BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VI ZR 264/91 Verkindet am:
16. Juni 1992
Herrwerth
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Ginther F@l}. Riiistrape . “UIEEED.

Klagers und Revisionsklagers,

- Prozepbevollmdchtigte: Rechtsanwélte Dr. (NN und
F. G -

gegen

1. Norbert TWNEE. GUlINEEER Q. WD

2. die HENED NGNS VGRS, vertreten
durch den Vorsitzenden des Vorstands Dr. Eckhard M{i}-

SENE Ellll-trafe @ ViGN

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzePbevollmachtigte: Rechtsanwdlte Dr. (D
und Dr. v. (S -



Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 16. Juni 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Steffen und die Richter
Dr. Kullmann, Bischoff, Dr. Miller und Dr. Dressler

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 32. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 10. Juli 1991 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch lUber die Kosten der Revi-

sion, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Beklagte 1), Versicherungsnehmer der Beklagten 2),
verursachte am 18. Oktober 1988 einen Verkehrsunfall, bei
dem der Klager eine Kniegelenksverletzung erlitt. Mit der
vorliegenden Klage macht der Klager Anspriche auf Ersatz
von Verdienstausfall und von Schmerzensgeld geltend.

Der Klager war Alleingeschaftsfihrer zweier Gesell-
schaften mit beschrénkter Haftung (kunftig: Gesellschaf-
ten), namlich der T.-GmbH, die sich mit Anlagenberatung be-
fapte und deren Alleingesellschafter er war, und der GfB.
GmbH, die der internen Verwaltung und laufenden Kundenbe-
treuung diente und an der er zu ca. 82 % beteiligt war. Ihm
standen aufgrund vertraglicher Vereinbarungen Geschaftsfih-
rerbezige in Hdhe von 360.000 DM und 240.000 DM im Jahr zu.

Der Klager hat vorgetragen, er habe zwar in der Zeit
zwischen September 1986 und September 1988 im Hinblick auf
die wirtschaftliche Lage der Gesellschaften keine Ge-
schaftsfihrerverglitung bezogen. Die Leistungen seien aber
zum 1. Oktober 1988 wieder aufgenommen worden, da sich die
finanziellen Verhdaltnisse gebessert gehabt hatten. Da er
unfallbedingt vom 18. Oktober 1988 bis 31. Januar 1989 ar-
beitsunfdhig gewesen sei, seien die Geschaftsfihrerbezige
jedoch nur fur die Zeit vom 1. Oktober 1988 bis 17. Oktober
1988 sowie ab 1. Februar 1989 (bis zum 30. Juni 1989) ent-
richtet worden, und zwar nicht durch Zahlung, sondern unter
Verrechnung mit Darlehensverbindlichkeiten des Klagers. FUr
den Zeitraum der Arbeitsunfahigkeit habe der Klager gegen-
uber den Gesellschaften auf vertraglich bestehende Gehalts-
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fortzahlungsanspriche verzichtet, "wenn und soweit ihm der
entgangene Verdienst durch die Beklagten erstattet werden
wird". FuUr diese Zeit seiner durch die Unfallverletzung
verursachten Arbeitsunfahigkeit verlangt der Klager nunmehr
Schadensersatz wegen Verdienstausfalls, wobei er seiner
Forderungsberechnung zuletzt nur noch eine Tatigkeitsvergi-
tung von monatlich insgesamt 30.000 DM zugrundegelegt hat.

Des weiteren macht der Klager ein Uber die bereits von
der Beklagten 2) geleistete Zahlung von 2.000 DM hinausge-
hendes angemessenes Schmerzensgeld in HOhe von mindestens
weiteren 3.000 DM geltend.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage ab-
gewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Klager sein Kla-

gebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde

I.

Das Berufungsgericht halt einen Verdienstausfall des
Klagers fir nicht hinreichend dargelegt. Der Klé&ger habe
die vertraglich vorgesehenen Geschadftsfihrerbezige nicht
erhalten. Bereits ab August 1986 sei das Gehalt nicht ge-
zahlt worden. Auch fir den Zeitraum der bescheinigten Ar-
beitsunfahigkeit sei aus wirtschaftlichen Grinden der Ge-
sellschaften keine Zahlung, sondern eine Verrechnung vorge-
nommen worden,



Im Ubrigen handele es sich bei den vertraglichen Ge-
schéftsfihrergehdltern nicht um echte T&tigkeitsvergitun-
gen, sondern um verdeckte Gewinnausschittungen, die je nach
der wirtschaftlichen Situation der Gesellschaften vorgenom-
men worden oder unterblieben seien; daher gehe es hier
nicht um einen durch Arbeitsunfdhigkeit verursachten Ver-
dienstausfall.

