Nachschlagewerk: Jja H{
BGHZ: nein

BGB §§ 252, 842

Grundsidtze fiir die Priifung, inwieweit die (wihrend
unfallbedingter Arbeitsunfihigkeit weiterbezahlten)
Beziige (Festgehalt und Tantieme) des Geschiftsflihrers
einer GmbH als echtes Arbeitsentgelt einem Schadens-
ersatzanspruch zugrundegelegt werden konnen.

BGH, Urt. v, 5, Juli 1977 - VI ZR 44/75 -~ OLG Bamberg
LG Aschaffenburg
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5. Juli 1977 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter
Dunz, Scheffen, Dr. Steffen und Dr. Kullmann

flir Recht erkannt:

I. Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Bamberg vom 3. Dezember 1974 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als die Wider-
klage wegen eines Betrags von 28.961,75 DM
(Erstattung der anteiligen Jahrestantieme)
nebst Zinsen abgewiesen ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

IT. Die dem Kldger zu 1 im Revisionsver-
fahren entstandenen auBergerichtlichen Kosten
werden dem Beklaugten auferlegt. Die Entscheidung
iiber die iibrigen Kosten des Revisionsverfahrens
wird dem Berufungsgericht ilibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

- = - — e - -

Der - am Revisionsverfahren nicht mehr beteiligte -
Kldger und Widerbeklagte zu 1) ist Konkursverwalter iiber
das Vermdgen der Firma G. Der Widerbeklagte zu 2)
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war Bediensteter der Gemeinschuldnerin, die Widerbeklagte
zu 3) Haftpflichtversicherer fiir ein der Geminschuldnerin
gehoriges Kraftfahrzeug.

Am 11. Oktober 1972 kam es zu einem Zusammenstof
zwischen dem von dem Widerbeklagten zu 2) gesteuerten
Kraftwagen der Gemeinschuldnerin und einem dem Wider-
kliager gehtrigen und von diesem gesteuerten Personen-
kraftwagen. Inzwischen besteht kein Streit mehr dariiber,
dal die beiderseits entstandenen Schiden, die nach den
Vorschriften des StraBenverkehrsgesetzes zu ersetzen sind,
dem Beklagten und Widerkliger zu 1/3, im iibrigen der Ge-
meinschuldnerin und den Widerbeklagten zur Last fallen.
Im Streit ist nmur noch die Hohe des Verdienstausfalls,
der dem bei dem Unfall verletzten Beklagten (kiinftig:
Widerkldger) durch seine 53-tidgige Arbeitsunfihigkeit
entstanden ist.

Der Widerkldger war und ist einer der beiden Ge-
schidftsfiihrer der K.-Kleidung GmbH, welche ihrerseits
Komplementdrin der K.-Kleidung GmbH und Co., ist. Er
erhielt flir seine THitigkeit ein monatliches Festgehalt von
DM 8.000 bei 14 Monatsgehiltern, ferner eine "gewinn-
abhingige Umsatztantieme", die im Jahre 1972 300,000 DM
betrug. Der Widerkldger war infolge der beim Unfall erlittenen
Verletzungen vom 11, Oktober bis 3. Dezember 1972 arbeits-
unfihig, Sein Gehalt einschlieBlich der Tantieme ist ihm
trotzdem ungekiirzt ausgezahlt worden.

Das Landgericht hat dem Widerkliger lediglich fiir
die Zeit seiner Erwerbsunfihigkeit einen auf der Grund-~
lage von 12 jahrlichen Festgehidltern errechneten Tages-



satz von 266,67 DM zugesprochen., Das Berufungsgericht
hat alle 14 Monatsgeh#lter beriicksichtigt und kommt
damit zu einem Tagessatz von 306 DM. Den Anspruch auf
anteiligen Ersatz der Tantieme haben indessen beide
Vorinstanzen abgewiesen.

