Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 611, 675, 323, 325

Zur Frage der Einhaltung bestimmter Dienstzeiten durch den
Geschaftsfithrer einer GmbH sowie des Schadenersatzes bei
teilweise nicht erbrachter und unméglich gewordener Dienst-

leistung.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Dezember 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter

Dr. Bauer, Dr. Hesselberger, R6hricht und Dr. Henze

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 16. April 1987 im Kostenpunkt

und insoweit aufgehoben, als der Beklagten

die Aufrechnung mit der geltendgemachten
Gegenforderung von 80.000 DM versagt und aus
diesem Grunde dem Klageanspruch entsprochen

worden ist.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte, die den Klager im Juli 1984 zu ihrem
Geschédftsfilhrer bestellt hatte, kiindigte das der Bestel-
lung zugrundeliegende Anstellungsverhdltnis mit Schreiben
vom 29. Mai und 10. Juni 1985 fristlos.

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit der Kiindi-
gung. Der Kldger macht ferner restliche Nettogehaltsan-
spriiche fiir die Monate Januar und Mdrz bis Mai 1985 in
Hoéhe von 33.918,03 DM und fiir die Monate Juni bis Dezember
1985 einen Bruttobetrag von 105.000 DM geltend. Er ver-
langt aufBerdem die Zahlung einer Bruttotantieme von
120.000 DM fiir das Jahr 1985.

Die Beklagte hat die H8he der restlichen Nettoge-
haltsforderung mit 22.125,98 DM errechnet. Die Berechti-
gung weitergehender Forderungen hat sie bestritten. Die
Tantieme sei erfolgsabhdngig gewesen. Das sei zwischen den
Parteien fiir die Zeit vom 1. April 1985 an durch Verein-
barung vom 6. Mai 1985 noch einmal ausdriicklich klarge-

stellt worden.

Sie hat im iibrigen die Aufrechnung mit drei Schaden-
ersatzforderungen in HShe von 6.032,88 DM, 38.611,75 DM
und 80.000 DM erklart. Bei dem Betrag von 80.000 DM handle
es sich um eine Uberzahlung, da dem KlAger in dieser Hohe

ein Gehaltsanspruch nicht zustehe. Dieser sei vertraglich



verpflichtet gewesen, der Beklagten seine gesamte Arbeits-
kraft zur Verfiigung zu stellen. Er habe jedoch ohne Kennt-
nis der Beklagten in jeder Woche freitags und montags fiir
die SGIIEEEEEE GrbH in S cecarbeitet. Der Kléger
selbst habe den Umfang dieser Tadtigkeit auf etwa 1/3 der
fiir die Beklagte zu erbringenden Leistung geschédtzt.

Das Landgericht hat die Beklagte durch Teilurteil zur
Zahlung eines restlichen Nettogehaltes in H6he von
11.386,29 DM fiir Januar und M&rz 1985, eines Bruttogehal-
tes von 20.000 DM filir April und Mai 1985 sowie einer Brut-
totantieme von 30.000 DM filir das erste Quartal 1985 ver-
urteilt. Es hat entschieden, daB die zur Aufrechnung ge-
stellten Forderungen nicht bestehen. Das Berufungsgericht
hat dieses Urteil bestdtigt. Mit der Revision hat die Be-
klagte die Entscheidung iUber die Zuerkennung des Tantieme-
betrages sowie die Aberkennung der zur Aufrechnung ge-
stellten Forderungen angegriffen. Der Senat hat die Revi-
sion nur insoweit angenommen, als sich die Beklagte gegen
die Aberkennung der Gegenforderung von 80.000 DM wendet.
Im Umfange der Revisionsannahme verfolgt die Beklagte ihre
Revision, deren Zuriickweisung der Kldger beantragt, mit

den in der Berufungsinstanz gestellten Antrdgen weiter.



Entscheidunasariinde:

Die Revision fiihrt zur Zurilickverweisung.

