BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 92/70 URTEIL . Verkiindet am

14. Dezember 1972
Werner,
Justizhauptsekretér

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

. Beklagten und Revisionskligers,

~ ProzeBRbevollmidchtigter: Rechtsanwalt

gegen

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigte:



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14, Dezember 1972
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Dr., Schulze, Fleck, Dr, Bauer und Dr. Tidow

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2, Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin vom

4. Juni 1970 wird auf Kosten des Beklagten
zﬁrﬁckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien betrieben seit 1951 in Berlin in der
Rechtsform einer Kommanditgesellschaft ein Textileinzel-
handelsunternehmen, zuletzt mit mehreren Verkaufsgeschidften.
Der Kliger war personlich haftender Gesellschafter mit
einem Gewinnanteil von 2/3. Der Beklagte hatte die Stellung
eines Kommanditisten., Ihm standen 1/3 des Gewinns der
Gesellschaft zu. Diese ist durch Kiindigung des Kl&gers
zum 31. Dezember 1965 aufgeldst worden. Der Kliéger fiihrt
gseitdem das Unternehmen allein weiter. Zu dessen Uber-
nahme war er nach § 12 des Gesellschaftsvertrages berechtigt.

Die Parteien streiten -~ im Wege der hier allein noch
interessierenden Widerklage -~ iiber die Hohe des Abfindungs-
guthabens des Beklagten. Dieses haben der Wirtschaftspriifer
Dr. W auf 783,108 DM und die Wirtschaftspriifer
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Drs. B zuletzt auf 755,483 DM errechnet. Dem-
gegenilber beziffert der Beklagte die Hohe seines
Abfindungsguthabens auf 1,353,558 DM, Davon hat der
Kldger 662,438,111 DM als berechtigt anerkannt. Von dem
streitigen Betrag (691.099,89 DM) haben - unter Abwei-
sung der Widerklage im {ibrigen -~ das Landgericht
99,044,89 DM nebst Zinsen, das Berufungsgericht
111.523,39 DM nebst Zinsen zuerkannt. Mit der Revisionm,
deren Zurﬂckweisuﬁg der Kldger beantragt, verfolgt der
Beklagte den vom Berufungsgericht in Hthe von 579;576,50 DM
abgewlesenen Teil der Widerklage weiter.

Entscheidungsgriinde

I, In § 11 des Gesellschaftsvertrages ist fiir den Fall
des Ausscheidens eines Gesellschafters aus der Gesell-
schaft bestimmt, daB bei der Auistellung der - voun einen
Virtschaftsoriifer zu errichtenden - Auseinandersetzungs-
bilanz "die vorhandenen Aktiva mit ihren wahren Werten
anzusetzen sind, Abschreibungen, Riicklagen und Riick=-
stellungen nur nach allgemeinen kaufménnischen Grundsitzen
stattzufinden haben, und der ideelle Geschiftswert (mit
dem Durchschnittsgewinn der letzten fiinf Geschiéftsjahre)
zu aktivieren ist"., Das Berufungsgericht hat diese Bestim-
mung dahin ausgelegt, daB sie eine der Vorschrift des

§ 738 Abs. 1 Satz 2 und Abs., 2 BGB entsprechende Regelung
enthalte. Die Hoshe der Abfindung des Beklagten sei daher
nicht nach dem Liquidationswert des Gesellschaftsverudgens
zum 31, Dezember 1965 zu ermitteln. Vielmehr sei sie
daraus zu berechmnen, was sich bei einer moglichst vorteil-
haften Verwertung durch VerduBerung des Gesellschaftsver-
mogens als ganzes schidtzungsweise hidtte erzielen lassen,
Auch sei in diesem Zusammenhang unbeacht:ich, was das
Gesellschaftsvermdgen fiir dem Kliger selbst im Zeitpunkt
der Ubernahme des Unternehmens wert gewesen sei, Der
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gegenteiligen, aus § 12 des Gesellschaftsvertrages
hergeleiteten Ansicht des Beklagten kdune nicht

gefolgt werden, Dort heiBe es zwar, daB8 der Kléger

"im Falle der Beendigung des Gesellschaftsverhidltnisses,
gleichgiiltig aus welchem Grunde sie erfolgt, Anspruch
auf Ubertragung des Unternehmens der Gesellschaft mit-
samt der Firma hat". Daraus folge jedoch nicht, daB

der Gesellschaftsvertrag fiir die auch in diesem Fall zu
errichtende Auseinandersetzungsbilanz einen anderen als
den in § 11 des Vertrages vorgesehenen WertmaS8stab vor-
schreibe.

