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Einfuhrung 

„This Court never allows a man to make profit by a wrong."1 Mit diesem Zitat 
eines englischen Richters beginnen zwei zentrale Abhandlungen zum Thema 
der Gewinnhaftung im deutschen Recht, das „System der Rechte auf den Ein-
griffserwerb" von Fritz Schulz aus dem Jahre 19092 und der knapp 70 Jahre 
später erschienene Aufsatz „Gewinnhaftung" von Detlef König. Das Zitat 
bringt den Gedanken zum Ausdruck, dass der Rechtsverletzer, der Sacheigen-
tum, ein Immaterialgüterrecht oder eine sonstige Rechtsposition eines anderen 
verletzt, keine Vorteile aus dieser Handlung behalten darf. Die Anordnung 
einer „Gewinnhaftung" trägt diesem Gedanken Rechnung und verpflichtet den 
Rechtsverletzer zur Herausgabe aller daraus gezogenen Gewinne. 

Schulz versuchte, dieses, wie er es nannte, „Recht auf den Eingriffserwerb" 
in den verschiedenen Bereichen des deutschen Rechts, innerhalb und außerhalb 
des BGB, zu orten und einer einheitlichen Grundlegung zuzuführen. Sein „Sy-
stem der Rechte auf den Eingriffserwerb" war der erste Ansatz zu einer „ver-
einheitlichenden und vereinfachenden Gestaltung dieser Normen".4 Anlass zu 
dieser vereinheitlichenden Betrachtung der Gewinnhaftung besteht damals wie 
heute. Zwar ist das Thema seither verschiedentlich behandelt worden,5 doch hat 
sich gleichwohl, wie Köndgen festhält, „im Zivilrecht eine kohärente Theorie 
der Gewinnabschöpfung bisher nicht entwickelt... - von einer die Systemgren-
zen überschreitenden Gesamtsicht ganz zu schweigen".6 Die Fragestellung ist 
also noch immer aktuell: In welchen Fällen rechtswidrigen Handelns kann der 
in seinen Rechten Verletzte über den Ersatz seines Schadens hinaus eine Her-
ausgabe der Gewinne des Verletzers verlangen? 

I. Der Begriff der Gewinnhaftung 

Am Beginn der vorliegenden Untersuchung muss zunächst eine Klärung des 
Begriffs der Gewinnhaftung stehen: Gewinnhaftung ist eine Sanktion rechts-

1 Jegon v. Vivian (1870-71) 6 LR Ch App 742, 761, per Lord Hatherley (CA in Chancery). 
2 Schulz, AcP 105 (1909) 1. 
3 König, FS von Caemmerer, S. 179 ff. 
4 Vgl. Schulz, AcP 105 (1909) 1, 3. 
5 Neben König, FS von Caemmerer, S. 179 ff. insbesondere Jakobs (1964); Kellmann 

(1969); Schlechtriem, Symposium König, S. 57, 83 ff.; Bollenberger, S. 95 ff. und passim; 
Ebert, S. 68 ff., 184 ff.; Köndgen, RabelsZ 56 (1992) 696; ders., RabelsZ 64 (2000) 661. 

6 Köndgen, RabelsZ 64 (2000) 661, 663. 
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widrigen Handelns, die darin besteht, dass der Rechtsverletzer die aus seinem 
Handeln erzielten Gewinne an den Inhaber der verletzten Rechtsposition abfüh-
ren muss. 

Damit steht die Gewinnhaftung im Gegensatz zu der Sanktionsform des 
Schadensersatzes. Es geht nicht um die Wiederherstellung der Vermögens- und 
Interessenlage des in seinen Rechten Verletzten, sondern um eine Abschöpfung 
der Gewinne des Verletzers. Gewinnhaftung ist also keine Schadenshaftung, 
sondern eine Form der Bereicherungshaftung. 

Innerhalb der verschiedenen Formen von Bereicherungshaftung ist die Ge-
winnhaftung von der Wertherausgabe zu unterscheiden. Erlangt der Verletzer 
durch die rechtswidrige Handlung einen Vorteil, so ist bei der Wertherausgabe 
der Herausgabeanspruch auf den objektiven Wert des Erlangten beschränkt. Bei 
der Gewinnhaftung ist hingegen auch derjenige Gewinn herauszugeben, der den 
objektiven Wert des Erlangten übersteigt. 

Diese Unterscheidung lässt sich in den §§ 812 ff. BGB wiederfinden. Wer 
unerlaubt fremdes Eigentum nutzt, etwa ein fremdes Auto für seinen Gewerbe-
betrieb verwendet, ist nach §§ 812 I 1 Alt. 2, 818 I BGB zur Herausgabe des 
objektiven Wertes der Nutzung verpflichtet. Der Anspruch ist auf Wertheraus-
gabe, also auf die Herausgabe des objektiven Nutzungswerts des Autos be-
schränkt. Nicht erfasst ist der Anteil an dem betrieblichen Gewinn, der mit 
Hilfe der Nutzung des Autos erzielt worden ist. Wird das fremde Auto aber 
unberechtigt an einen Dritten veräußert, muss der Veräußernde nach § 816 11 
BGB nicht nur den Wert des Gegenstandes, sondern auch den aus der rechts-
widrigen Verfügung erzielten Erlös herausgeben.7 Dieser weitergehende Haf-
tungsumfang ist gemeint, wenn von „Gewinnhaftung" die Rede ist. Gleichbe-
deutend mit „Gewinnhaftung" werden die Ausdrücke „Gewinnabschöpfung"8 

und „Gewinnherausgabe"9 verwendet. 

