
Nachschlagewerk: Ja
BGHZ : nein
BGHR : ja

BGB § 667

a) Der Steuerberater hat seinem Auftraggeber solche 
Sondervorteile heraüszugeben, die ihm von dritter 
Seite zugewandt sind und eine Willensbeeinflussung 
zum Nachteil des Auftraggebers befürchten lassen.

b) Zur Behandlung von Zuwendungen an einen Strohmann.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IVa ZR 211/85 URTEIL Verkündet am
1. April 1987
Justizangestellte
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Steuerberaters Hanns-Georg G^^, O^Qstr. 11, 
N i S l  70,

- Prozeßbevollmächtigter:
Beklagten und Revisionsklägers, 
Rechtsanwalt

g e g e n

die Kieferorthopäden Dres.
A^straße 43,

Reinhard und Britta

Prozeßbevollmächtigter:
Kläger und Revisionsbeklagte, 
Rechtsanwalt



Der. IVa - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 1. April 1987 
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die 
Richter Rottmüller, Dr. Lang, Dr. Schmidt-Kessel 
und Dr. Zopfs

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Teil­
urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts 
Nürnberg vom 11. Juli 1985 aufgehoben, soweit 
der Beklagte verurteilt worden ist, an den 
Kläger zu 1) mehr als 121.116,77 DM nebst Zinsen 
und an die Klägerin zu 2) mehr als 32.661,40 DM 
nebst Zinsen zu zahlen-.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit 
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, 
auch über die Kosten der Revision, an das Be­
rufungsgericht zurückverwiesen.

Von Rechts wegen 

Tatbestand:

Der Beklagte, ein Steuerberater und Rechtsbeistand, 
war für die Kläger von 1977 bis 1981 in steuerlichen 
und nichtsteuerlichen Angelegenheiten beratend tätig. 
Die Kläger kauften in dieser Zeit unter Mitwirkung und 
Beratung des Beklagten insgesamt 60 Eigentumswohnungen
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in Kitzingen, Stuttgart-Böblingen, Frankfurt, Mainz und 
Köln sowie in der Schweiz. Sie hatten dem Beklagten eine 
notarielle Generalvollmacht erteilt. Im Februar 1981 
liquidierte der Beklagte für seine steuerliche und 
rechtsberatende Tätigkeit insgesamt 25.978,74 DM.

V/on den Verkäufern der Eigentumswohnungen ver­
langte der Beklagte jeweils' Provisionen, die zum Teil 
an eine Firma Sch^^^l, zum Teil an die Maklerfirma 
D f m  gezahlt wurden. Die Kläger wußten von diesen 
Zahlungennichts.

Die Kläger beanspruchen die gezahlten Provisionen 
für sich. Die zunächst auf Auskunft gerichtete Klage 
hat das Landgericht abgewiesen. Das Oberlandesgericht 
hat die teilweise Änderung der Klage in Zahlungsan­
träge zugelassen und insoweit durch Teilurteil den 
Beklagten verurteilt, an den Kläger zu 1) 445.153,40 DM 
nebst Zinsen und an die Klägerin zu 2) 318.387,65 DM 
nebst Zinsen zu zahlen. Die Hilfsaufrechnung des Be­
klagten, mit der dieser einen Honoraranspruch von ins­
gesamt 476.584,96 DM gegen die beiden Kläger geltend 
machte, hat das Berufungsgericht für unbegründet er­
achtet. Der Senat hat die Revision des Beklagten inso­
weit angenommen, als er verurteilt worden ist, an den 
Kläger zu 1) mehr als 121.116,77 DM nebst Zinsen und 
an die Klägerin zu 2) mehr als 32.661,40 DM nebst 
Zinsen zu zahlen. Im Umfang der Annahme verfolgt der 
Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgründe;

Nach der zutreffenden Auffassung des Berufungsge­
richts ist zwischen den Parteien ein Geschäftsbesorgungs­
vertrag mit Dienstvertragscharakter zustande gekommen. 
Dabei war die Tätigkeit des Beklagten nicht allein auf 
Steuerberatung beschränkt. Im Rahmen seiner vertraglichen 
Tätigkeit nahm er auch allgemein die Vermögensinteressen 
der Kläger wahr und wurde insbesondere zur Vermittlung 
des Erwerbs von Immobilien zum Zwecke der Steuerer­
sparnis tätig. Dabei .entwickelte sich ein enges Ver­
trauensverhältnis zwischen den Parteien. Im Rahmen 
dieses Geschäftsbesorgungsvertrages gab er den Klägern 
vielfach Empfehlungen, bestimmte Immobilien zu er­
werben, um Steuern zu sparen, und gab den Vertreibern 
der Immobilien die genauen steuerlichen Umstände an, 
auf die die Projekte zugeschnitten sein sollten. Die 
Honorierung des Beklagten umfaßte nach den Feststellungen 
des Tatrichters sowohl die steuerberatende als auch die 
sonstige Tätigkeit des Beklagten. Entgegen der Auffassung 
der Revision sind damit alle tatbestandsmäßigen Merk­
male einer Geschäftsbesorgungstätigkeit im Sinne des 
§675 BGB beschrieben und festgestellt.