Das Berufungsgericht hat der Beklagten eine Aufrech-
nung mit der Begriindung versagt, dafl die von ihr geltend
gemachte Forderung von 80.000 DM nicht bestehe. Soweit der
Klager der Beklagten seine Arbeitskraft nicht in vollem
Umfange zur Verfiigung gestellt habe, bleibe das MaB der
geleisteten Arbeit hinter dem vertraglich vereinbarten Um-
fang zurick. Das stelle eine Schlechterfiillung des Dienst-
vertrages dar, die einen Anspruch auf Schadenersatz aus
positiver Vertragsverletzung, nicht aber auf Riickzahlung
des Gehaltes gewdhre. Zahlung von Schadenersatz k&nne die
Beklagte jedoch deswegen nicht verlangen, weil sie keinen
Schaden dargelegt habe. Dagegen wendet sich die Revision
im Ergebnis zu Recht.

Die Beklagte hat gegen den Kldger nach ihrem - fir
die Revisionsinstanz als zutreffend zu unterstellenden -
Sachvortrag sowohl einen Schadenersatzanspruch (§ 325
Abs. 1 BGB) als auch einen Anspruch auf Riickzahlung an-
teiligen Gehaltes (§§ 325 Abs. 1 Satz 3, 323 Abs. 1 und 3,
812 BGB) geltend gemacht.

1. Der zwischen den Parteien abgeschlossene Anstel-
lungsvertrag stellt einen Dienstvertrag mit Geschédftsbe-

sorgungscharakter dar (vgl. Fleck, Das Dienstverhdltnis



der Vorstandsmitglieder und Geschdftsfiihrer von Kapital-
gesellschaften in der Rechtsprechung des BGH, WM 1968,
Sonderbeilage 3, S. 3, 7; BGH, Urt. v. 3. Dezember 1962

- IT1 ZR 63/60, WM 1963, 161). Er ist als ein auf den Aus-
tausch von Leistung und Gegenleistung gerichtetes Schuld-
verhdltnis anzusehen, das grundsdatzlich den Bestimmungen
liber gegenseitige Vertrdge im Sinne der §§ 323 ff. BGB
unterworfen ist (Fleck, a.a.0. S. 7; BGHZ 10, 187,
192/193; SO6llner in MK 1980, § 611 Rdnrn. 12-15 und 113-
116; Emmerich in MK 1985, § 323 Rdnrn. 13, 14, 30;
Soergel/Kraft, BGB, 11. Aufl., vor § 611 Rdnr. 28; Stau-
dinger/Mohnen, BGB, 11. Aufl. § 611 Rdnrn. 14-16, 18, 19;
Staudinger/Kaduk, BGB, 10./11. Aufl., Vorbemerkung zu

§ 323 Rdnr. 17). Wird die von einem gesellschaftlichen
Vertretungsorgan nach dem Dienstvertrag zu erbringende
Leistung aus einem von ihm zu vertretenden Umstand unmég-
lich, kann der Dienstberechtigte Schadenersatz wegen
Nichterfiillung (§ 325 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder Riickzahlung
der bereits geleisteten Vergiitung verlangen (§§ 325 Abs. 1
Satz 1 und 3, 323 Abs. 1 und 3, 812 BGB). Der Anspruch auf
Gehaltsriickzahlung steht dem Dienstberechtigten auch dann
zu, wenn die Unméglichkeit von keiner der Vertragsparteien
zu vertreten ist (§§ 323 Abs. 1 und 3, 812 BGB). Eine Aus-
nahme davon kann fir den Fall einer von dem Dienstver-
pflichteten nicht zu vertretenden Unmdglichkeit unter dem
Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§ 242 BGB) bei Vorlie-
gen besonderer Umstdnde, insbesondere dann gelten, wenn
das Dienstverhdltnis nach Ausgestaltung und Dauer einem
Arbeitsverhdltnis angendhert ist und das Vertretungsorgan
sich im Dienste der Gesellschaft in langjdhriger Tdatigkeit
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bewdhrt hat (BGHZ 10, 187, 192/193; Fleck, a.a.0. S. 7; WM
1981, Sonderbeilage 3 S. 3). Eine derartige Ausnahme schei-
det jedoch bei den gegebenen Verhdltnissen im vorliegenden

Fall aus.

2. Nach dem Vortrag der Parteien ist dem Kladger die
Erfiillung seiner Dienste gegeniiber der Beklagten zumindest

teilweise unmdéglich geworden.

Fiir das Arbeitsverhdltnis ist mit Riicksicht auf die
Verpflichtung des Arbeitnehmers, seine Arbeitskraft zu be-
stimmten Arbeitszeiten zur Verfiigung zu stellen anerkannt,
daB der Arbeitgeber nicht verpflichtet ist, dem Arbeitneh-
mer bei Nichteinhaltung der Arbeitszeit fiir die Zeiten, in
denen dieser schuldhaft der Arbeit ferngeblieben ist, eine
Vergiitung zu zahlen (BAGE 8, 144, 146; Emmerich a.a.O.