II. Die Diskussion um die Gewinnhaftung in Deutschland und England 

Zur Beantwortung der Frage, in welchen Fällen rechtswidrigen Handelns Ge-
winnhaftung möglich ist, wäre zunächst an eine Heranziehung der Lehre vom 
Zuweisungsgehalt zu denken. Diese Lehre stellt in Deutschland das vorherr-
schende Erklärungsmodell für den Bereicherungsausgleich bei rechtswidrigen 
Handlungen dar.1 Erlangt der Rechtsverletzer einen Vorteil durch Eingriff in 

7 So die h.M., vgl. BGHZ 29, 157; Palandt/Thomas, § 816 BGB Rn. 24. 
8 Vgl. Köndgen, RabelsZ 64 (2000) 661; Canaris, FS Deutsch, 85, 91 ff. 
9 Vgl. H. Roth, FS Niederländer, S. 363, 364 Fn. 1. 

10 Siehe nur von Caemmerer, FS Rabel I, S. 333, 352 ff. in Fortentwicklung des Ansatzes 
von Wilburg, S. 27 ff.; Kobbelt, S. 78 ff.; Schlechtriem, Restitution, Bd. 2, Rn. 6-8, 6-12 ff.; 
Larenz/Canaris, Schuldrecht, Bd. 2/2, S. 169 f.; Reuter/Martinek, S. 234 ff.; BGHZ 99, 244, 
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eine fremde Rechtsposition, die eben diesen Vorteil dem Inhaber des Rechts 
vorbehält, ist der Rechtsverletzer zur Herausgabe des Vorteils verpflichtet. 
Doch enthält diese Lehre keine generelle Aussage darüber, in welchen Fällen 
nur Wertherausgabe und in welchen Fällen darüber hinausgehend Gewinnher-
ausgabe verlangt werden kann.11 Wie Schlechtriem hervorhebt, ist „vom Boden 
der sogenannten Zuweisungsgehaltslehre aus gesehen ... Haftung auf den Ge-
winn keine notwendige Rechtsfolge unbefugter Inanspruchnahme fremden Guts 
...".12 Obwohl also die Lehre vom Zuweisungsgehalt inzwischen allgemeine 
Anerkennung gefunden hat, bleibt es bei der Feststellung Köndgens, dass „im 
Zivilrecht eine kohärente Theorie der Gewinnabschöpfung bisher nicht entwi-
ckelt" worden ist.13 

Mehr noch als in Deutschland wird die Gewinnhaftung in jüngerer Zeit in 
England diskutiert. Den Rahmen hierfür bietet das moderne Bereicherungsrecht 
(„law of restitution"), für das gegenwärtig eine Systematik der bereicherungs-
rechtlichen Haftung bei Eingriffen in fremde Rechte entwickelt wird.14 Die 
Kategorie „restitution for wrongs" dient hierbei als Sammelbezeichnung für 
alle Fälle vorteilsbezogener Haftung für rechtswidriges Handeln, umfasst also 
sowohl die Wertherausgabe als auch die Gewinnhaftung.15 Einige Autoren 
differenzieren nach dem Umfang der Herausgabepflicht, ohne dass sich hierzu 
jedoch bislang eine gefestigte Terminologie herausgebildet hätte. Der Court of 
Appeal hat den Ausdruck „restitutionary damages" als Bezeichnung für die 
Gewinnhaftung verwendet,16 doch wurde dieser Ausdruck durch das House of 
Lords im Jahre 2000 ausdrücklich verworfen.17 Der Vorschlag von Edelman 
geht dahin, „restitutionary damages" für die Rechtsfolge der Wertherausgabe 
vorzubehalten, während „disgorgement damages" als Bezeichnung für die Ge-
winnhaftung dienen soll.18 Als gesichert kann gelten, dass „disgorgement of 

247 - „Chanel Nr. 5"; BGHZ 107, 117, 120 - „Forschungskosten"; vgl. näher unten 2. Teil 
II. F. 1. 

11 Kobbelt, S. 306. 
12 Schlechtriem, Symposium König, S. 57, 85. 
13 Siehe oben Fn. 6. 
14 Siehe näher unten 1. Teil II G. 2 
15 Siehe vor allem Birks, (1982) 35 CLP 53; ders., Introduction, S. 313 ff.; ders., Civil 

Wrongs, S. 94 ff.; Burrows, Restitution, S. 376 ff. („unjust enrichment by wrongdoing"). 
16 Attorney-General v. Blake [1998] Ch 439, 457, per Lord Woolf MR (CA). 
17 Attorney-General v. Blake [2000] 3 WLR 625, 638, per Lord Nicholls (HL): „My 

conclusion is that there seems to be no reason, in principle, why the court must, in all circum-
stances, rule out an account of profits as a remedy for breach of contract. I prefer to avoid the 
unhappy expression ,restitutionary damages'"; vgl. Schlechtriem, Restitution, Bd. 2, Rn. 6-
147. 

18 Dies ist das fundamentale Gliederungselement seiner Darstellung der Gesamtheit der 
„gain-based damages", vgl. Edelman, S. 65 ff. „Disgorgement" als Bezeichnung für die Ge-
winnhafitung wurde zuvor schon von L. Smith, (1994-5) Can Bus LJ 121, 122 vorgeschlagen; 
diese Terminologie vertritt auch Worthington, (1999) 62 MLR 218. 
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profits" ebenso wie „account of profits" stets den gesamten mit der Rechtsver-
letzung erzielten Gewinn, also die Gewinnhaftung bezeichnet.19 

