaftsbesorgungsvertrag tbereinstimmenden Vertrag derselben
Geschéftsbesorgerin bereits wegen Versto3es gegen Art. 1 § 1 RBerG als nichtig
angesehen (BGHZ 145 aaO).

b) Die Nichtigkeit des Geschéaftsbesorgungsvertrags erfasst auch die der Geschafts-
besorgerin zur Ausfiihrung des Vertrags erteilte Vollmacht. Mit dem Berufungsgericht
ist davon auszugehen, dass Grundgeschaft und Vollmacht hier ein einheitliches
Rechtsgeschaft im Sinne des § 139 BGB bilden. Im tbrigen erstreckt sich die auf ei-
nem Verstol3 gegen das Rechtsberatungsgesetz beruhende Nichtigkeit des Ge-
schaftsbesorgungsvertrags nach Auffassung des lll. Zivilsenats des Bundesgerichts-
hofs mit Ricksicht auf die Zweckrichtung des Rechtsberatungsgesetzes, die Rechts-
suchenden vor unsachgemafler Erledigung ihrer rechtlichen Angelegenheiten zu
schitzen, ohnedies regelméRig auch auf die dem Geschéaftsbesorger erteilte Voll-
macht (Urteil vom 11. Oktober 2001 aaO S. 2262).

c¢) Die Nichtigkeit der Vollmacht hat zur Folge, dass auch die beiden Darlehensvertra-
ge, die die Geschéftsbesorgerin fur die Klager abgeschlossen hat, unwirksam sind.

aa) Die Vertrage wurden den Klagern gegeniber nicht wirksam, weil die Geschafts-
besorgerin bei Abschluss mangels wirksam erteilter Vollmacht als Vertreterin ohne
Vertretungsmacht gehandelt hat (§ 177 Abs. 1 BGB). Auch eine Rechtsscheinvoll-
macht bestand entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht.

(1) Die an die Vorlage der Vollmachtsurkunde ankniipfende Rechtsscheinhaftung
aus 88 171 Abs. 1, 172 Abs. 1 BGB greift, wie auch das Berufungsgericht nicht ver-
kannt hat, nicht ein, weil sie voraussetzt, daf3 die Vollmacht dem Vertragspartner im
Original bzw. bei notarieller Beurkundung in Ausfertigung vorgelegt wird (BGHZ 102,
60, 63; Senatsurteil vom . 22. Oktober 1996 - XI ZR 249/95, WM 1996, 2230, 2232).
Das war hier nicht der Fall. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts lag der
Beklagten bei Abschluss der Darlehensvertréage keine Ausfertigung, sondern nur eine
beglaubigte Abschrift der. notariellen Vollmachtsurkunde vor.

(2) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts greifen auch die Grundsatze tUber
die Duldungsvollmacht zugunsten der Beklagten nicht ein.

(a) Allerdings ist dem Berufungsgericht im Ausgangspunkt darin zuzustimmen, dass
eine nicht wirksam erteilte Vollmacht auch tber die in 88 171 bis 173 BGB geregelten
Falle hinaus aus allgemeinen Rechtsscheingesichtspunkten dem Geschaftsgegner
gegeniber als wirksam zu behandeln sein kann (BGHZ 102, 62, 64 ff.). Das ist der
Fall, wenn das Vertrauen des Dritten auf den Bestand der Vollmacht an andere Um-
stande als an die Vollmachtsurkunde anknipft und nach den Grundsatzen Uber die
Duldungsvollmacht schutzwiirdig erscheint (BGHZ 102, 62, 64; Senatsurteil vom 22.
Oktober 1996 aaO). In Betracht kommen dabei nur bei oder vor Vertragsschluss vor-
liegende Umsténde. Denn eine Duldungsvollmacht ist nur gegeben, wenn der Vertre-
tene es wissentlich geschehen lasst, dass ein anderer fir ihn als Vertreter auftritt und
der Vertragspartner dieses Dulden dahin versteht und nach Treu und Glauben auch
verstehen darf, dass der als Vertreter Handelnde bevollmachtigt ist (BGH, Urteile vom
10. Méarz 1953 - | ZR 76/52, LM § 167 BGB Nr. 4, vom 15. Dezember 1955 - Il ZR
181/54, WM 1956, 154, 155 und vom 13. Mai 1992 - IV ZR 79/91, VersR 1992, 989,
990). Das Verhalten des Vertretenen nach Vertragsschluss kann nur unter dem Ge-
sichtspunkt der Genehmigung des Vertrages rechtlich bedeutsam sein.
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(b) Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Gegenzeichnung und Ricksendung des
Schreibens der Geschaftsbesorgerin vom 4. Januar 1994, mit dem Uber den Ab-
schluss der Darlehensvertrage informiert wurde, durch die Klager und ihr jahrelanges
vertragskonformes Verhalten rechtfertigten die Annahme einer Duldungsvollmacht, ist
danach verfehlt. Die Klager haben das Schreiben vom 4. Januar 1994 erst nach Ab-
schluss der Darlehensvertrage am 31. Dezember 1993 zuriickgesandt. Aus dem glei-
chen Grunde ist auch die jahrelange Erfullung der Darlehensvertrage durch die Kl&-
ger kein geeigneter Anknipfungspunkt fir eine Haftung aus wissentlich veranlasstem
Rechtsschein.