§ 323 Rdnr. 14; Soergel/Kraft a.a.0. § 611 Rdnr. 57;
Palandt/Putzo, BGB, 46. Aufl. § 611 Anm. 3 e; auch
Staudinger/Kaduk a.a.0. § 323 Rdnr. 44/45; Neumann/
Duesberg, Der Lohn- und Gehaltsanspruch des Arbeitnehmers
bei der vom Arbeitgeber verschuldeten Arbeitsunfahigkeit,
DB 1969, 231, 236). Aufgrund der Unterschiede, die zwischen
einem Dienstverhdltnis mit Geschaftsbesorgungscharakter und
einem Arbeitsvertrag bestehen, kann naturgemdB nicht davon
ausgegangen werden, dafBl das Vertretungsorgan einer Gesell-
schaft wie der Geschaftsfiihrer einer Gesellschaft mit
beschrdnkter Haftung an bestimmte Arbeitszeiten gebunden
ist. Im Einzelfall kann jedoch auch der Geschaftsfiihrer
einer Gesellschaft mit beschrd@nkter Haftung nach den mit

dieser getroffenen Vereinbarungen verpflichtet sein, seine



Dienstleistung zu fest vereinbarten Zeiten zu erbringen und
seine Arbeitskraft zu diesen Zeiten zur Verfiigung zu stel-
len, so daB eine versdumte Dienstleistung im Rahmen eines
solchen Vertragsverhdltnisses, das dann entscheidend von
dem Charakter als Dauerschuldverhdltnis geprédgt wird,

nicht nachgeholt werden kann. Nach dem Inhalt des von den

Parteien abgeschlossenen Dienstvertrages ist das Fall.

Zwar ist dem Beklagten die inhaltliche Gestaltung und
Ausilibung seiner Geschaftsfilhreraufgaben weitgehend selbst
iberlassen. Lediglich fiir bestimmte im einzelnen aufge-
fiihrte MafBnahmen bedarf er der Zustimmung der Gesellschaf-
terversammlung. Nach Nr. VIII, 1 ist der Kldger jedoch
verpflichtet, seine ganze Arbeitskraft in den Dienst der
Beklagten zu stellen. Nach Nr. III, 4 ist mit der verein-
barten Vergiitung jede iiber die normale Arbeitszeit hinaus-
gehende Tadtigkeit abgegolten. Daraus ergibt sich, daB die
Parteien bei AbschluB des Anstellungsvertrages von einer
bestimmten Mindestzeit ausgegangen sind, in welcher der
Klager seine Arbeitskraft der Beklagten vollstandig zur
Verfiigung zu stellen hatte. Aus dem iibereinstimmenden
Vortrag der Parteien ist zu entnehmen, daB der Kladger fiir
die Beklagte auf jeden Fall von Montag bis Freitag einer
jeden Woche, also an den fiinf iblichen Wochenarbeitstagen,
zur Verfiigung stehen und té&tig werden sollte. Damit war
eine Verlegung der Tatigkeit auf andere Wochentage unter
Aussparung bestimmter Wochenarbeitstage sowie eine Konzen-
tration der Tadtigkeit auf bestimmte Wochenarbeitstage
unter Erhdhung des Arbeitseinsatzes an diesen Tagen ausge-

schlossen. Unter diesen Umstdnden kann eine von dem Klager



an bestimmten Tagen nicht erbrachte Dienstleistung nach
der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung auch
nicht nachgeholt werden. Ihre Erbringung ist unméglich ge-
worden (vgl. dazu Zdllner a.a.0. § 611 Rdnr. 15; Emmerich
a.a.0. § 323 Rdnr. 30; Soergel/Kraft a.a.0. § 611

Rdnrn. 44, 47; Staudinger/Kaduk a.a.0. vor § 323

Rdnr. 17). Da der Kladger nach dem iibereinstimmenden Vor-
trag der Parteien montags und freitags nicht fiir die Be-
klagte, sondern fiir die SEj il D 6o in SN
gearbeitet hat, ist ihm die Erfiillung seiner Dienste teil-

weise unméglich geworden (§ 275 BGB).