Sowohl in der englischen als auch in der deutschen Diskussion der Gewinn-
haftung lässt sich eine Differenzierung nach Fallgruppen feststellen. Der weit-
hin verfolgte Ansatz besteht darin, zunächst in den einzelnen Fallgruppen die 
Voraussetzungen der Gewinnhaftung zu untersuchen, um sodann schrittweise 
allgemeine Aussagen abzuleiten.20 Insbesondere ist sowohl in England als auch 
in Deutschland anerkannt, dass aus dem Schlagwort, Unrecht dürfe sich nicht 
lohnen, nicht schon der Schluss gezogen werden dürfe, dass in allen Fällen 
einer Rechtsverletzung eine Gewinnhaftung erfolgen müsse. Lord Goff hat dies 
in der Entscheidung Attorney-General v. Guardian Newspapers Ltd (No. 2) 
(1990) ausdrücklich festgestellt: 

„Der Satz, dass niemand aus seiner eigenen Rechtsverletzung Vorteile ziehen 
darf, ist sehr allgemein gehalten und liefert noch keine sichere Richtlinie zur Lö-
sung eines Problems in einem bestimmten Fall. Dass es Fallgruppen gibt, in de-
nen ein Verbot der Vorteilserlangung aus dem eigenen rechtswidrigen Handeln 
gilt, ist sicher zutreffend. Ein bedeutender Teil des Bereicherungsrechts betrifft 
Fälle, in denen der Beklagte verpflichtet ist, Vorteile herauszugeben, die er durch 
eigenes rechtswidriges Tun erlangt hat: Insbesondere sind dies Fälle des „waiver 
of tort"; der Vorteilserlangung durch bestimmte Straftaten, der Vorteilserlangung 
durch Begehung einer Treuepflichtverletzung und, natürlich, der Vorteilserlan-
gung durch Verwendung vertraulicher Informationen."21 

19 Siehe die Nachweise in Fn. 18 und Burrows, Restitution, S. 384: „An account of profits 
is necessarily a restitutionary remedy. It is a remedy by which the defendant is required to 
draw up an account of, and then to pay over, the net profits he has acquired by a wrong." 

20 Siehe in England die Gliederung nach Fallgruppen bei Birks, Introduction, S. 318 ff. 
(„Restitution-yielding Wrongs") mit dem Unterabschnitt „Some Specific Wrongs" (S. 333 ff.); 
Burrows, Restitution, S. 381 ff.; Virgo, S. 473 ff.; Jackman, [1989] CLJ 302, 305 ff.; vgl. ins-
besondere den Überblick über die verschiedenen Fallgruppen der bereicherungsrechtlichen 
Eingriffshaftung in Attorney-General v. Blake [2000] 3 WLR 625, 632 ff., per Lord Nicholls 
(HL); in Deutschland siehe die Differenzierung nach Fallgruppen bei König, FS von 
Caemmerer, S. 179, 181 ff. (rechtsvergleichend); siehe weiterhin H. Roth, FS Niederländer, 
S. 363 ff. mit einer Untersuchung der weit verstreuten Einzelregelungen zur Gewinnhaftung im 
deutschen Recht; vgl. Wenckstern, AcP 200 (2000) 240, 242 Fn. 1, der hervorhebt, dass „unser 
Zivil- und Handelsrecht eine Gewinnhaftung zwar in vielen Bereichen, jeweils aber nur punk-
tuell, in Sondertatbeständen kennt"; vgl. auch Zimmermann, AcP 202 (2002) 243, 301 ff. 

21 [1990] 1 AC 109, 286, per Lord Goff (HL): „The Statement that a man shall not be 
allowed to profit from his own wrong is in very general terms, and does not of itself provide 
any sure guidance to the solution of a problem in any particular case. That there are groups of 
cases in which a man is not allowed to profit from his own wrong is certainly true. An impor-
tant section of the law of restitution is concerned with cases in which a defendant is required to 
make restitution in respect of benefits acquired through his own wrongful act: notably cases of 
waiver of tort; of benefits acquired by certain criminal acts; of benefits acquired in breach of a 
fiduciary relationship; and, of course, of benefits acquired in breach of confidence"; vgl. auch 
Worthington, (1999) 62 MLR 218,218: „Nobody should be permitted to profit by wrongdoing: 
this sentiment has compelling intuitive appeal. Despite this, profits disgorgement (or stripping 
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Ebenso wird in Deutschland hervorgehoben, dass „der Satz, jeder durch wi-
derrechtliches Handeln erlangte Gewinn sei zu erstatten", jedenfalls viel zu 
weit gehe und so nicht anwendbar sei.22 Statt dessen hat in den beiden 
Rechtsordnungen eine weitgehend übereinstimmende Fallgruppenbildung statt-
gefunden. 

III. Fallgruppen der Gewinnhaftung 

An erster Stelle werden die Fälle des Eingriffs in fremdes Sacheigentum ge-
nannt.23 Bei unbefugter Nutzung, Veräußerung oder bei Verbrauch einer frem-
den Sache ist in beiden Rechtsordnungen zunächst Wertherausgabe, also ein 
Anspruch auf Herausgabe des objektiven Sach- bzw. Nutzungswertes aner-
kannt.24 Im Falle der Veräußerung besteht alternativ zum Anspruch auf Wert-
herausgabe ein Anspruch auf Herausgabe des Verletzergewinnes.25 In England 
wurde die Gewinnherausgabe in diesen Fällen ursprünglich als „waiver of tort" 
analysiert, als Folge der Genehmigimg des „tort of conversion". Der bereiche-
rungsrechtliche Anspruch wird jedoch inzwischen als direkte Folge der Verfü-
gung gesehen.26 In Deutschland ergibt sich der Gewinnherausgabeanspruch aus 
§ 8161 1 BGB.27 

Daran schließen sich die Fälle des Eingriffs in weitere Ausschließlichkeits-
rechte an. Hierzu zählen zunächst Eingriffe in gewerbliche Schutzrechte, für 
die beide Rechtsordnungen gesetzliche Anspruchsgrundlagen der Gewinnhaf-

the defendant of ill-gotten gains) turns out to be a remedy with surprisingly limited applica-
tion." 

