Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB § 705

a) Der Gesellschaftsvertrag - auch einer Massen-
gesellschaft - kann wirksam bestimmen, daB bei
Streitigkeiten aus dem Vertrag der Rechtsweg
erst beschritten werden darf, nachdem der Beirat
der Gesellschaft einen Schlichtungsversuch unter-
nommen hat.

b) Ein ausgeschiedener Gesellschafter braucht sich
jedoch die Schlichtungsklausel nicht entgegen-
halten zu lassen, wenn der Beirat seine THtigkeit
von Voraussetzungen abhidngig macht, fiir die der
Gesellschaftsvertrag in der beim Ausscheiden mafB-
gebenden Fassung keine klare Grundlage enthalten hat.

BGH, Urt. v. 4. Juli 1977 - II ZR 55/76 - KG Berlin
LG Berlin



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II_ZR 55/76 URTEIL Verkiindet am

4, Juli 1977
Kaufmann,
Justizobersekretirin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Bauunternehmers Burkhard S G ,

e (D).

KlHgers und Revisionskltigers,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Investitionskommanditgesellschaft B GmbH
& Co,, diese vertreten durch die Investitionsgesellschaft
B? GmbH, diese vertreten durch den Geschéftsfilhrer
Friedrich B@», B@®allee 36/37, B&

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt .. -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der 1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 4. Juli 1977
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die
Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer, Bundschuh und
Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das

den Parteien an Stelle der Verkiindung

am 17. Dezember 1975 zugestellte Urteil
des 5. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch
ilber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an den 2. Zivilsenat des Berufungsgerichts
zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit Vertrag vom 1. Januar 1970 schlossen sich
die R@JIAP TREUHAND KG Investitionskommanditgesell-

schaft B GmbH & Co. und die BUEP <D

@D k¢ Friedrich BB GmbH & Co. unter dem Namen

E@P gl i@l Beteiligungsgesellschaft zu

einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts zusammen.
Zur Geschiiftsfiihrung wurde die Investitionskommandit-
gesellschaft BB GmbH & Co. (Beklagte) berufen

(§ 3 Abs. 1). Sie ist berechtigt, unter AbschluB8 ent-
sprechender Beitrittsvertrige, Gesellschafter aufzu-
nehmen (§ 3 Abs. 3). Nach dem Beteiligungsangebot
und den Vorstellungen, wie sie in § 2 des Vertrags
ihren Niederschlag gefunden haben, s0ll die Beteili-

gungsgesellschaft als solche der G- L— KG

Friedrich B¢ GmbH & Co. als stille Gesellschafterin
angehéren.
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Der Klédger trat der Beteiligungsgesellschaft am
22, Oktober 1970 als Gesellschafter mit einer Einlage
von 150,000 DM bei. Mit Datum vom 26. Oktober 1970
erhielt er eine Verlustzuweisungsbescheinigung iiber
270.000 DM fur das Geschédftsjahr 1970 zur Vorlage bei
dem zusténdigen Finanzamt. In der Folgezeit entwickel-
ten sich Unstimmigkeiten zwischen dem Kldger und der
Beklagten, ob er ilber seine Einlageverpflichtung hinaus
persénlich in Anspruch genommen werden kdnne. Die
Beklagte hat diese Gefahr in einer Aktennotiz vom
10. April 1970 verneint, die dem Kliger beim Vertrags-
abschluB8 vorlag. Eine den Kliger befriedigende Klirung
lieB sich nicht erreichen. Im Jahre 1971 erkldrten der
Kldger und die Gesellschaft die fristlose Kindigung des
Gesellschaftsverhdltnisses. Nach dem Vortrag des Kl&-
gers hat er einen Betrag in H8he der daraufhin fir
ungilltig erklirten Verlustzuweisung nachversteuern miissen.