Ebensowenig begegnet es rechtlichen Bedenken, daß 
der Berufungsrichter denBeklagten zur Herausgabe an 
ihn gezahlter Provisionen für verpflichtet hält. Der 
Beklagte hat nach § 667 BGB alles herauszugeben, was 
er aus der Geschäftsbesorgung erlangt. Nach gefestigter 
Rechtsprechung gehören dazu auch solche Sondervorteile, 
die dem Beauftragten von dritter Seite zugewandt sind 
und eine Willensbeeinflussung zum Nachteil des Auftrag-
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gebers befürchten lassen; daß sie nach dem Willen des 
Dritten gerade nicht für den Auftraggeber bestimmt 
waren, bleibt dabei unbeachtlich (RGZ 164, 98; BGHZ 
39, 1; BGH Urteile vom 14. November 1977 - II ZR 
107/76 - WM 1978, 113 unter I 2 und vom 24. Februar 
1982 - IVa ZR 306/80 - LM BGB § 662 Nr. 28 = WM 1982,
698 = NOW 1982, 1752). Der dafür erforderliche un­
mittelbare, innere Zusammenhang der Provisionszahlung 
mit der Geschäftsbesorgung ist hier offensichtlich 
gegeben. Es liegt auf der Hand, daß der Beklagte durch 
seine Provis ionsforderung zumindest stets in der Ge­
fahr war, seine Anlageempfehlungen nicht allein an den 
Interessen der Kläger auszurichten. Unstreitig hatten 
diese keine Kenntnis von den Provisionszahlungen.

Provisionszahlungen an den Beklagten selbst stehen 
Zahlungen, die an einen Strohmann des Beklagten er­
folgt sind, gleich. Das Reichsgericht hat das für den 
Fall einer Einmann-Gesellschaft ausgesprochen, die 
dazu benutzt wurde, dem Gesellschafter Vorteile in Form 
von Schmiergeldern zu verschaffen (RG DR 1940, 580). 
Ebenso verhält es sich mit jeder Zuwendung an einen 
sonstigen Dritten, der die Gelder in Wahrheit nur für 
den Beauftragten entgegennimmt, sofern nur der Beauf­
tragte der wirtschaftliche Inhaber des empfangenen Ver­
mögenswertes bleibt. Ob es sich so verhält, hat der 
Tatrichter in freier Würdigung' der gesamten Umstände 
des Falles zu beurteilen. Zwar trifft den Auftraggeber 
die Darlegungslast und die Beweislast dafür, daß der 
Beauftragte in Ausführung des Auftrags etwas erlangt hat 
und was er erlangt hat. Der Tatrichter ist aber nicht
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gehindert, aus dem Umstand, daß Provisionszahlungen auf 
Verlangen des Beauftragten an einen Dritten feststehen 
und der Beauftragte keine einleuchtende Erklärung für 
diese Zahlung zu geben vermag, auf die Strohmanneigen­
schaft des Dritten zu schließen.

Anders verhält es sich dagegen, wenn die auf Weisung 
des Beauftragten an einerv Dritten geleisteten Zahlungen 
auch bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise dem 
Vermögen des Beauftragten nicht hinzuzurechnen sind. Das 
kann dann der Fall sein, wenn der Zuwendungsempfänger 
sie nicht für den Beauftragten bereit hält, vielmehr 
seinem eigenen Vermögen zuschlägt. Denn der Beauftragte 
hat nach dem Gesetz nur das in Ausführung des Auftrags 
Erlangte herauszugeben. Hat er im Austausch für die dem 
Dritten verschafften Zahlungen andere Vorteile erlangt, 
so sind diese herauszugeben. Läßt sich das nicht fest­
stellen, so kommt ein Schadensersatzanspruch gegen den 
Beauftragten in Frage. Dieser Anspruch setzt allerdings 
voraus, daß dem Auftraggeber durch den dem Zahlungsempfänger 
gewährten Vorteil nach tatrichterlicher Überzeugung ein 
Schaden entstanden ist. Dieser Schaden kann etwa darin 
bestehen, daß dem Auftraggeber wegen des gewährten Vor­
teils eigene Versuche, den Kaufpreis zu drücken, miß­
lungen sind.