22 König, FS von Caemmerer, S. 179, 206. 
23 Burrows, Restitution, S. 381 ff.; Virgo, S. 473 ff.; König, FS von Caemmerer, S. 179, 

181 ff.; Schlechtriem, Restitution, Bd. 2, Rn. 6-48 ff.; vgl. unten 1. Teil II. H. 1. 
24 Zum englischen Recht siehe Penarth Dock Engineering Co Ltd v. Pounds [1963] 1 

Lloyd's Rep 359 (CA) (Herausgabe des Wertes der unerlaubten Nutzung einer Schiffsanlege-
stelle); Ministry of Defence v. Ashman [1993] 2 EGLR 102 (CA) (Herausgabe des Wertes der 
unerlaubten Nutzung einer fremden Wohnung); zur Eingriffskondiktion im deutschen Recht 
nach § 812 I 1 Alt. 2 BGB siehe nur Palandt/Thomas, § 812 BGB Rn. 11, § 818 Rn. 24; 
Jauernig/Schlechtriem, § 812 BGB Rn. 61, § 818 Rn. 21 ff.; rechtsvergleichend zu dieser Fall-
gruppe siehe König, FS von Caemmerer, S. 179, 181 ff.; Schlechtriem, Restitution, Bd. 2, 
Rn. 6-48 ff.; Schrewe, S. 12 ff., 153 ff. 

25 Zum englischen Recht siehe zum Beispiel Lamine v. Dorreil, (1701) 2 Ld Raym 1216 
(92 ER 303), per Holt CJ; Lightly v. Clouston, (1808) 1 Taunt 112, 114 (127 ER 774, 775), per 
Lord Mansfield; vgl. Schlechtriem, Restitution, Bd. 2, Rn. 6-52 ff.; ders., Interference with 
Property Rights, Rn. 8-15 ff. 

26 Vgl. United Australia Ltd v. Barclays Bank Ltd [1941] AC 1 (HL) und Birks, in: 
Schräge, S. 171, 182 ff. 

27 Siehe oben Fn. 7. Bei allen wissentlich-vorsätzlichen Eingriffen in fremdes Eigentum 
kommt zudem eine Gewinnhaftung auf der Grundlage von §§ 687 II 1, 681 S. 2, 667 BGB in 
Betracht. 
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tung bereithalten.28 Eine Gewinnhaftung wird darüber hinaus bei Eingriffen in 
das Persönlichkeitsrecht diskutiert, seit einiger Zeit verstärkt auch in England.29 

Eine dritte Fallgruppe ist die Gewinnhaftung bei Vertragsbruch. Wenn der 
Schuldner durch Verletzung einer vertraglichen Pflicht einen Gewinn erzielt, 
ohne dass dem in gleicher Höhe ein Schaden des Gläubigers gegenüber steht, 
stellt sich die Frage, ob zur Vervollständigung des Schutzes der Gläubigerinte-
ressen der Gewinn an den Gläubiger abzuführen ist. In England ist diese Frage 
inzwischen höchstrichterlich bejaht worden, wenngleich die Konturen dieses 
Anspruchs weiterhin unklar sind.30 In Deutschland findet die Gewinnhaftung 
bei Vertragsbruch teilweise Anerkennung, indem § 285 I BGB (§ 281 I BGB 
a.F.) im Fall der vertragswidrigen Erlangung eines Ersatzes für den geschulde-
ten Gegenstand Gewinnherausgabe anordnet. Doch wird darüber hinaus seit 
einiger Zeit nach einer allgemeinen Regelung der Gewinnhaftung bei Vertrags-
bruch gesucht, die auch weitere Vertragsbruchsfalle, zum Beispiel Fälle der 
Verletzung vertraglicher Unterlassungspflichten umfasst.31 

Als vierte Fallgruppe ist die Gewinnhaftung bei Verletzung von Treue-
pflichten zu nennen. Diese bildet den Gegenstand der vorliegenden Untersu-
chung. 

IV. Gegenstand der Untersuchung: Die Fallgruppe der Gewinnhafitung 
bei Verletzung von Treuepflichten 

Die Treuepflichtverhältnisse („fiduciary relationships") bilden eine im engli-
schen Recht seit langer Zeit etablierte dogmatische Kategorie, die zahlreiche 
unterschiedliche Fallgestaltungen in sich zusammenfasst, von den Treuhand-
verhältnissen über Auftragsverhältnisse bis hin zu der Stellung leitender Organe 
von Gesellschaften. In Deutschland existiert bisher noch keine solche umfas-
sende und allgemein anerkannte Kategorie der „Treuepflichtverhältnisse", je-

28 Vgl. section 62 (1) Patents Act 1977, section 96 f. Copyright, Designs & Patents Act 
1988 sowie § 97 I 2 UrhG, § 14 a I GeschmMG; siehe rechtvergleichend m.w.N. König, FS 
von Caemmerer, S. 179, 188 ff.; Schlechtriem, Restitution, Bd. 2, Rn. 6-189 ff. Zu beachten 
sind hierbei die Erweiterungen des Immaterialgüterschutzes durch die Regeln über den unlau-
teren Wettbewerb, zum Beispiel in Bezug auf Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse, siehe unten 
1. Teil II. H. 2. und 2. Teil II. G. 2. 

29 Siehe hierzu umfassend die rechtsvergleichende Darstellung von Amelung, insbesondere 
S. 249 ff., 321 ff. mit allen Nachweisen; Schlechtriem, Restitution, Bd. 2, Rn. 6-289 ff. 

