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- Prozeßbevollmächtigte: Rechtsanwälte Dr. 
und
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die 
mündliche Verhandlung vom 24. Juni 1991 durch den 
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter 
Dr. Hesselberger, Röhricht, Dr. Henze und Stodolkowitz

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle vom 
25. April 1990 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, 
als der Beklagte deswegen zur Zahlung von mehr als 
51.787,16 DM nebst darauf entfallenden Zinsen verur­
teilt worden ist, weil die Hilfsaufrechnung in Höhe von 
12.540,-- DM als unbegründet angesehen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu anderweiten 
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht 
zurückverwiesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens trägt der Be­
klagte 68 %. Über die weiteren Kosten entscheidet das 
Berufungsgericht.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Beklagte war Mitglied des bei der Klägerin, einer 
GmbH, aufgrund der Neufassung des Gesellschaftsvertrages vom 
3. August 1985 gebildeten Beirats. Nach § 14 Abs. 4 des Ge­
sellschaftsvertrages haben die Beiratsmitglieder Anspruch 
auf eine angemessene Vergütung und Ersatz ihrer Auslagen. Am 
21. April 1986 schloß die Klägerin, vertreten durch ihren 
damaligen Geschäftsführer, mit dem Beklagten außerdem mit 
Rückwirkung zum 3. August 1985 einen Beratungsvertrag, der 
sich auf "alle im Zusammenhang mit der Geschäftsführung der 
... (Klägerin) auftauchenden Rechtsfragen" einschließlich 
solcher "Rechtsfragen, die das Rechtsverhältnis zwischen der 
Geschäftsführung und ihren Gesellschaftern betreffen", er­
streckte. Der Beklagte erhielt aufgrund dieses Vertrages bis 
zu dessen Kündigung im Oktober 1986 ein Honorar von insge­
samt 80.287,16 DM. Am 4. September 1986 beschloß der Beirat, 
die Vergütung seiner Mitglieder für die Zeit seit Beginn 
seiner Tätigkeit bis zum 31. Dezember 1986 auf 25.000,-- DM 
zuzüglich Mehrwertsteuer festzusetzen. Demgegenüber setzte 
die Gesellschafterversammlung durch Beschluß vom 7. Mai 1987 
für denselben Zeitraum die Vergütung für jedes Beiratsmit­
glied auf 7.000,—  DM fest. Eine Zahlung hat der Beklagte 
aufgrund dieser Beschlüsse nicht erhalten.

Die Klägerin hat mit der Begründung, der Beratungsver­
trag vom 21. April 1986 sei unwirksam, Rückzahlung des 
Honorars von 80.287,16 DM verlangt. Der Beklagte ist dem 
entgegengetreten und hat Hilfswiderklage auf Zahlung des­
selben Betrages unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertig­
ten Bereicherung erhoben sowie weiter hilfsweise mit dem

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


4

nach seiner Ansicht bestehenden Anspruch auf Zahlung der vom 
Beirat festgesetzten Beiratsvergütung von 28.500,—  DM (ein­
schließlich Mehrwertsteuer) aufgerechnet.

Das Landgericht'hat die Klage abgewiesen. Das Beru­
fungsgericht hat den Beklagten unter Zurückweisung der wei­
tergehenden Berufung der Klägerin zur Zahlung von 
64.327,16 DM nebst Zinsen verurteilt. Es hat den Klagean­
spruch an sich als begründet angesehen, jedoch die Auf­
rechnung in Höhe von 15.960,-- DM durchgreifen lassen. Der 
Senat hat die Revision des Beklagten nur angenommen, soweit 
die darüber hinausgehende Aufrechnungsforderung in Höhe von 
12.540,-- DM nicht berücksichtigt worden ist. In diesem Um­
fang verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf Zurückweisung 
der Berufung der Klägerin weiter.

Entscheidunqsqründe:

Die Revision führt, soweit sie angenommen worden ist, 
zur Zurückverweisung.

1. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daß es 
grundsätzlich Sache der GesellschafterverSammlung sei, die 
Beiratsvergütung festzusetzen. Es hat offengelassen, ob § 14 
Abs. 4 der Satzung eine Ermächtigung des Beirats enthalte, 
die angemessene Vergütung zu bestimmen. Jedenfalls ent­
spreche, so hat es ausgeführt, weder die vom Beirat noch die 
von der Gesellschafterversammlung vorgenommene Bestimmung 
der Billigkeit im Sinne des § 315 BGB. Angemessen seien 
vielmehr 1.000,-- DM monatlich zuzüglich Mehrwertsteuer für 
14 Monate, also insgesamt 15.960,—  DM. Dabei hat das Beru-
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fungsgericht berücksichtigt, daß der Beirat insgesamt fünf 
zum Teil langdauernde Sitzungen abgehalten habe und umfang­
reicher Schriftverkehr sowie zahlreiche Telefonate abge­
wickelt worden seien.