Die Revision bezweifelt nicht, daB das Auseinander-
setzungsguthaben des Beklagten nach dem Wert des lebenden
Unternehmens zu berechnen ist. Sie meint jedoch, als
Unternehmenswert dilrfe hier nicht angesetzt werden, was
fiir dieses im Verkehr gezahlt worden widre. Grundlage
fiir die Auseinandersetzungsbilanz miisse vielmehr sein,
welchen Wert das Unternehmen fiir den es fortfilhrenden
Kldger besessen habe. Das sei dem Umstand zu entnehmen,
daB der Gesellschaftsvertrag, wie insbesondere § 12
zeige, auf eine "schlieBliche Geschéftsiibernahme" durch
den Kliger angelegt gewesen sei., Diesen Punkt hat jedoch
das Berufungsgericht bei der ihm vorbehaltenen Auslegung
des Gesellschaftsvertrages nicht iibersehen. Wenn es trotz-
dem zu der Ansicht gelangt ist, nach § 11 des Vertrages,
der unbestritten nicht nur fiir den Fall des Ausscheidens
eines Gesellschafters oder seiner Erbeun aus der (fort-
bestehenden) Gesellschaft, sondern auch im Falle einer
Beendigung der Gesellschaft bei Ubernahme des Gesell-
schaftsvermdgens durch demn Kldger gilt, sei stets der
gleiche - objektive - WertmaBstab anzulegen, so ist diese
mdgliche Wilrdigung aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.



Soweit daher die Revision vorbringt, der Zeitwert der
Warenvorrdte sowie der Investitiomen fiir den Erwerb,

die Einrichtung und Ausstattung der verschiedenen Ver-
kaufsgeschdfte sei aus der Sicht des Kl&igers hoher als
bei einer VerduBerung des Unternehmens an einen Dritten
zu bemessen, kann sie damit nicht gehtrt werden,

ITI. Auch die weiteren Angriffe, welche die Revision
gegen die Bewertung des Warenbestandes und der Inve-
stitionen fiir die verschiedenen Verkaufsgeschidfte durch
das Berufungsgericht richtet, kdnnen keinen Erfolg haben.,

1. Bei der Bewertung des Warenbestandes ist das
Berufungsgericht - in Ubereinstimmung mit den Gutachten
der Wirtschaftspriifer Dr. W{i§ und Drs. B - von
den Preisen ausgegangen, mit denen die Waren am 31. Dezenm-
ber 1965 zum Verkauf ausgezeichnet waren und deren Gesanmt-
hohe 4,709.299 DM betrug. Hierauf hat es, den genaunten
Gutachten folgend, .verschiedemne Abschlidge vorgenommen,
um den Wert zu ermitteln, den der Warenbestand im Rahmen
des fortzufilhrenden Unternehmens schidtzungsweise besaB.
Bei diesen Abschligen handelt es sich um die im Jahre 1965
von der Gesellschaft mit durchschnittlich 35,9 4 der Ver-
kaufspreise (= 1.691,273 DM) kalkulierte Vertriebsspanne,

- weiter um Abziige von insgesamt 660.150 DM wegen des
ungiinstigen Altersaufbaus des Warenbestandes und von
25.971 DM, die ein Erwerber fiir Skonti und Umsatzboni
héitte verlangen kidnnen.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe nicht
die kalkulierte, sondern die tatsédchlich von der Gesell=-
schaft im Jahre 1965 erzielte Vertriebsspanne von den am
31. Dezember 1965 ausgezeichneten Verkaufspreisen absetzen



milssen, weil diese Spanne mit 34,2 ¢ (Peststellung des
Berufungsgerichts) bzw. 33,7 % (Behauptung des Beklagten)
niedriger als die kalkulierte Vertriebsspanne (35,9 %)
gelegen habe und ein Kaufmann seine Warenvorriéte bei einer
VerduBerung seines Unternehmens grundsédtzlich nicht unter
dem Einstandswert abgebe. Des weiteren habe das Berufungs-
gericht keine Abschlége wegen des unterschiedlichen Alters-
aufbaus des Warenbestandes am Bewertungsstichtag vornehmen
diirfen, nachdem die Gesellschaft die Verkaufspreise fiir
bestimmte Waren bereits widhrend des Jahres 1965 um insge-
samt 678,800 DM herabgesetzt hatte, um deren zwischen-
zeitlicher Entwertung Rechnung zu tragen. Ferner sei auch -
jeglicher Abzug filir Skonti und Umsatzboni unberechtigt.
Denn der Zeitwert des Varemnbestandes zum 31. Dezember 1965
bestimme sich unabhingig davon, welche Preisvorteile beim
Einkauf der Waren wegen der Zahlungsweise oder des Umfangs
der Abnahme erzielt worden seien,