30 Attorney-General v. Blake [2000] 3 WLR 625 (HL). Siehe dazu Rusch, (2001) 118 SALJ 
59; ders., ZEuP 2002, 122; zur Vorinstanz siehe Bollenberger, ZEuP 2000, 893; siehe näher 
unten 1. Teil II. H. 3. 

31 Siehe die rechtsvergleichenden Arbeiten zu diesem Thema von Köndgen, RabelsZ 56 
(1992) 696 und Bollenberger, Das stellvertretende Commodum (1999); vgl. auch 
Schlechtriem, Restitution, Bd. 2, Rn. 6-177 ff. und näher unten 2. Teil II. G. 3. a). 
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doch finden sich die darunter zusammengefassten einzelnen Rechtsverhältnisse 
auch im deutschen Recht wieder. 

Wie im Einzelnen noch darzustellen sein wird, kommt innerhalb der fiduci-
ary relationships dem Treuepflichtigen („fiduciary") Verfügungsgewalt über 
Vermögensinteressen des Begünstigten („beneficiary") zu. Diese Verfügungs-
gewalt wird dem fiduciary eingeräumt, damit er Vermögensinteressen des bene-
ficiary wahrnehmen kann.32 Es ist Inhalt seiner „Treuepflicht" („fiduciary Obli-
gation" oder „duty of loyalty"), dass er die Verfügungsmacht nicht im persönli-
chen Interesse oder im Interesse Dritter, sondern ausschließlich im Interesse 
des beneficiary ausübt.33 Im Rahmen seiner Tätigkeit bieten sich dem Treue-
pflichtigen vielfaltige Möglichkeiten, persönliche Vorteile zu erzielen, die ihm 
nicht als Vergütung zugestanden worden sind und einen Konflikt mit den Inte-
ressen des beneficiary hervorzurufen drohen. Diese persönliche Gewinnerzie-
lung wird als Treuepflichtverletzung, als „breach of fiduciary duty" aufgefasst, 
die die Grundlage einer Gewinnhaftung bildet. Der fiduciary muss den erlang-
ten Vorteil an den beneficiary abführen. 

Im englischen wie im deutschen Recht finden sich zahlreiche Beispiele sol-
cher Treuepflichtverletzungen: Das deutlichste Beispiel bietet die Annahme 
von Schmiergeldern oder von sonstigen Bestechungsleistungen. Hierbei handelt 
es sich um die Gewährung von Vorteilen durch Dritte mit dem Zweck, dass der 
Fiduziar die Interessen des Dritten gegenüber den Interessen des Prinzipals be-
vorzugt. Schon die Annahme des Vorteils begründet daher einen Interessenkon-
flikt. Der Fiduziar muss den empfangenen Betrag unabhängig von einem mög-
licherweise eingetretenen Schaden herausgeben.34 

Weniger eindeutig zu entscheiden sind Fälle, in denen der Vorteil im fakti-
schen Zusammenhang mit der fiduziarischen Tätigkeit gewährt wird, jedoch 
nicht mit dem unmittelbaren Ziel, dass die Interessen des Dritten denen des 
Prinzipals vorgezogen werden. Zu denken ist hier an größere Werbegeschenke, 
zinsgünstige Darlehen oder zum Beispiel an Vergünstigungen im Rahmen von 
sog. Bonus-Flugmeilenprogrammen. Wenn der Fiduziar im Rahmen seiner Tä-
tigkeit für den Prinzipal die Wahl hat zwischen dem Vorteile gewährenden 
Dritten und einem weiteren Anbieter, so führt die Annahme der Vergünstigun-
gen, soweit diese nicht ganz geringfügig sind, zu einem Interessenkonflikt. 
Unter dem Gesichtspunkt, dass der Treuepflichtige im Rahmen seiner Tätigkeit 
zur ausschließlichen Wahrnehmung der Interessen des Prinzipals verpflichtet 

32 Zu diesem Merkmal der Verfügungsgewalt des Treuepflichtigen und zu den weiteren 
Merkmalen einer fiduciary relationship siehe ausführlich unten 1. Teil I. B. 

33 Zu dem Inhalt der Treuepflicht siehe näher unten 1. Teil I. B. 2. a). Im deutschen Recht 
findet sich sowohl der Ausdruck „Treupflicht" als auch „Treuepflicht", ohne dass hiermit ein 
sachlicher Unterschied verbunden wird. Dies zeigt etwa BGHZ 65, 15, wo beide Schreibwei-
sen nebeneinander verwendet werden, vgl. Wellenhofer-Klein, RabelsZ 64 (2000) 564, 566 
Fn. 1. 

34 Siehe unten 1. Teil II. A. 2. 
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ist, wäre hier parallel zu den Fällen der Annahme von Schmiergeldern an eine 
Pflicht zur Herausgabe des Vorteils zu denken.35 

Um eine Treuepflichtverletzung handelt es sich weiterhin, wenn der Fiduziar 
in Wettbewerb mit dem Prinzipal tritt. Hier wird der Fiduziar entgegen seiner 
Pflicht, die Vermögensinteressen des Prinzipals wahrzunehmen, auf dem Ge-
schäftsgebiet des Prinzipals konkurrierend tätig. Es ist sowohl in England als 
auch in Deutschland anerkannt, dass der Fiduziar die durch den Verstoß gegen 
ein Wettbewerbsverbot erzielten Gewinne an den Prinzipal abfuhren muss.36 