Auch eine Gewinnminderung der Gesellschaften infolge
des Unfallgeschehens kénne der Klager nicht mit Erfolg gel-
tend machen, da sich eine derartige unfallbedingte Verrin-
gerung des Gewinns nicht feststellen lasse.

Ein hbéheres Schmerzensgeld als die erhaltenen 2.000 DM
stehe dem Kldager nicht zu. Nach den rechtlich mapgeblichen
Bemessungskriterien und unter Berucksichtigung vergleichba-
rer Fdlle aus der Rechtsprechung sei hier auch ohne ein
Mitverschulden des Klagers ein Schmerzensgeld von 2.000 DM
angemessen.

II.

Das Berufungsurteil halt den Angriffen der Revision
nicht standg.

1. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zum Ver-
dienstausfallschaden des Klagers sind von Rechts- und Ver-
fahrensfehlern beeinfluft.

a) Der Klager hatte aufgrund der getroffenen vertrag-
lichen Vereinbarungen gegen die beiden Gesellschaften einen



Rechtsanspruch auf Geschaftsfihrerbezige; gegen die recht-
liche Wirksamkeit dieser Vertrdage ergeben sich aus den ge-
troffenen Feststellungen keine Bedenken. Auch der Alleinge-
sellschafter einer GmbH, der zugleich deren Geschdftsfihrer
ist, kann mit der Gesellschaft wirksam die Zahlung eines
Geschdftsfuhrergehaltes vereinbaren (vgl. z.B. Senatsurteil
vom 9., Marz 1971 - VI ZR 158/69 - NJW 1971, 1136). Erhalt
er dann die ihm zustehenden Bezlige nicht, weil er unfallbe-
dingt seine Dienstleistungen nicht erbringen kann, so
stellt dies einen Schaden dar, den ihm ein fir den Unfall
verantwortlicher Schddiger zu ersetzen hat.

b) Das Berufungsgericht verneint einen Verdienstaus-
fallschaden des Klagers zum einen deswegen, weil die ver-
traglich vorgesehenen Geschaftsfihrergehldlter auch ohne das
Schadensereignis bereits aus anderen Gruinden nicht gezahlt
worden seien. Mit Recht wendet sich die Revision gegen die
Uberlegungen, auf die diese Beurteilung gegrindet ist.

Das Berufungsurteil geht davon aus, der Klager habe
bereits seit August 1986 kein Geschaftsfihrergehalt bezo-
gen, und stellt dann fest, daf auch fir den Zeitraum der
bescheinigten Arbeitsunfdhigkeit aus wirtschaftlichen Grin-
den der Gesellschaften keine Zahlung, sondern eine Verrech-
nung vorgenommen worden sei; letztere setzt das Berufungs-
gericht ersichtlich einer Nichtzahlung gleich.

Diese Beurteilung ist rechtlich unzutreffend; auch
Ubergeht sie unzuldssig relevanten Parteivortrag des Kla-
gers und vor dem Landgericht erhobene Beweise.



aa) Ware tatséchlich davon auszugehen, dap wahrend des
Zeitraums der Arbeitsunfahigkeit des Klagers eine Verrech-
nung der Geschéftsfiuhrerbezige mit einem Darlehensanspruch
einer der Gesellschaften gegen den Klager stattgefunden
hat, so ware das Geschaftsfihrergehalt geleistet worden;
denn auch die Verrechnung einer Forderung mit einer Gegen-
forderung fdhrt zur Erfillung. Dann fehlte es in der Tat an
einem Verdienstausfallschaden des Klagers, allerdings aus
einem anderen als dem vom Berufungsgericht angenommenen
Grund.

bb) Diese tatsdchliche Annahme findet aber, wie die
Revision zu Recht rigt, im Parteivortrag keine Grundlage.
Gerade fir den Zeitraum der bescheinigten Arbeitsunfdhig-
keit hat keine der Parteien eine solche Verrechnung behaup-
tet. Die Arbeitsunfdhigkeit dauerte vom 18. Oktober 1988
bis Ende Januar 1989. Der Klager hat vorgetragen, eine Lei-
stung von Geschdftsfihrerbezigen durch Verrechnung habe in
der Zeit vom 1. bis 17. Oktober 1988 stattgefunden, sei
dann wahrend der Arbeitsunfédhigkeit - wegen seines fir die-
se Zeit in Erwartung von Ersatzleistungen der Beklagten er-—
klarten Verzichts - unterbrochen gewesen und im Februar
1989 wieder aufgenommen worden. Dies hat auch die Zeugin
D., Mitarbeiterin des fur die Gesellschaften tatigen Steu-
erberaterbliros, bei ihrer Vernehmung vor dem Landgericht
bestatigt.