Der Hinweis des Berufungsgerichts auf das Urteil des erkennenden Senats vom 22.
Oktober 1996 (XI ZR 249/95, NJW 1997, 312 ff. = WM 1996, 2230, 2232) rechtfertigt
keine andere Beurteilung. Dort hat der Senat zwar die Rechtsscheinhaftung eines
Vertretenen bejaht, der auf eine Mitteilung der Bank, sie werde fir ihn Darlehenskon-
ten einrichten, geschwiegen und in der Folge die Begriindung der Darlehensverbind-
lichkeiten hingenommen hatte. Entscheidend war dort aber, dass das maf3gebliche
Verhalten des Vertretenen - das Schweigen auf die Mitteilung von der bevorstehen-
den Bereitstellung der Darlehensmittel - bereits vor Abgabe der Willenserklarung
durch den Vertreter lag.

bb) Die durch die volimachtlose Vertreterin abgeschlossenen Darlehensvertrdge sind
auch nicht durch Genehmigung der Klager (88 177 Abs. 1, 184 Abs. 1 BGB) nach-
traglich wirksam geworden. Weder der Ricksendung des Schreibens vom 4. Januar
1994 noch dem spateren vertragskonformen Verhalten der Klager kann Genehmi-
gungscharakter zugemessen werden. Eine Genehmigung schwebend unwirksamer
Geschifte durch schlissiges Verhalten setzt regelmafiiig voraus, dass der Genehmi-
gende die Unwirksamkeit kennt oder zumindest mit ihr rechnet und dass in seinem
Verhalten der Ausdruck des Willens zu sehen ist, das bisher als unverbindlich ange-
sehene Geschaft verbindlich zu-machen-(Senatsurteil vom 22. Oktober 1996 - XI ZR
249/95, WM 1996, 2230, 2232 m. w. Nachw.). Diese Voraussetzungen liegen nicht
vor, da alle Beteiligten von der Wirksamkeit der erteilten Vollmacht ausgingen.

Ausnahmsweise kann zwar auch schlissiges Verhalten ohne Erklarungsbewusstsein
als wirksame Erklarung zu werten sein. Dies setzt aber voraus, dass der Erklarende
bei Anwendung der im.Verkehr erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen und vermeiden
konnen, dass seine AuRerung nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte als Wil-
lenserklarung aufgefasst werden durfte, und dass der Empféanger sie auch tatséachlich
so verstanden hat (BGHZ 109, 171, 177 m. w. Nachw.). An diesen beiden Vorausset-
zungen fir eine Genehmigung durch schlissiges Verhalten fehlt es hier. Das Beru-
fungsgericht weist zu Recht darauf hin, dass die Beteiligten den Verstol3 des Ge-
schéaftsbesorgungsvertrags und der Vollmacht gegen das Rechtsberatungsgesetz
nicht erkennen konnten. Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat sogar bei ei-
nem Notar, der im Dezember 1993 ein Angebot zum Abschluss eines gegen 8§ 134
BGB, Art. 1 8 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG verstof3enden Geschéftsbesorgungsvertrages
beurkundet hatte, ein Verschulden verneint (BGHZ 145, 265, 275).

2. Da die Darlehensvertrdge danach unwirksam sind, steht den Klagern gemaf} § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB ein Anspruch auf Rickzahlung der von ihnen rechtsgrundlos
auf die Darlehensvertrage erbrachten Leistungen zu. GemaR § 818 Abs. 1 BGB um-
fasst der Anspruch auch von der Beklagten gezogene Nutzungen, die entgegen der
Auffassung des Landgerichts nach der Rechtsprechung des Senats mit einem Zins-
satz von 5% uber dem jeweiligen Diskontsatz der Deutschen Bundesbank berechnet
werden kdnnen (Senatsurteil vom 12. Mai 1998 - XI ZR 79/97, WM 1998, 1325,
1327). Die von der Beklagten erklarte Aufrechnung mit einem Bereicherungsan-
spruch aus 8§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB auf Ruckzahlung der Darlehensvaluta
greift nicht durch, da der Beklagten ein solcher Anspruch gegen die Klager nicht zu-
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steht. Die Darlehenssummen sind aufgrund der - unwirksamen - Anweisung der voll-
machtlosen Geschaftsbesorgerin nicht an die Klager, sondern an die Verkauferin und
gaf. auch andere Beteiligte ausgezahlt worden. Die Beklagte muss sich deshalb an
die Zuwendungsempfanger halten.

Das Berufungsurteil war danach aufzuheben und der Klage in vollem Umfang statt-
zugeben.