Ein weiteres Beispiel bieten die Fälle der Wahrnehmung von Geschäftschan-
cen des Prinzipals durch den Fiduziar, zum Beispiel wenn der Geschäftsführer 
einer Gesellschaft oder ein von der Gesellschaft hinzugezogener Anwalt oder 
Berater eine Geschäftschance der Gesellschaft für eigene Zwecke gewinnbrin-
gend wahrnimmt. Das Vorliegen einer Treuepflichtverletzung ist in diesen Fäl-
len zweifelhaft, wenn die Gesellschaft zur Wahrnehmung der konkreten Ge-
schäftschance aus finanziellen oder rechtlichen Gründen nicht im Stande war, 
der Fiduziar also im konkreten Fall gar nicht in Konkurrenz mit dem Prinzipal 
stand. Schwierigkeiten bereiten weiterhin Fälle, in denen die persönliche Nut-
zung der Geschäftschance durch den Fiduziar dem Prinzipal nicht nur keinen 
Schaden, sondern sogar Vorteile einbringt. Einen solchen Zweifelsfall bietet die 
Entscheidung Boardman v. Phipps (1967), in der ein Anwalt im Rahmen seiner 
Tätigkeit für den Mandanten die Gelegenheit nutzte, mehrheitlicher Anteilseig-
ner an einem Textilunternehmen zu werden, an dem der Mandant Anteile hielt. 
Durch eine Umstrukturierung des Unternehmens erreichte er eine erhebliche 
Steigerung der Rendite, die sich auch für den Mandanten gewinnbringend aus-
wirkte.37 

V. Ziele der Untersuchung 

A. Ermittlung der Voraussetzungen und der dogmatischen Grundlage der 
Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten 

Die allgemeinen Voraussetzungen und die dogmatische Grundlage der Ge-
winnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten sind in Deutschland bislang 
weitgehend ungeklärt. „Treuepflicht" ist zwar ein häufig gebrauchter Termi-
nus.38 Doch zwischen den vielfaltigen Verwendungen des Begriffs in den unter-

35 Zu diesen Problemfällen siehe unten 2. Teil II. E. 4. a). 
36 Zum englischen Recht siehe unten 1. Teil II. A., Text nach Fn. 363; zum deutschen 

Recht siehe unten 2. Teil II. A. 2. 
37 Siehe zu dieser Entscheidung ausführlich unten 1. Teil II. A. 1. a). 
38 Wellenhofer-Klein, RabelsZ 64 (2000) 564, 566 f. beobachtet in den letzten Jahren vor 

allem im Bereich des Kapitalgesellschaftsrechts ein immer stärkeres „Argumentieren mit 
Treupflichten". 
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schiedlichen Sachzusammenhängen wie dem Gesellschaftsrecht, dem Arbeits-
recht oder dem allgemeinen Auftragsrecht werden nur selten Querbezüge her-
gestellt.39 „Treuepflichten" und „Treuepflichtverhältnisse" finden in den Kom-
mentaren und Lehrbüchern des deutschen Rechts keine zusammenhängende Be-
handlung, die jener des englischen Rechts vergleichbar wäre.40 Wie Grundmann 
hervorhebt, ist „an einem Allgemeinen Teil der treuhänderischen Rechtsver-
hältnisse ... noch zu schreiben".41 

Dies gilt insbesondere für die Thematik der Gewinnhaftung bei Verletzung 
von Treuepflichten. Zwar finden sich hierzu für verschiedene Treuepflichtver-
hältnisse gesetzliche Vorschriften. Dies sind in erster Linie § 667 BGB für den 
Bereich des Auftrags- und Geschäftsbesorgungsrechts sowie die §§ 60 f., 112 f. 
HGB, § 88 AktG, die eine Gewinnherausgabepflicht bei unerlaubten Wettbe-
werbshandlungen durch Gesellschafter von OHG und KG bzw. durch Vor-
stände einer AG normieren. Doch sind diese Anspruchsgrundlagen der Ge-
winnhaftung bislang noch nicht unter dem Gesichtspunkt einer gemeinsamen 
Grundlage in der Treuepflichtverletzung behandelt worden. 

Aus dieser fehlenden Gesamtsicht ergeben sich verschiedene nachteilige 
Auswirkungen: Erstens besteht die Gefahr, dass die zum Teil weit verstreut 
liegenden gesetzlichen Anspruchsgrundlagen isoliert voneinander angewendet 
werden, obwohl es sich um Ausprägungen desselben rechtlichen Gedankens 
handelt. Trotz des gleichen sachlichen Grundes der Gewinnhaftung können die 
Vorschriften dadurch unterschiedlich ausgelegt werden und zu abweichenden 
Voraussetzungen der Gewinnhaftung führen. Letztlich birgt die isolierte Be-

39 Dies wird weiter unten bei der Darstellung der als Treuepflichtverhältnisse zu qualifizie-
renden Fallgruppen des deutschen Rechts deutlich, siehe unten 2. Teil I. C. und 2. Teil I. D. 1. 
Eine Ausnahme stellt insoweit Wellenhofer-Klein, RabelsZ 64 (2000) 564 dar, die eine Her-
ausarbeitung der übergreifenden Struktur der Treuepflichten unternimmt, um „den Geltungs-
grund und die Funktionen von Treupflichten, ihre dogmatische Grundlage sowie die Kriterien 
für die Bestimmung ihrer Reichweite im Einzelfall" zu klären und eine „Erstreckung des Treu-
pflichtgedankens auf andere Rechtsverhältnisse und neue Vertragstypen" zu ermöglichen. Die 
Sanktion der Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten ist allerdings nicht Gegen-
stand ihrer Untersuchung; zu ihrem Begriff der Treuepflicht siehe unten 2. Teil I. D. 2. b). 