Dieses wesentliche Vorbringen des Klagers hat das Be-
rufungsgericht auPer acht gelassen. Dies war prozefrecht-
lich unzuléssig, auch wenn es hier um im Rahmen des § 287
ZP0O zu treffende Feststellungen geht. Auch bei der Scha-



densschatzung darf der Tatrichter wesentliches Parteivor-
bringen nicht Ubergehen oder aus unzutreffenden Erwagungen
auper acht lassen; er mup sich vielmehr um die Sachver-
haltsfeststellung bemldhen und die Berucksichtigung aller
fir die Beurteilung mapgeblichen Umstdnde erkennen lassen
(vgl. Senatsurteile vom 15. Marz 1988 - VI ZR 81/87 - VersR
1988, 837, 838 und vom 31. Januar 1989 - VI ZR 10/88 - NJwW
RR 1989, 606). Diesen Anforderungen ist hier nicht Genige
getan.

¢) Auch die weitere Beurteilung des Berufungsgerichts,
es habe sich bei den vertraglich vereinbarten Geschaftsfdh-
rergehdltern nicht um echte Tatigkeitsvergltungen, sondern
um verdeckte Gewinnausschuttungen gehandelt, wird von der
Revision mit Erfolg angegriffen. Zwar geht das Berufungsur-
teil zutreffend davon aus, daf ein Schadensersatzanspruch
des Geschaftsfihrers auf das vereinbarte Gehalt dann aus-
scheidet, wenn und soweit dieses Gehalt kein echtes Ar-
beitsentgelt fur zu leistende Tatigkeit, sondern eine (aus
steuerlichen Grinden so behandelte) verdeckte Gewinnaus-
schittung darstellt (vgl. Senatsurteil vom 5. Juli 1977
- VI ZR 44/75 - NJW 1978, 40, 41). Dann kdénnte ihm ein
Schaden nur daraus erwachsen sein, dap sich der Gewinn der
Gesellschaft infolge des unfallbedingten Ausfalls seiner
Tatigkeit vermindert hat (vgl. dazu BGHZ 61, 380, 383 sowie
das Senatsurteil vom 8. Februar 1977 - VI ZR 249/74 - VersR
1977, 374, 376).

Das Berufungsgericht begrindet seine Auffassung, im
vorliegenden Fall seien verdeckte Gewinnausschittungen an-
zunehmen, aber nicht und setzt sich nicht in gebotener Wei-



se mit dem Vorbringen des Klagers auseinander. Dieser hat
insbesondere darauf hingewiesen, die vertraglich vereinbar-
ten Geschaftsfllhrergehdlter seien steuerlich als der Ar-
beitsleistung entsprechende Vergltungen anerkannt worden.
Zwar 1ist die steuerliche Behandlung nicht verbindlich, je-
doch ist sie als Indiz zu wirdigen (vgl. Senatsurteil vom
5. Juli 1977 - VI ZR 44/75 - aaO S. 41). Auch wenn die Ge-
schaftsfihrergehalter, so wie sie hier vereinbart waren,
ubersetzt gewesen sein und jedenfalls zu einem Teil ver-
deckte Gewinnausschittungen dargestellt haben sollten, 14t
sich aufgrund der Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht rechtfertigen, dap dem Klager gar keine Geschaftsfih-
rervergitung zugestanden haben soll. Nicht einmal die Be-
klagten haben behauptet, den vereinbarten Bezlgen stehe
Uberhaupt keine Arbeitsleistung des Klégers gegeniliber; sie
haben lediglich ein Geschéaftsfihrergehalt in einer

100.000 DM jahrlich fur die Tatigkeit in beiden Gesell-
schaften Ubersteigenden Hbhe nicht fir angemessen gehalten.

d) Da nicht ausgeschlossen werden kann, dap das Beru-
fungsgericht, hatte es das Vorbringen des Kladgers in der
gebotenen Weise berlcksichtigt, zu einer anderen, fir den
Klager glinstigeren Beurteilung gelangt ware, lapt sich die
Abweisung des auf Ersatz des Verdienstausfallschadens ge-
richteten Klageantrags nicht aufrechterhalten.