3. Die Beklagte war, wie sie vorgetragen hat, mit
einem solchen Verhalten des Kldgers nicht einverstanden.
Sie ist vielmehr davon ausgegangen, daf3 der Kldger in den
Rédumlichkeiten der SO GnmbH an den beiden ge-
nannten Wochentagen seine Dienste fiir sie versah. Danach
ist der Kldger seiner dienstlichen Verpflichtung gegeniiber
der Beklagten an diesen Tagen schuldhaft nicht nachgekom-
men. Die Beklagte kann daher von dem Kldger Schadenersatz
wegen Nichterfiillung verlangen. Ist wie vorliegend der
Fall teilweiser Unmdglichkeit gegeben, beschrdnkt das Ge-
setz die Rechte des Gldubigers nicht auf das Verlangen von
Schadenersatz wegen Nichterfiillung des ganzen Vertrages
nach Maflgabe des § 280 Abs. 2 BGB. Entspricht die Teiler-
fillung den Interessen des Gladubigers und hdlt er an ihr
fest, ist er berechtigt, Schadenersatz nur wegen des
nichterfiillten Vertragsteiles geltend zu machen (BGHZ 36,
316, 318; RGZ 73, 61). Die Kldgerin hat Schadenersatz nur

insoweit begehrt, als der Beklagte die ihm nach dem



Dienstvertrag obliegenden Leistungen nicht erbracht hat.
Damit hat sie zu erkennen gegeben, daB sie Schadenersatz
nur wegen des nichterfiillten Teils des Dienstvertrages

verlangt.

Dem Berufungsgericht kann nicht darin gefolgt werden,
daB es an der Darlegung jeglichen Schadens durch die Be-
klagte fehle. Der Schaden, der einem Dienstberechtigten
durch den Vertragsbruch eines Dienstverpflichteten még-
licherweise entsteht, kann unterschiedlich hoch und ver-
schiedener Art sein (vgl. dazu Beuthien, Pauschalierter
Schadenersatz beim Vertragsbruch des Arbeitnehmers, BB
1973, 92, 93; Knobbe-Keuk, M&glichkeiten und Grenzen ab-
strakter Schadensberechnung, VersR 1976, 401, 410). Der
Mindestschaden des Dienstberechtigten besteht jeweils
darin, daB ihm die geldwerten Dienste nicht erbracht wer-
den. Die Hbhe dieses Schadens richtet sich nach dem markt-
iblichen Preis, der fiir das Erbringen dieser Dienste auf-
gewandt werden muB (Beuthin a.a.0. S. 92). Hat der Gl&u-
biger dem Dienstverpflichteten die Vergiitung bereits er-
bracht, kann er dieses Entgelt als Mindestschaden zuriick-
verlangen (vgl. Knobbe-Keuk, a.a.0. S. 410; Palandt/Putzo
a.a.0. § 611 Anm. 1 e dd; Palandt/Heinrichs a.a.0. § 325
Anm. 4 A c bb; B b; BGHZ 62, 119, 120). Die Beklagte kann
damit als Schadenersatz den Betrag verlangen, den sie dem
Klager fiir den nicht erbrachten und unméglich gewordenen
Teil der von ihm nach dem Dienstvertrag zu leistenden

Dienste gezahlt hat.



Nach § 325 Abs. 1 Satz 3 BGB ist die Beklagte ferner
in der Lage, die sich aus § 323 BGB ergebenden Rechte gel-
tend zu machen. Danach kann sie die fiir die unméglich ge-
wordene Leistung dem Klager gewdhrte Vergiitung nach den
Vorschriften iiber die ungerechtfertigte Bereicherung zu-
riickfordern (§§ 323 Abs. 1, und Abs. 3, 812 Abs. 1 BGB).
Dieser Anspruch steht der Beklagten auch dann zu, wenn
keine der Parteien die Teilunméglichkeit der Leistung des

Kladgers zu vertreten hat.

4. Der Rechtsstreit war zuriickzuverweisen, damit das
Berufungsgericht die fiir die Entscheidung des Rechts-
streits erforderlichen Feststellungen - ggf. nach ergan-

zendem Sachvortrag der Parteien - treffen kann.

Dr. Kellermann Dr. Bauer Dr. Hesselberger

R6hricht Dr. Henze
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