40 Vgl. zum Beispiel König, FS von Caemmerer, S. 179, 198 der feststellt, dass man im 
deutschen Recht „bisher einen allgemeinen Tatbestand der Gewinnhaftung bei Treupflichtver-
letzung" nicht aufgestellt hat; so auch Stoll, S. 232. In England erschien die erste zusammen-
hängende Abhandlung über fiduciary relationships in den 30er Jahren: Vinter, A Treatise on 
the History and Law of Fiduciary Relationship and Resulting Trusts together with a Selection 
of Selected Cases (1932). Eine vertiefte Untersuchung der Rechtsnatur und der allgemeinen 
Voraussetzungen von fiduciary relationships begann mit den Arbeiten von Sealy Anfang der 
60er Jahre, die noch heute Beachtung finden: Fiduciary Relationships, [1962] CLJ 69; Some 
Principles of Fiduciary Obligations, [1963] CLJ 119. Die Aufsätze beruhen auf Sealys Disser-
tation. Es folgte als nächstes grundlegendes Werk Finn, Fiduciary Obligations (1977). 

41 Grundmann, S. 123. 
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trachtungsweise also die Gefahr der ungleichen Behandlung vergleichbarer 
Sachverhalte.42 

Zweitens bleibt ohne eine Gesamtsicht der Normen verdeckt, dass auch in 
Bereichen, in denen eine gesetzliche Regelung fehlt, eine Gewinnhaftung ge-
rechtfertigt sein kann. Erst wenn man die Vorschriften der Gewinnhaftung auf 
die allgemeine Grundlage der Treuepflichtverletzung zurückführt, wird eine 
analoge Anwendung in den gesetzlich nicht geregelten Bereichen möglich, in 
denen der sachliche Grund der Gewinnhaftung gleichermaßen vorliegt.43 

Drittens verhindert die isolierte Betrachtungsweise, dass gemeinsame Rege-
lungen für Einzelfragen der Gewinnhaftung entwickelt werden. So stellt sich 
zum Beispiel in den unterschiedlichen Regelungszusammenhängen in gleichem 
Maße die Frage des Haftungsumfangs. Die Herausgabepflicht kann lediglich 
den unmittelbar durch die Treuepflichtverletzung erzielten Vorteil umfassen 
oder zusätzlich den durch Investitionen erzielten Folgegewinn. Weiterhin stellt 
sich in allen Fallgruppen die Frage der Berücksichtigung des Wegfalls der Be-
reicherung, wenn nach erfolgter Gewinnerzielung die Bereicherung des Treue-
pflichtigen geschmälert wird. Erst eine gesamtheitliche Betrachtung der Ge-
winnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten ermöglicht es, Einzellösungen 
zu diesen Fragen von dem einen Normzusammenhang auf den anderen zu 
übertragen.44 

Zur Überwindung dieser nachteiligen Auswirkungen soll in der vorliegenden 
Arbeit eine zusammenhängende Darstellung der verschiedenen Treuepflicht-
verhältnisse des deutschen Rechts und der darauf gestützten Gewinnhaftung 
unternommen werden. Es werden die allgemeinen Voraussetzungen der Ge-
winnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten sowie der sachliche Grund der 
angeordneten Gewinnhaftung herausgearbeitet. In Verbindung hiermit wird der 
Bestand an allgemeinen Regeln über Einzelfragen der Gewinnhaftung unter-
sucht. 

Zur Erreichung dieses Zieles dient ein rechtsvergleichender Ansatz. In Eng-
land bilden die Treuepflichtverhältnisse („fiduciary relationships") eine fest 
etablierte dogmatische Kategorie. Zudem bestehen allgemeine Voraussetzungen 
für die Gewinnhaftung bei Treuepflichtverletzungen sowie Regeln über Einzel-
fragen der Gewinnhaftung. Bei der Suche nach einer einheitlichen Kategorie 
der „Treuepflichtverhältnisse" im deutschen Recht ist es daher naheliegend, das 
englische Recht als Vorbild heranzuziehen. Weiterhin kann bei der Herausar-

42 Zu beobachten ist dies zum Beispiel im Fall der §§ 60 f., 112 f. HGB, § 88 AktG, in die 
ein Vorsatzerfordernis hineingelesen wird, während dieses bei der auf § 667 BGB gestützten 
Gewinnhaftung fehlt, siehe unten 2. Teil II. A. 3. 

43 Siehe unten 2. Teil II. A. 1. c) (2), wo für die Arbeitsverhältnisse, die Vormundschaft, 
die Insolvenzverwaltung und die fiduziarische Stiftung eine analoge Anwendung des § 667 
BGB begründet wird. 

44 Siehe die Untersuchung des gemeinsamen Regelbestandes über Einzelfragen der 
Gewinnhaftung unten 1. Teil II. B. bis E. (englisches Recht) und 2. Teil II. B. bis D. (das deut-
sche Recht im Vergleich). 
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Prävention, Zweck der 
- England 83 f., 113 f., 122 f. 
- Deutschland 249 f., 263 

privacy s. Persönlichkeitsrecht 
private company limited by shares (ltd) 

67 f. 
privity of contract s. trust/Abgrenzung vom 

Vertrag 
public limited company (pic) 67 
purpose trust s. Stiftungen/England 

Quia Emptores Terrarum (1290) s. Feudal-
system/England 

restitution for wrongs/restitutionary damages 
s. Gewinnhaftung/England 

rule against perpetuities s. Nacherbschaft/ 
England 

Salmannschaft 139, 141, 145, 148, s. auch 
Treuhand/Geschichte 

Schadensersatz 
- England 2, 36, 55, 96, 104 f., 135 
- Deutschland 2, 220, 230, 232, 239, 