2. Der gegen diese Beurteilung gerichtete Angriff der 
Revision ist begründet.

a) Das Berufungsgericht hat nicht näher dargelegt, aus 
welchen Gründen es die Festsetzung durch den Beirat einer­
seits und die Gesellschafterversammlung andererseits für un­
wirksam hält, sondern ohne weiteres die von ihm für billig 
gehaltene Bestimmung selbst getroffen. Dieses Vorgehen ent­
spricht nicht der Rechtslage. Die Vertragspartei, die die 
Bestimmung zu treffen hat, hat dies gemäß § 315 Abs. 1 BGB 
nach billigem Ermessen zu tun. Dabei ist nicht nur ein 
einziges "richtiges" Ergebnis denkbar. Dem Bestimmungsbe­
rechtigten steht ein Ermessensspielraum zu; die Bestimmung 
ist erst dann durch das Gericht zu ersetzen, wenn die durch 
§ 315 Abs. 3 BGB mit dem dortigen Hinweis auf die Billigkeit 
gezogenen Grenzen überschritten sind, nicht dagegen schon 
dann, wenn das Gericht eine andere Festsetzung für richtig 
hält (BGHZ 41, 270, 280; BGH, Urt. v. 24. November 1977
- Ill ZR 27/76, WM 1978, 1097, 1099; BAG AP § 611 BGB Ur­
laubsrecht Nr. 84). Das Berufungsgericht hat das verkannt 
und daher seiner Beurteilung einen unzutreffenden recht­
lichen Ausgangspunkt zugrunde gelegt. Sein Urteil kann des­
halb insoweit nicht bestehenbleiben.

b) Aus den soeben genannten Gründen kann entgegen der 
Ansicht des Berufungsgerichts nicht offenbleiben, ob die



6

Höhe der Beiratsvergütung vom Beirat oder von der Gesell­
schafterversammlung festzusetzen war. Die Frage ist durch 
Auslegung der Satzung in der Fassung vom 3. August 1985 zu 
beantworten. Diese Auslegung ist zunächst Sache des Tat­
sachengerichts. Der Gesamtinhalt der im Jahre 1985 beschlos­
senen Satzungsänderungen dürfte dafür sprechen, daß der Bei­
rat selbst, der weitgehend auch Aufgaben der Gesellschafter­
versammlung erhalten hatte, die Vergütung seiner Mitglieder 
festsetzen sollte. Wenn auch, wie das Berufungsgericht zu­
treffend bemerkt hat, die damals in die Satzung aufgenomme­
nen Regelungen zu einem großen Teil gegen zwingendes Ge­
setzesrecht verstoßen haben dürften, so würde dies doch für 
ein Bestimmungsrecht des Beirats nicht gelten. Dieses würde 
der Regelung des § 316 BGB entsprechen, wonach die Bestim­
mung im Zweifel demjenigen Vertragsteil zusteht, der die 
Gegenleistung zu fordern hat.

c) Bei der Beurteilung der Angemessenheit im Sinne des 
§ 14 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages und der Billigkeit 
nach § 315 Abs. 3 BGB wird auch zu berücksichtigen sein, daß 
nach verbreiteter Gepflogenheit dem Vorsitzenden eines Auf­
sichtsrats oder Beirats eine höhere Vergütung als den übri­
gen Mitgliedern zugebilligt wird (vgl. Hachenburg/
Th. Raiser, GmbHG 8. Aufl. § 52 Rdn. 354). Die Revision 
macht dazu geltend, die Arbeitslast des Beklagten sei er­
heblich größer gewesen als die der anderen Beiratsmitglie­
der .

Schließlich wird auch die Tätigkeit des Beklagten auf­
grund des - unwirksamen - Beratungsvertrages in die Prüfung
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der Angemessenheit der dem Beklagten zustehenden Vergütung 
einzubeziehen sein, soweit jene Tätigkeit inhaltlich zu 
seinen Aufgaben als Beiratsmitglied gehörte. Diese er­
schöpften sich nicht, wie das Berufungsgericht offenbar ge­
meint hat, in der Inanspruchnahme durch die Beiratssitzungen 
und den mit ihnen unmittelbar zusammenhängenden Vorberei- 
tungs- und sonstigen Arbeiten.

3. Die Sache ist an das Berufungsgericht zurückzuver­
weisen, damit die erforderliche tatrichterliche Würdigung 
auf der Grundlage der dargelegten rechtlichen Gesichtspunkte 
erneut vorgenommen werden kann. Dabei wird die Klägerin auch 
Gelegenheit haben, dem Berufungsgericht ihren in der Revi­
sionserwiderung enthaltenen Vortrag zu unterbreiten, die vom 
Beirat festgesetzte Vergütung von 25.000,-- DM habe nicht 
für jedes einzelne Beiratsmitglied, sondern für den Beirat 
insgesamt gelten sollen.

Boujong Dr. Hesselberger Röhricht
Dr. Henze Stodolkowitz
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