Mit seiner -~ Jjetzt nur noch gegen die Widerbe-
klagten zu 2) und 3) gerichteten - Revision verfolgt
der Widerkldger diesen Anspruch weiter.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht flihrt aus:

Hinsichtlich der Tantieme habe der Widerkl&dger
einen konkreten Schaden nicht dargetan. Ob und in welchem
Umfang er wihrend der Zeit seiner Arbeitsunfihigkeit
ohne den Unfall durch s:ine THtigkeit flir die GmbH Ein-
kiinfte erzielt hdtte, stehe nur hinsichtlich des Fest-
gehaltes fest., Die Tantieme dagegen hinge nicht nur wvon
seiner Arbeitsleistung sondern von einer Vielfalt von
Faktoren ab. Auch habe unter Umstdnden der Ausfall seiner
Arbeitskraft durch vermehrten Einsatz anderer Mitarbeiter
ausgeglichen werden kénnen. Der voriibergehende Ausfall
eines Geschiftsflihrers hindere in der Regel Umsatz und
Gewinn nicht. Jedenfalls fiihre er nicht zu einem Ausfall
in genau dem Betrag, der dem zeitanteiligen Gewinnanteil



des Geschdftsfiilhrers entspreche. Der Widerkl&ger habe
aber weder vorgetragen, dafl seine - ihm tatsichlich un-
gekiirzt ausbezahlte - Tantieme eigentlich geringer ge-
wesen widre, noch, daB ohne seinen Ausfall eine hthere
Tantieme hitte erwartet werden konnen, weil Umsatz und
Gewinn hdher gewesen wiren. Damit komme es nicht auf die
Frage an, inwieweit die trotz seines zeitweisen Aus-
falls offenbar uneingeschriankt erfolgte Auszahlung
schadensmindermd anzurechnen sei.

I1

Die Entscheidung des Berufungsgerichts hat in
dem der Revision unterliegenden Punkt, obgleich manches
fiir die Richtigkeit des Ergebnisses sprechen mag, mit
der derzeitigen Begriindung keinen Bestand. Denn sie
h&dlt in rechtlich verfehlter Weise mehrere Gesichts-
punkte, die in der h&chstrichterlichen Rechtsprechung
inzwischen im wesentlichen gekl&rt sind, nicht ausein-
ander und versiumt deshalb nach der Sachlage unerlifli-
che tatsidchliche Feststellungen.

1. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB8 der Wider-
kliger nach § 842 BGB Ersatz der echten Arbeitsvergiitung
fiir seine Geschiftsfithrertidtigkeit (hier zu 2/3) fiur die
Zeit seiner konkreten Arbeitsunfzhigkeit verlangen kann.

Es sieht auch kein Hindernis fiir den Anspruch in dem
Unstand, dafl die Bezilige des Kligers tatsichlich trotz
zeitweiser Arbeitsunfiahigkeit weiterbezahlt worden sind.
All dies steht im Einklang mit der stindigen Rechtsprechung
des erkennenden Senats (Urteile vom 8. November 1966 -

VI ZR LL/65 - VersR 1967, 83; vom 14, Oktober 1969 -



VI ZR 55/68 -~ VersR 1970, 38, 39; vom 9. Mirz 1974 -
VI ZR 158/69 - VersR 1971, 570; vom 8, Februar 1977 -
VI ZR 249/74 - VersR 1977, 374) und wird von der Re-
vision als ihr giinstig nicht angegriffen.

2. Dem Berufungsgericht kann aber nicht gefolgt
werden, wenn es meint, der Vergiitung eines Geschdfts-
filhrers fehle schon deshalu der Charakter eines er-
forderlichenfalls auf Zeitabschnitte aufteilbaren
Arbeitsentgelts, weil es seiner Hdhe nach von be-
stimmten Betriebsergebnissen, Umsatz oder Gewinn (nur
bei reiner Gewinnabhingigkeit kann im eigentlichen
Sinn von einer "Tantieme" gesprochen werden; vgl.

statt vieler Baumbach/Heck GmbHG 13. Aufl. 1970 Anh.
nach § 35 Anm. 3 B; Spitaler/Niemann, Die Angemessen-
heit der Bezlige geschiftsflihrender Gesellschafter einer
GmbH, 4. Aufl. 1975 S. 22, 23, 41) abh#ngig ist. Im
vorliegenden Falle handelt es sich offenbar um eine
Mischform, deren Natur nicht ersichtlich wird, weil
das Berufungsgericht dazu ausdriicklich keine Fest-
stellungen getroffen und sich unter Verzicht auf die
zunichst vom Widerklige. in Aussicht gestellte Vorlage
des maBgeblichen Vertrags mit der vagen Bekundung des
als Zeugen gehorten Steuerberaters begniigt hat, daBl es
sich um eine "gewinnabhingige Umsatztantieme" handelte.