Mit seiner Klage verlangt er von der Beklagten
Zahlung von 77.272 DM. In dieser Hthe habe er durch
sein Ausscheiden aus der Beteiligungsgesellschaft einen
endgiiltigen Steuervo-teil aus der Berlin-Abschreibung
verloren, den er auch auf andere Weise als durch Bei-
tritt zu der EQD @D LGP Beteiligungsgesell-
schaft hitte erlangen kdnnen. Hierzu habe er Jedoch
Ende 1971 keine Mdglichkeit mehr gehabt. Die Beklagte
miisse ihm den Schaden aus dem Verlust des Steuervor-
teils ersetzen, denn sie habe ihn bei Vertragsabschlufl
nicht richtig iUber die Gefahr seiner persdnlichen
Haftung aufgekldrt und damit seinen Beitritt und in der
Folge sein steuerlich nachteiliges Ausscheiden aus der
Gesellschaft veranlaft. In der Berufungsinstanz hat er
hilfsweise noch beantragt festzustellen, daB die
Beklagte ihm am 1. Januar 1977 den infolge seines vor-
zeitigen Ausscheidens erlittenen Schaden zu ersetzen
habe, der ihm bei einem reguléiren, fristgemi#fen Aus-
scheiden mit dem Ablauf des 31. Dezember 1976 nicht
entstanden wire.



L

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
als derzeit unzuldssig abgewiesen. Mit der Revision,
deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt
der Kldger seine Anspriiche weiter.

R Entscheidungsgriinde:

Auf die Revision ist das angefochtene Urteil
aufzuheben.

Das Berufungsgericht hat die Klage als zur Zeit
unzulédssig abgewiesen, da einem Anspruch des Kliégers

die Einrede der fehlenden Klagbarkeit entgegenstehe, solange

der Beirat der Beteiligungsgesellschaft keine Schlichtung
unternommen habe; dies ist bisher unstreitig nicht gesche-
hen. Die Klagabweisung widre zutreffend - ob als derzeit
unzullssig oder derzeit unbegriindet, kann dahingestellt
bleiben -, wenn sich die Beklagte gegeniiber dem Kldger
mit Erfolg auf § 23 Abs. 5 Satz 2 des Gesellschaftsver-
trags vom 1. Januar 1970 berufen kénnte. Nach dieser
Bestimmung ist bei allen Streitigkeiten zun#chst der
Beirat anzurufen, der zu dem Streit eine gutachtliche
Stellungnahme abzugeben hat und gleichzeitig eine
Schlichtung zwischen den streitenden Parteien versuchen
soll. "Erst wenn eine solche Schlichtung miSlingt, darf
der ordentliche Rechtsweg beschritten werden."

1. Die Schlichtungsklausel, bei der es nicht um eine .
Streitentscheidung geht und die deshalb auch nicht den
Vorschriften iiber Schiedsvertrige unterliegt, ist grund-
sdtzlich zul#dssig, da sie sich im Rahmen der Vertrags-
freiheit bewegt. Zwar liegt das Bedenken auf der Hand,
daB die gerichtliche Geltendmachung von Ansprilichen durch
die Notwendigkeit der Schlichtung erschwert wird. Hier-
gegen ist jedoch auch bei einer Massengesellschaft nichts



einzuwenden. Denn die Einschaltung einer Giiteinstanz

kann gerade bel den weitgehend von einer pers®nlichen
Vertrauensbeziehung abgeltsten und durch den besonderen
EinfluB der Geschidftsfiihrung bestimmten Verh#ltnissen
einer Massengesellschaft zur rascheren Erfiillung
berechtigter Anspriiche fiihren, als wenn gleich die
Gerichte in Anspruch genommen werden. Dem steht nicht
entgegen, daB ein Gesellschaftsorgan wie der Beirat als
Gliteinstanz vorgesehen ist. Es kann nicht unterstellt
werden, daB er unbesehen die Auffassung der Geschédfts-
fiihrung iibernimmt. Dies wird sogear in verstdrktem MafSle
gelten, wenn dem Beirat auch oder nur Gesellschafter
angehbren. Denn die Mitgesellschafter haben in der Regel
ein eigenes wirtschaftliches Interesse daran, die Gesell-
schaft vor leichtfertig herausgeforderten Prozessen zu
bewahren. All diese Erwigungen kdnnen allerdings zu einem
anderen Ergebnis fiihren, wenn aufgrund des Gesellschafts-
vertrags oder der tatsichlichen Handhabung der anspruch-
stellende Gesellschafter davon ausgehen mufB, dafB der
EinfluB der Geschidftsfijhrung auch im Beirat dominiert

- das kann z, B. der Fall sein, wenn die Griindungsgesell-
schafter dem Beirat angehdren. Hier wlirde die Schlichtung
nur darauf hinauslaufen, daB der Gesellschaft eine
Karenzfrist gegeniiber der Klage des Gesellschafters
eingerdumt wird. Der Prozefistoff gibt Jedoch fiir solche
Zweifel an der Verbindlichkeit der Schlichtungsklausel
nichts her.