Nach diesen Grundsätzen hält das Berufungsurteil im 
Umfange der Aufhebung der rechtlichen Nachprüfung nicht 
stand.
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Zwar begegnet es keinen Bedenken, daß der Tatrichter 
an die Firma Sc'hJ^J^ gezahlte Provisionen als an den Be­
klagten bezahlte behandelt. Das Berufungsgericht stellt 
dazu fest, daß die Ehefrau des Beklagten Handlungsbevoll­
mächtigte dieser Firma war. Der Beklagte hat keine Er­
klärung dazu abgegeben, weshalb die Zahlungen an diese 
Firma erfolgt sind. Deshalb hat der Senat die Verurtei­
lung des Beklagten zur Herausgabe der an diese Firma 
erfolgten Zahlungen im Umfange der Nichtannahme der 
Revision gebilligt.(Dabei ist der Senat davon ausgegangen, 
daß von den Zahlungen an die Fa. S c h u m i  78,77 % der 
Kläger zu 1) und 21,23 ?o die Klägerin zu 2) betreffen; 
von den möglicherweise noch nicht gezahlten 25.000 DM 
zuzüglich 13 % MWSt - siehe unten - entfallen nach 
diesem Verhältnis 22.252,53 DM auf den Kläger zu 1) 
und 5.997,47 DM auf die Klägerin zu 2), so daß durch 
die Annahme der Revision nicht betroffen sind:
1 26.875,49 DM + 13 ?n MWSt. = 143.369,30 DM < = gesamte 
Zahlung an die Fa. Sch bet re f fend den Kläger zu 1)>
./. 22.252,53 DM = 121.116,77 DM und 34.211,39 DM +
13 ?o MWSt = 38.658,87 DM <= gesamte Zahlung an die Fa. 
S c h u m i  betreffend die Klägerin zu 2)> ./. 5.997,47 DM 
= 32.661,40 DM). Bei seiner Nichtannahmeentscheidung ist 
der Senat ferner davon ausgegangen, daß die Ausführungen 
des Berufungsgerichts zur Hilfsaufrechnung des Beklagten 
keinen rechtlichen Bedenken begegnen.

Wegen weiterer angeblich an die Firma S c h u m i  ge­
zahlter 25.000 DM nebst 13 % Mehrwertsteuer kann die 
Verurteilung dagegen keinen Bestand haben. Insoweit 
hatte der Beklagte eingewendet, dieser Betrag stehe 
noch aus, er sei noch nicht an die Firma S c h ^ m ^  ge­
zahlt. Der Einwand war erheblich, weil der Beklagte als



8

Beauftragter nur das Erlangte herauszugeben hat. Er 
hatte zum Beweis den Zeugen S c h ^ l B  benannt. Das Be­
rufungsgericht hat diesen Zeugen nicht vernommen und 
zur Begründung nur vermerkt, dem stünden die §§ 528 Abs. 2 
und 527 ZPO entgegen. Damit fehlt eine für das Revisions-- 
gericht nachprüfbare Begründung. Daß die Zurückweisung 
berechtigt gewesen wäre, liegt auch nicht ohne weiteres 
auf der Hand.

Auch die Verurteilung zur Herausgabe der Beträge, die 
an die Firma geflossen sind, ist nicht rechts-
fehlerfrei begründet. Dazu führt das Berufungsgericht 
aus: Der Beklagte habe diese Provision bei seiner ver­
traglichen Tätigkeit für die Kläger unter Verwendung 
von deren Vermögen ausgehandelt. Die Zahlung auf ein 
von ihm angegebenes Konto könne ihn nicht befreien, 
zumal auch hier eine enge Beziehung zwischen ihm und 
der Firma bestanden habe und bestehe. Wenn
sich der Beklagte in Erfüllung seiner Vertragspflicht 
gegenüber den Klägern dieser Firma bedient haben sollte, 
könne ihn eine etwaige Verpflichtung dieser Firma gegen­
über nicht von seiner Herausgabepflicht nach § 667 BGB 
befreien. '

Dabei verkennt der Berufungsrichter, daß es hier 
zunächst nicht um die Frage der Befreiung von einer 
Herausgabepflicht geht, daß vielmehr zunächst ein 
Herausgabeanspruch festges.tel 11 werden muß. Dieser 
Anspruch setzt voraus, daß der Beklagte etwas im 
Sinne des § 667 BGB erlangt hat. Es hätte also einer 
Prüfung und Beurteilung bedurft, ob die Zahlungen an
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die Firma D dem Beklagten in dem oben beschriebenen
Sinne zuzurechnen sind. Dafür spricht zwar ein Verdacht. 
Der Beklagte hatte jedoch dazu unter Beweisangeboten 
vorgetragen, er sei insoweit - wie in vielen anderen 
Fällen auch - im Rahmen seiner Zusammenarbeit mit der

aufgetreten. Dieses Vorbringen hätte tatrichterlich auf­
geklärt und gewürdigt werden müssen. Es kann danach für 
die Revisionsinstanz zumindest nicht ausgeschlossen 
werden, daß der Beklagte die Provisionszahlungen in 
dem weiter oben beschriebenen Sinne nicht erlangt hat,

Firma D in deren Namen und für deren Rechnung
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daß ihm vielmehr nur andere - herauszugebende - Vor­
teile erwachsen sind, etwa Zuwendungen seitens der 
Firma Domizilia. Gegebenenfalls kommt auch ein 
Schadensersatzanspruch wegen Verletzung der Pflichten 
eines getreuen Beraters in Betracht.

Dr. Hoegen Rottmüller Dr. Lang

Richter am BGH Dr. Zopfs
Dr. Schmidt-Kessel 
kann wegen Urlaubs 
nicht unterschreiben.
Dr. Hoegen
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