250 f., 260, 266 
Schmiergelder 

- England 7, 36, 85, 105, 108, 126 
- Deutschland 7, 177, 181 ff., 187, 

203 f., 210 f., 215, 221, 238, 246, 249, 
252, 262 

scope of business s. Geschäftskreis/England 
self-dealing s. no-conflict rule 
settlor s. trust 
Sicherungsübereignung und Sicherungs-

zession s. Treuhand/Deutschland 
solicitor s. Auftragsverhältnisse/England/ 

Rechtsanwälte 
Statute of Uses (1535/1536) s. uses 
Stiftungen 

- England 59 ff. 
charitable commissioners 61 
charitable trusts, charities 59 ff. 
cy-pres-Doktrin 60 
purpose trusts 59 

- Deutschland 139, 142 ff., 164 ff., 
209 f. 
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fiduziarische Stiftung 143 ff., 
165, 212, 229, s. auch unselb-
ständige Stiftung 

• Geschichte 142 ff. 
selbständige 144 f., 147 

• Stiftungsvorstand 164,209 
unselbständige 147, 165, 212 f. 

Surrogation, dingliche 
- England 45 f., 100 
- Deutschland 162, 214 f. 

tenancy, tenants 16, 56 f. 
Testamentsvollstreckung 

- England 18 ff., 30, 52 ff., 109 f., 136 
administrator 53, 55, 160 f. 

• executor 18, 53 ff., 160 f. 
• Geschichte 18 f. 

personal representative 53 f., 136 
- Deutschland 139 ff., 146 f., 151, 

152, 156, 160 ff., 209, 262, 264, 267 
Geschichte 139 ff. 
Universalsukzession 156, 161 

torts s. unterlaubte Handlungen/England 
tracing 45, 100 f.. 
Treuepflichten 

- England 
im Gesellschaftsrecht 114 ff. 

• Inhalt 7, 34 ff. 
Nachwirkung von 11 f., 133 f. 
Vergütung des Treuepflichtigen 

110 ff. 
- Deutschland 

auftragsrechtliche Treuepflicht 
169 f. 
Inhalt 170, 197 f. 
Vergütung des Treuepflichtigen 
187,241 f. 

Treuepflichtverhältnisse 
- England 

• Begriff 6 f., 31 ff. 
• Fallgruppen 5 f., 64 ff. 
• Geschichte 15 ff. 

- Deutschland 
• Begriff 159 f., 193 ff., 242 f. 

Fallgruppen 168 ff. 
• Geschichte 137 ff. 

Treuhand 
- England s. trust 
- Deutschland 

Begriff im modernen Recht 
153 ff.. 

dingliche Wirkung s. Unmittel-
barkeitserfordernis 

Ermächtigungstreuhand 157 
• Geschichte 137 ff. 

Sicherungsübereignung und 
Sicherungszession 167 f. 

Unmittelbarkeitserfordernis 
154 f. 

Vollmachtstreuhand 157 f. 
Vollrechtstreuhand 154 ff. 

trust 
- Abgrenzung vom Vertrag 48 ff.. 
- Begriff im modernen Recht 41 ff. 
- beneficial interest 20 
- bona fide purchaser 45 
- cestui que trust 22 
- charitable trusts s. Stiftungen/ 

England 
- constructive trust 42 f., 93 ff. 
- express trust 42 f. 
- Fallgruppen 51 ff.. 
- Geschichte 15 ff. 
- implied trust 42 f. 
- legal interest 20, 42 
- pension trust 114,116 
- resulting trust 42 f. 
- settlor 22 
- spendthrift trust 62 
- trust instrument 34 f. 
- trust property 27, 34, 43 f. 
- trustee 22 

Amtscharakter 42, 47 f. 
- trustee in bankruptcy s. Insolvenz-

verwalter/England 

unjust enrichment s. Bereicherungsrecht/ 
England 

Unterlassungspflichten, Verletzung von 
uses 15 ff. 

- active uses 21 f. 
- feoffees, feoffments 15 ff. 
- passive uses 21 f. 
- Statute of Uses, 1535/1536 21 ff. 

Verschulden s. Gewinnhaftung/England 
bzw. Deutschland/Vorsatzerfordernis 

Vertragsauslegung, ergänzende 
- England 97,266 
- Deutschland 215, 232 f., 266 

Vertragsbruch 
- England 6, 123 f., 132 ff. 

Verletzung von Unterlassungs-
pflichten 6, 134 f. 

- Deutschland 258 ff. 
stellvertretendes Kommodum 258 
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Verletzung von Unterlassungs-
pflichten 258 ff. 

Vertrauenselement 
- England 32, 39 ff. 
- Deutschland 174, 176, 184, 186, 196 

s. auch Treuepflichten/England bzw. 
Deutschland/Inhalt 

Vormundschaft 
- England 

guardianship 19, 23 f., 30, 62, 
136 

- Deutschland 138 f., 146, 191 f., 211, 
215 ,233 ,262 ,264 , 267 

Vorsatzerfordernis s. bei Gewinnhaftung/ 
England bzw. Deutschland 
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Vorstand 
- England s. Geschäftsführer/England 
- Deutschland 185, 216 ff. 

wardship s. Vormundschaft/England 
Wegfall der Bereicherung 

- England 106 ff., 128 f. 
- Deutschland 238 ff., 253 

Wettbewerb, unlauterer 
- England 130 ff. 
- Deutschland 255 ff. 

Wettbewerbsverbote 
- England 8, 69, 84, 120 f., 133, 228 
- Deutschland 8, 177 ff., 183, 188 ff., 

218 ff., 235, 245, 248 f., 260 f. 
Zuweisungsgehalt, Lehre vom 2 f., 251 f., 

256,259 ff., 263 f., 264 ff. 
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