Das von der Revision in der miindlichen Verhandlung
noch besonders herausgestellte Bedenken, daB die Klausel
wegen des Fehlens klarer Zeitbestimmungen zur Durch-
fiuhrung des Gliteverfahrens unzumutbare Schwierigkeiten
und Unsicherheiten fiir den anspruchsberechtigten Gesell-
schafter mit sich bringe, greift ebenfalls nicht durch.
Denn sie kann ohnehin nur insoweit Geltung beanspruchen,



als die Anrufung der Gerichte nicht unangemessen erschwert
wird. Dies widre der Fall, wenn der Beirat seine Aufgabe
nicht mit tunlicher Beschleunigung wahrnimmt. Eine gleich-
wohl noch verbleibende geringe Unsicherheit dartiber, ob
die angemessene Zeitdauer iiberschritten ist, muf der
klagende Gesellschafter mit Riicksicht auf die niitzlichen
Zwecke der Schlichtung hinnehmen.

2. Das Berufungsgericht ist offenbar als selbst-
verstdndlich davon ausgegangen, daB8 die Beklagte Gesell-
schafterin der Beteiligungsgesellschaft ist. Dies wlre
auch Voraussetzung dafiir, da die Schlichtungsklausel
zwischen den Parteien zum Zuge kommt. Denn aus dem Zusam-
menhang von § 23 Abs. 5 Satz 1 und Satz 2 des Vertrags
ergibt sich, daB8 sie nur filr Streitigkeiten aus dem
Gesellschaftsverhdltnis gilt. HHtte sie auch solche
Streitigkeiten erfassen sollen, die unabhidngig von einer
Gesellschafterstellung der Beklagten aus ihrer Geschéfts-
filhrung herrilhren, so wiHre hierfilr eine entsprechende Ver-
einbarung zwischen ihr und den Gesellschaftern erforder-
lich gewesen. Andererseits spricht aber viel fiir die Annahme,
dafl eine gesellschaftsvertragliche Regelung auch solche
Streitigkeiten erfaft, die sich auf Anspriiche aus Ver-
schulden eines Mitgesellschafters beim Vertragsschluf
im Zusammenhang mit dem Beitritt zur Beteiligungsgesell-
schaft beziehen.

3. Die Auslegung durch das Berufungsgericht, daB das
Ausscheiden des KlHgers aus der Gesellschaft ihn nicht von
der Einhaltung des Schlichtungsverfahrens entbunden habe,
148t keinen Rechtsfehler erkennen, und zwar auch dann
nicht, wenn man es mit dem Berufungsgericht offenlést, ob
der Klidger aufgrund seiner eigenen fristlosen Kindigung
oder durch die Ausschliefung seitens der Gesellschaft
ausgeschieden ist. Der Kliger hatte allerdings nach der
Beendigung seiner Mitgliedschaft weder die Pflichten noch



die Rechte eines Gesellschafters. Die Abwicklung

der schuldrechtlichen Anspriiche steht jedoch in engem
Zusammenhang mit der frilheren Stellung als Gesellschaf-
ter. Daher hat die Schlichtungsklausel gerade auch fiir
Streitigkeiten bei der Abwicklung ihren guten Sinn und
ihre Einbeziehung in die Schlichtung wird regelmtBig
dem Willen der Parteien entsprechen (siehe fiir die inso-
weit vergleichbare Lage beim Schiedsvertrag Stein/Jonas/
Schlosser, ZPO 19. Aufl, § 1025 VII 2 bei FuBn. 161 und
filr die Weitergeltung der Schiedsklausel gegeniiber einem
ausgeschiedenen Vereinsmitglied RGZ 113, 321, 323).