Einer mdéglicherweise insoweit zu bejahenden Schadens-
ersatzforderung des Klagers wirde auch nicht entgegenste-
hen, daP er nach seiner Behauptung auf die Weiterzahlung
seiner Geschaftsflhrerbezlige wahrend der Zeit seiner Ar-
beitsunfdhigkeit gegenuber den Gesellschaften verzichtet
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hat, "wenn und soweit ihm der entgangene Verdienst durch
die Beklagten erstattet werden wird". Denn auch wenn er
nicht verzichtet ha&tte und ihm die Gehdlter wie vertraglich
vorgesehen ausbezahlt worden wdren, kénnte er einen ent-
sprechenden Schaden gegeniber den Beklagten geltend machen,
da letztere durch die Leistung der Gesellschaften nicht
entlastet werden dirfen (vgl. Senatsurteile vom 9. Marz
1971 - VI ZR 158/69 - aa0 und vom 5. Juli 1977

-~ VI ZR 44/75 - aa0).

2. Die Revision rigt weiter mit Erfolg, dem Berufungs-
urteil lasse sich nicht in gebotener Weise entnehmen, aus
welchen Erwagungen das Oberlandesgericht ein Schmerzensgeld
von 2.000 DM fir angemessen gehalten habe.

Zwar ist der Tatrichter bei der Ermittlung des ange-
messenen Schmerzensgeldes nach Art und Héhe durch § 287 ZPO
weitgehend frei gestellt; der Nachprifung durch das Revi-
sionsgericht unterliegt jedoch, ob alle fir die Hbhe des
Schmerzensgeldes mapgeblichen Umsténde berucksichtigt wur-
den (vgl. Senatsurteile vom 8. Juni 1976 - VI ZR 216/74 -
VersR 1976, 967, 968 und vom 15. Januar 1991
- VI ZR 163/90 - VersR 1991, 350, 351). Der Tatrichter mup
sich ausreichend mit den fir die Bemessung des Schmerzens-
geldes mafgeblichen Umstdnden auseinandersetzen; er ist ge-
halten, die tats&chlichen Grundlagen seiner Schatzung und
ihre Auswirkungen darzulegen (vgl. Senatsurteile vom
24, Mai 1988 - VI ZR 159/87 - VersR 1988, 943 und vom
19, Februar 1991 - VI ZR 171/90 - VersR 1991, 559, 560).
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Hier hat das Berufungsgericht lediglich abstrakt all-
gemeine Beurteilungskriterien fir die Schmerzensgeldbemes-
sung aufgezahlt; das Berufungsurteil l14Bt aber die Subsu-
mierung der tatsdchlichen Gegebenheiten des vorliegenden
Falles unter diese Grundsatze vermissen. Zwar werden im
Tatbestand die Verletzungen des Klagers festgestellt; es
fehlt aber in den Entscheidungsgrinden jegliche Ausfihrung
dazu, wie diese Verletzungen und die sonstigen tatsachli-
chen Umsténde des Falles im Rahmen der fir die Schmerzens-
geldbemessung mapfgeblichen rechtlichen Kriterien zu bewer-
ten sind.

IIT.

Das Urteil ist daher insgesamt aufzuheben und der
Rechtsstreit gemép § 565 Abs. 1 ZPO an das Berufungsgericht
zurlckzuverweisen. Sollte die erneute Sachprifung einen von
den Beklagten zu ersetzenden Verdienstausfallschaden des
Klagers ergeben, so mifte das Verletztengeld, das der Kla-
ger als freiwillig Versicherter von der Verwaltungs-Be-
rufsgenossenschaft erhalten hat, in Abzug gebracht werden,
da sein Schadensersatzanspruch insoweit gemap § 116 Abs. 1
SGB X auf den Sozialversicherungstréger ubergegangen ist
(es gelten hier entsprechende Uberlegungen wie im Fall des
beil einer gesetzlichen Krankenkasse freiwillig Versicher-
ten, vgl. dazu Senatsurteil vom 15. Mé&rz 1983
- VI ZR 156/80 - VersR 1983, 686).

Dr. Steffen Dr. Kullmann Bischoff

Dr. Miller Dr. Dressler
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