a) Daraus allein 1#8t sich entgegen der Meinung
des Berufungsgerichts nicht schon entnehmen, daB inso-
welt ein konkreter Schaden nicht dargetan sei. Es geht
zundchst nur um die Frage, ob dem Widerkl&dger im Sinne
der oben erwdhnten Rechtsprechung eine Vergiitung flr
eine tatsdchlich unfallbedingt nicht geleistete THtig-~



keit nur aus Griinden bezahlt worden ist, die sich

nicht als Entlastung des Schidigers auswirken diirfen
(BGHZ 7, 30; 21, 112). Bei dieser Frage spielt es an
sich keine Rolle, ob das flir die Arbeitsleistung aus-
bedungene Entgelt einen von vorneherein festgelegten
Betrag vorsieht, oder an den endgliltigen wirtschaft-
lichen Erfolg des Unternehmers bzw, an solche Zwischen-
ergebnisse gekniipft ist, flir die der Entlohnte (mit)
verantwortlich ist und zu deren Forderung er ange--
spornt werden soll. Solche Modifikatioren der Entgelts-
bemessung sind im Wirtschaftsleben nicht nur bei fiir
die Leitung des Unternehmens unmittelbar verantwortli-
chen Geschiftsfiihrern, sondern auch bei leitenden Ange-
stellten, etwa solchen, die, wie unstreitig der Wider-
kliger neben dem Einkauf, flir den umsatzbestimmencen
Verkauf verantwortlich sind, weithin iiblich und auch
sinnvoll,

Wird in einem solchen Fall das flexibel bemessene
Entgelt (voll) weiterbezahlt, obwohl der Bedienstete
die damit abzugeltende Tatigkeit (teilweise) nicht er-
bracht hat, dann ist an sich kein Grund ersichtlich,
die oben erwdhnten Rechtsprechungsgrundsitze insoweit
nicht anzuwenden.

Eine andere Frage, die das Berufungsgericht wohl
mit der ersten vermengt, ist es, ob der Bedienstete
dadurch einen zusidtzlichen Schaden erlitten hat, daf8l
das ihm tatsichlich ausbezahlte, erfolgsabhingige Ent-
gelt deshalb geringer ausgefallen ist, weil sich seine
zeitweise Untdtigkeit auf den Betriebserfolg unglnstig
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ausgewirkt hat. DaB der Kliger einen solchen zusatzlichen
Schaden gar nicht behauptet und deshalb auch nicht begriindet
hat, ist richtig. Das rechtfertigt aber nicht, die erfolgs-
abhdngige Verglitung bei der Bemessung des trotz teilweiser
Arbeitsbehinderung weiterbezahlten, nach den erwdhnten
Grundsdtzen indessen unter Umstdnden doch zu erstatten-

den Arbeitsentgelts auBler Betracht zu lassen.

b) Allenfalls kdnnte sich bei der besonderen Lage
des vorliegenden Falles - auch wenn man zunichst davon
ausgeht, dafBl der Widerkl&iger nur durch seinen Dienstver-
trag mit der Gesellschaft verbunden ist (s. dazu unten
IIT) - aus folgenden Erwigungen ein tatsichlicher Anhalt
fir die Unbeachtlichkeit der "Tantieme" fiir die streit-
gegenstidndliche Schadensersatzforderung ergeben:

Hochqualifizierte Dienstleistungen im Wirtschafts-
leben, vor allem soweit sie mit der "Strategie" eines
Unternehmens befafBt sind und dementsprechend hinsicht-
lich ihrer Vergilitung das Niveau auch des bei Dienst-
leistungen gehobener Art {iblichen weit iibersteigen,
pflegen sich wertmdflig :iner Umlegung auf bestimmte
Arbeitszeitabschnitte weitgehend zu entziehen. Es gibt
in diesem Bereich keinen Erfahrungssatz daflir, dafi ge-
rade diejenigen Leistungen des Dienstpflichtigen, die
eine auBerordentliche Entlohnung rechtfertigen, wegen
einer zeitlich verhdltnism#Big geringfiigigen Arbeits-
unfsihigkeit eine effektive Minderung erfahren. Vielmehr
bedarf es insoweit eines Einzelnachweises. Das gilt nicht
nur hinsichtlich eines selbstindigen Unternehmers (vgl.
dazu Senatsurteil BGHZ 54, 45). Vielmehr bestimmen #hnli-
che Erwigungen die Beantwortung der Frage, ob der nur



kurzfristige Ausfall eines mit Unternehmeraufgaben be-
trauten Dienstverpflichteten einen konkreten Verlust
flir das Unternehmen verursacht hat. Denn auch hier
erleiden die durch ein besonderes hohes Entgelt ent-
lohnten Steuerungsfunktionen des Dienstverpflichteten
oft entweder gar keine Beeintrdchtigung, etwa weil sie
bei sonst vorhandener Arbeitsunfidhigkeit wvoriibergehend
auch vom Krankenbett aus ausgeiibt werden konmnen; oder
aber vermag der Betroffene gleich einem selbstindigen
Unternehmer das zunidchst Versidumte weithin nachzuholen.
In jedem Falle wird dann das Unternehmen hinsichtlich
der ihm geschuldeten Dienstleistung nicht nachhaltig
verkiirzt. Es leistet also insoweit keine Vergiitung flir
nicht geleistete Dienste} infolgedessen besteht dann
kein einsehbarer Grund, den Schidiger nicht zu entlasten,
obwohl dem Geschddigten wegen der unveridnderten Weiter-
zahlung seines Arbeitsentgeltes kein Schaden entstanden
ist.

Im vorliegenden Fall spricht manches dafilir, daB
die erfolgsunabhingige Entlohnung des Widerklédgers, die
allein schon dem auch ir. anderen Lebensbereichen fiir eine
herausgehobene Fiihrungskraft {fblichen entsprach, solche
Dienstleistungen voll abgegolten hat, die von seiner
stédndigen Tdtigkeit abhingig waren und bei kiirzerem Aus-
fall durch Ersatzkréfte {ibernommen werden muSten. DaB
auch die erfolgsabhingige weitere (angebliche) Tatigkeits-
vergiitung flir den Widerkliger, die ein Mehrfaches der
festen Verglitung betrug, demnach ohne wirtschaftlichen
Gegenwert auch fiir die Ausfallzeit weiterbezahlt worden
ist, wire dann in der Tat vom Widerkl&dger darzulegen ge-

wesen. Indessen vermag das Revisionsgericht insoweit keine
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neue Entscheidung zu treffen, da das Berufungsgericht
erforderliche Feststellungen und auch nach der Rechts-
lage naheliegende Hinweise an die Parteien versdumt
hat.

111

Das angefochtene Urteil kamn somit keinen Be-
stand haben. Das Berufungsgericht wird bei der ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung vor allem noch
folgende, von ihm bisher nicht erkennbar beriicksichtigte
Gesichtspunkte in Betracht zu ziehen haben, die die Jetzt
aufzuhebende Entscheidung gleichwohl rechtfertigen kémnten:

Ist der Geschadftsfiihrer einer GmbH gleichzeitig
Gesellschafter, dann bedarf es hinsichtlich der Frage,
ob die ihn vertraglich zugestandene T&tigkeitsvergiitung
ein echtes Entgelt darstellt, einer besonders strengen
Priifung. Diese Priifung stellt das Berufungsgericht schon
deshalb nicht an, weil es iiber die Gesellschafterstellung
des Widerkligers keine Feststellungen trifft, obwohl
die Ubereinstimmung seines Familiennamens mit dem in der
Firma der beiden Gesellschafter enthaltenen Eigennamen
eine solche Vermutung geradezu aufdrdngt, und der Wider-
kliger selbst auch nie etwas Gegenteiliges behauptet
hat.