Mit diesen Ausfilhrungen kann die Revision eine fiir
den Beklagten giinstigere Bewertung des Warenbestandes
nicht erreichen, Flir diese kommt es nach dem festgestell-
ten Inhalt des Gesellschaftsvertrages ausschliefllich auf
den Wert an, den der Warenbestand am 31. Dezember 1965
im Rahmen des fortzufilhrenden Unternehmens schitzungs-
weise hatte. Das war nicht der Anschaffungswert, auch
nicht schlechthin der Wiederbeschaffungswert im Zeitpunkt
des Bewertungsstichtages, sondern jeuner Wert, der sich
bei einer VerduBerung des lebenden Unternehmens im ganzen
fir den Warenbestand schitzungsweise ergeben hdtte, oder
anders ausgedriickt, was ein Erwerber des Geschifts anteilig
fiir den Warenbestand gezahlt hdtte. Das zu schitzen ist
aber Sache des Tatrichters. Von der Revision kann daher
-~ wie in den iiblichen Fdllen des § 287 ZPO - nur geriigt
werden, die Schitzung beruhe auf grundsédtzlich falschen



oder offenbar unsachlichen Erwédgungen oder habe wesent-
lichen Tatsachenstoff auBler acht gelassen. Derartige
Fehler des Berufungsgerichts sind hier aber nicht dar-
getan, Wenn dieses meint, ein Erwerber des Gesellschafts-
vermigens im ganzen hitte von den am 31, Dezember 1965
ausgezeichneten Warenpreisen zunichst einmal die von der
Gesellschaft fiir das Jahr 1965 mit durchschnittlich

35,9 % der Verkaufspreise kalkulierte - und nicht die
tatsidchlich etwas niedriger liegende -~ Vertriebsspanne
des Geschidftsjahres 1965 abgesetzt, um zu einem im Ver-
kehr angemessenen Wareneinstandspreis zu gelangen, so
liegt diese Erwdgung im Rahmen des hier dem Tatrichter
eingeridumten Ermessens. Ferner kann es nicht als fehler-
haft bezeichnet werden, wenn das Berufungsgericht hiervon
weitere Abschlige wegen des unterschiedlichen Altersauf-
baus des Warenbestandes gemacht hat. DaB derartige Abschlége!
bei Textilien, die ilber einen léngeren Zeitraum hinweg nicht|
abgesetzt werden konnten, schon mit Riicksicht auf den
stédndig raschen Wechsel der Mode kaufménnisch geboten
sind, kann auch die Revision nicht bezweifeln. Mit ihrer
Riige, hier seien diese Abschlége jedoch doppelt erfolgt,
weil die Gesellschaft selbst im Laufe des Jahres 1965

die Verkaufspreise bereits um 678,800 DM herabgezeichnet
hatte, kann sie indes nicht durchdringen. Denn es konnte
fiir einen Erwerber des von der Gesellschaft betriebenen
Unternehmens durchaus notwendig sein, weitere Abschlige
von dem durchschnittlichen Einstandspreis -der Waren

wegen ihrer altersméfBigen Zusammensetzung zu verlangen -
und sich in diesem Punkte nicht mit den im Verlauf des
letzten Jahres erfolgten Preisherabsetzungen zu begnligen,
zumal es fiir ihn bei einem so umfi#nglichen, aus Tausenden
von Einzelstiicken bestehenden Warenlager kaum iiberschaubar
war, welche der mahlreichen, im Verlaufe des letzten
Jahres herabgezeichneten Einzelstiicke sich iiberhaupt



noch unter den zZu iibernehmenden Waren befanden, SchliefB-
lich konnte bei den preislichen Uberlegungen eines Erwer-
bers auch die Frage der Skonti und Umsatzboni eine Rolle
spielen, da er derartige Nachlésse bei einer teilweisen
oder vollsténdigen anderweiten Beschaffung der zur Fort-
filhrung des Unternehmens erforderlichen Waren hitte
erzielen konnen, Deshalb ist es ebenfalls nicht zu bean-
standen, wenn das Berufungsgericht hierfiir einen gewissen
Betrag bei der Bemessung des Werts des Warenbestandes
mindernd in Ansatz gebracht hat.