4, Es ist unstreitig, dafl bei dem fiir Ende 1971
angenommenen Ausscheiden des Kldgers noch kein Beirat
der Beteiligungsgesellschaft bestand. Nach den von der
Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts ist er jedoch spidtestens Mitte Oktober 1973
gewdhlt worden, war also vorhanden, als der Klidger seine
Klage vom 16. Dezember 1973 einreichte, die am
9. Januar 1974 zugestellt worden ist. Doch unabh#éngig
von den Angriffen der Revision gegen die OrdnungsméfBig-
keit der Wehl des Beirats kann sich die Beklagte Jjeden-
falls deshalb nicht auf die Schlichtungsklausel berufen,
weil dem Kldger die Anrufung des Beirats durch die Anfor-
derung eines Vorschusses von 3,000 DM durch Schreiben des
Beiratsvorsitzenden vom 23. Oktober 1974 ohne Rechtsgrund-
lage im Gesellschaftsvertrag erschwert worden ist. Das
Berufungsgericht nimmt hierzu an, § 23 des Gesellschafts-
vertrags sel zwar nach dem Ausscheiden des KlHgers, aber
gleichwohl mit Wirksamkeit gegen ihn um eine VorschuB-
regelung fiir den Fall der Schlichtung erginzt worden
(siehe auch Schriftsatz der Beklagten vom 14, 3, 75 S. 5).
DaB iiber die Vergiitung des Beirats und die Erstattung
seiner Auslagen ein BeschluB herbeigefiihrt werden sollte,
habe sich n#mlich schon aus § 12 Abs. 4 des Gesell-
schaftsvertrags ergeben; er lautet:



"Uber die Vergiitung des Beirates und Uber
die Regelung der Erstattung von Auslagen
ist ein BeschluB der Gesellschafter her-
beizufiihren."

Dem kann aus Rechtsgriinden nicht gefolgt werden. Es
spricht manches fiir die Ansicht, daB die Anrufung

der Gerichte ohnehin unangemessen erschwert wird

(siehe oben zu 1), wenn die - obligatorische -
Schlichtung auBerdem noch von einem Kostenvorschuf
abhiingt. Keinesfalls kann aber diese Erschwerung gegen-
{iber einem fritheren Gesellschafter wirksam sein, wenn
sie nicht zum Zeitpunkt seines Ausscheidens klar im
Gesellschaftsvertrag oder auf andere Weise vereinbart
war. Daran fehlt es hier. Der Hinweis des Berufungs-
gerichts auf den VorschuBSanspruch des Schiedsrichters
geht fehl. Er folgt aus dem Schiedsrichtervertrag. Der
Beirat ist eine Einrichtung der Gesellschaft. Seine
Vergiitung war im Verhdltnis zu der Gesamtheit der Gesell-
schafter festzusetzen, nicht aber - jedenfalls enthielt
der Gesellschaftsvertrag hierfiir keine Grundlage - im
Verhdltnis zu dem Gesellschafter, der ihn als Schlich-
tungsinstanz anrief.

Die Beklagte handelt rechtsmifibriuchlich, wenn sie
sich auf das Unterbleiben der Schlichtung beruft, obwohl
der Beiratsvorsitzende diese zu Unrecht von einem Vor-
schufl abhiingig gemacht hat. Die unberechtigte Erschwerung
des Schlichtungsversuchs mu8 sich derjenige zurechnen
lassen, der daraus Rechte herleiten will, daB8 der Ver-
such unterblieben 1ist.

Nach alledem hd#tte das Berufungsgericht die Klage
nicht als zur Zeit unzulidssig abweisen, sondern in der
Sache entscheiden miissen. Die materiellrechtliche Hilfs-
begrindung kann der Senat schon deshalb nicht iiberpriifen,



weil fir die Vorinstanzen die rechtliche Bedeutung

der Schlichtungsklausel derart im Vordergrund

gestanden hat, daB es an den flir eine Sachentscheidung
notwendigen Feststellungen fehlt. Die Parteien werden
Gelegenheit haben, ihren bisherigen Vortrag insoweit

zu erginzen, der Kliger auch insbesondere dazu, seine
Schadensberechnungen auf die von ihm verfolgten Antriége
abzustimmen.

Es erschien angebracht, von der Vorschrift des
§ 565 Abs., 1 Satz 2 ZPO Gebrauch zu machen,

Stimpel Dr. Schulze Die Richter am Dr. Skibbe
Bundesgerichtshof
Dr. Bauer und Bundschuh
k8nnen urlaubshalber
nicht unterschreiben.

Stimpel
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