Sollte der Widerklidger gleichzeitig Gesellschafter
sein, oder sich wenigstens zu den Gesellschaften in einer
gesellschafterghnlichen Stellung befinden, dann bedarf
die Frage, ob es sich bei seiner Tatigkeitsverglitung
- deren vertragliche Grundlagen das Berufungsgericht
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bisher in keiner Weise festgestellt hat - einer be-
sonderen Priifung dahin, ob sich diese nicht nur dem
Nam~zn nach, sondern auch wirtschaftlich als echtes
Arbeitsentgelt darstellt. Zwar ist es unter dem Ge-
sichtspunkt des § 842 i.V.m. § 252 BGB grundsitzlich
ohne Bedeutung, ob ein unfallbedingt entgangener Er-
werb ein angemessenes Entgelt darstellte oder ob auf

ihn tiberhaupt ein Rechtsanspruch bestand (Senatsurteil
vom 22. Februar 1973 - VI ZR 15/72 - NJW 1973, 700,

701 = VersR 1973, 42%). Indessen kann der Umstand,

daB3 die angebliche TAtigkeitsverglitung gemessen an

der damit zu entlohnenden Arbeitsleistung iiberhtht er-
scheint, ein Beweisanzeichen dafiir bieten, daB der Zahlung
andere wirtschaftliche Beweggriinde zugrundeliegen (BGH aa0).
Bei Tdtigkeitsvergilitungen an Personen, die gleichzeitig
Gesellschafter der Arbeitgeberin sind, gilt es vor allem
auszuschlieBen, daB die als Tatigkeitsverglitung be-
zeichneten Leistungen tatsidchlich eine Ausschiittung bzw.
Entnahme verdecken, woflir sich vor allem bei Kapital-
gesellschaften steuerliche Motive anbieten (vgl. Senats-
urteile vom 14, Oktober 1969 - VI ZR 55/68 - VersR 1970,
38, 39; vom 28. April 1970 - VI ZR 193/68 - VersR 1970,
640, 641; vom 9., Mirz 1971 - VI ZR 158/69 - VersR 1971,
570, 571). Inwieweit dies der Fall ist, muB vom Tat-
richter beurteilt werden. Das Revisionsgericht ist hier
an einer eigenen Sch&dtzung schon dadurch gehindert, weil
das Berufungsgericht schon zur Frage der Gesellschafts-
beteiligung des Kldigers keine Feststellungen trifft.
Sollte sie gegeben sein, dann mag es nicht ferne liegen,
daBl die durch zwei Zusatzgehilter erhthte Festvergiitung
des Kldgers bei der Vertragsgestaltung als das steuerlich
mutmaBlich noch Anerkennbare gewdhlt worden war. Allerdings
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ist die steuerliche Anerkennung solcher Tatigkeitsver-
gitungen, schon weil sie teilweise anderen Beweis-
grundsitzen folgt, fiir den Schadensersatzprozef nicht
unmittelbar verbindlich (obige . Senatsurteile vom

28, April 1970 und vom 9., Mirz 1971). Das hindert aber
nicht, daB sie vielfach - und méglicherweise auch im
vorliegenden Fall - wertvolle Anhalte bieten kann
(noch weitergehend wohl GanfBmiiller GmbHRundschau 1970,
308, 309 und 1971, 149, 151; fiir die Kriterien der
steuerlichen Anerkennung vgl. statt vieler Spitaler/
Niemann, aa0 S. 22, 41 m.Nachw.).

Iv

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revisions-
instanz war ebenfalls der anderweiten Entscheidung des
Berufungsgerichts vorzubehalten. Jedoch waren sie inso-
weit, als sie auBlergerichtlich dem friiher erstbeklagten
Konkursverwalter entstanden sind, gemi#B §§ 566, 515
Abs. 3 ZPO schon Jjetzt dem Viderklidger aufzuerlegen.
Dieser, der durch das angefochtene Urteil auch dem Erst-
kldger gegeniiber beschwert war, hatte seine Revision
zundchst ohne Beschridnkung eingelegt. Sein spdterer,



auf die iibrigen Widerbeklagten beschrinkter Antrag ist
daher insoweit als Teilriicknahme seines Rechtsmittels
anzusehen,

Dr. Weber Dunz Scheffen
Dr. Steffen Dr. Kullmamnn
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