2, Bei den Investitionen fiir die - in gemieteten
R4umen untergebrachten - Verkaufsgeschifte (REJEEED,
'YEEED: "R strate) handelt es sich um ver-
lorene Baukostenzuschiisse, fermer um Aufwendungen fiir
Aus- oder Umbauten der einzelnen Geschifte und deren
Ausstattung sowie um die Abfindung eines Vormieters bei
der rdumlichen Erweiterung des Geschiftis K(jillliD.
Der Beklagte meint ,die Abschreibungen fiir diese Inve-
stitionen miiBten, Jedenfalls fiir die Auseinandersetzungs-
bilanz, gleichméiig auf den Zeitraum zwischen ihrer Vor-
nahme und dem vertraglich vorgesehenen Ende des jewei-
ligen Mietvertrages verteilt werden, wozu bei den Inve-
stitionen flir das Geschift XK@ noch die Zeit-
spanne trete, fiir welche der Gesellschaft iiber den Zeit-
punkt des bis zZum 30, November 1968 laufenden Mietver-
héltnisses hinaus ein Optionsrecht eingerdumt worden sei;
nur so ergebe sich der "wahre Wert" dieser Investitionen
zum Bewertungsstichtag.

Dem ist das Berufungsgericht nicht gefolgt. Vielmehr
vertritt es - in Ubereinstimmung mit den Gutachten der
Wirtschaftsprifer Drs. B@JJl - die Ansicht, daB die




Nutzungsdauer der erwdhnten Investitionen nicht einfach
mit der im Zeitpunkt ihrer Vornahme noch bestehenden
Mietdauer gleichgesetzt werden ktnne. So seien bei der
guten Lage aller drei Geschédfte und mit Riicksicht auf
die Anderungen des Publikumsgeschmacks sowie der Mode
fortgesetzt Neuerungen in der Ausstattung und Einrich-
tung der Verkaufsrdume notwendig. Ferner seien sté@ndige
Neuinvestionen und -Anderungen in der Ausgestaltung und
Ausstattung der Geschiftsriume auch deshaldb geboten, weil
dort, wo sich die Geschifte R ‘GNP und
T-straﬁe befinden, ein sehr starker, besonders
unter dem Druck von Kauf- und Warenhdusern stehender
Wettbewerbskampf im Textileinzelhandel herrsche und
diesem mit stédndig gut gepflegten und ansprechenden Ver-
kaufsriumen begegnet werden miisse. Auch hidtte jeder
Erwerber des lebenden Unternehmens sich fragen mniissen,
ob er die von der Gesellschaft gewdhlte und fiir richtig
gehaltene Geschédftskonzeption weiterfiihren wolle und

wie lange dies mﬁglibh sei, Bei alledem sei daher davon
auszugehen, daB ein Dritter bei einem Erwerd des Unter-
nehmens fiir die hier zur Erdorterung stehenden Investi-
tionen keinen hdheren als die von den Gutachterm Drs.
3@ fir vertretbar bezeichneten Werte zum 31. Dezem-
ber 1965 angenommen h&tte.

Die Revision hdlt diese Ausfithrungen in erster Linie
deshalb fiir bedenklich, weil sie nicht auf eine Bewertung
aus der Sicht des Kligers abstellen, Mit dieser Riige kann
sie, wie oben unter Ziff. 1 dargelegt, jedoch nicht gehort
werden. Auch ergibt sich nicht, wie die Revision meint,
aus den vom Berufungsgericht gebilligten hohen Abschrei-
bungsbetréigen filr die Investitionen im Geschidft RJIED,
daB die von ihm herangezogenen Bewertungsgesichtspuunkte
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falsch sein miiBten. Die Hohe dieser Betrédge ist nicht
die Folge einer unrichtigen Bewertung seitens des Beru-
fungsgerichts, somdern beruht auf den auBergewthunlich
hohen Investltlonen, welche die Gesellschaft alsbald nach
Anmietung der Riume fiir das Geschidft Rheineck dort
getédtigt hat (vel. Schrifts. des Beklagten v. 30, Mai 1967
S. 11) und die in einem gro@en Unfange Anlagegﬁter betrafen,
die einen schnellen Verschleifl haben oder einer réschen
modischen Entwertung unterliegen (vgl. 7iff. 4 11 und-A 14
~im Anhang A des Gutachtens der Wirtschaftspriifer Drs. Bronner
vom 22. Februar 1968)..Im ubrlgen betragen die vom Beru-
fungsgericht in diesem Punkte angenommenen Teilwerte
159.462 DM und nicht, wie die Revision darlegt, nur -
88.302 DM. Wenn weiter die Revision bei ihren Angriffen
gegen die Bewertung der Investitionen der Gesellschaft
durch das Berufungsgericht ausfithrt, dieses habe bei deren
Wertbestimmung fiir ‘das Geschift Kranzlereck beriicksichtigen
" miissen, daB der Gesellschaft eine Option auf,Verléngefung
der Mietzeit um finf Jahre zugeétanden habe, so zieht sie
nicht die eingehendén‘Erwégungen_des Berdfungsgerichts in
Betracht, wonach es am 31. Dezember 1965 iberhaupt nicht
vorhersehbar gewesen sel, ob es zu einer Ausiibung der
| Option und damlt zu einer Verléngerung des lietverhalt-
nisses fir dieses Geschdft kommén werde. SchlieBlich ist’
auch die Riige unbegriindet, das Berufungsgericht'habe bei
der Schatzung des VWerts der Investitionen filir das Geschift
Kranzlereck zum 31, Dezember 1965 den Vortrag des Beklagten
1n der schriftlichen Berufungsbegrundung vom 3, Madrz 1969
3. 7 unbeachtet gelassen, die Gesellschaft habe 175,000 DM
- als Abfindung an den Vormieter eines Teils .ihrer dortigen
Riume gezahlt. Bei diesem Vortrag handelt es sich um eine
verkiirzte Wiedergabe des Vorbringens des Beklagten im
Schriftsatz vom 28, April 1968 S. 5, worin niher dargelegt
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ist, wofiir der Betrag von 175.000 DM im einzeluen
aufgewendet worden ist. Dieses Vorbringen ist aber
nicht nur in'den Zifferm A 25 a und A 28 im Anhang A
des Gutachtens der Wirtschaftspriifer Drs. B vom
22, Februar 1968 ausdriicklich erdrtert und wertmiBig
beriicksichtigt, sondern auch auf den Seiten 28 bis 30
des angefochtenen Urteils angesprochen,

I1I. Die Gutachter Drs. Bgjjjip - und ihnen folgend

das Berufungsgericht -~ haben fiir die Berechnung des

(nit dem durchschnittlichen Gewinn der letzten fiinf
Geschiftsjahre anzusetzenden) ideellen Geschiftswerts

die in den Jahren 1961 bis 1965 nach den §§ 14, 15 Berlin-
hilfegesetz (BHG) gebildeten Riicklagen und Reserven wieder
aufgeldst. Da die Bildung dieser Riicklagen und Reserven mit
steueriicher Wirkung iliber den Gewinn der Gesellschaft
erfolgt ist, haben die Gutachten den durch die Aufldsung
jeweils erhdhten Jahresgewinn um die jenigen Betrige
gekilrzt, die an Gewerbeertragssteuer zusidtzlich zu ent-
richten gewesen wiren, wenn die Gesellschaft von den Ver-
giinstigungen der §§ 14, 15 BHG keinen Gebrauch gemacht -
hdtte., Die Revision hilt diese zu Lasten des Beklagten
gehenden Kiirzungen fiir unzuldssig und verweist zur Recht-
fertigung ihrer Ansicht auf die in BGH IM Nr. 7 zu

§ 138 HGB abgedruckte Eutscheidung des Senats., Die dort
ausgesprochenen Grundsitze koénnen jedoch zu keiner dem
Beklagten glinstigeren Emntscheidung fithren.

Die steuerlichen Verglnstigungen, welche die §§ 14,
15 BHG gewidhren, sind nicht endgiiltig. Die Sonderab-
schreibungen nach § 14 BHG fithren dazu, daB die einmal
gebildeten Reserven sich mehr oder weniger schnell wieder
aufldosen, weil in der Regel der ersten hohen Abschreibung
spiter nur kleinere Abschreibungen folgen und daher in den
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folgenden Jahren stindig steuerpflichtige Mehrgewinne
eintreten, bis die Reserve verbraucht ist (Ziff., A T4

des Anhangs A zum Gutachten der Wirtschaftspriifer

Drs. B). Auch die Vorratsriicklage nach § 15 BHG

ist spdter in Teilbetrégen aufzuldsen und fiihrt dann
ebenfalls zu steuerpflichtigen Mehrgewinnen (Ziff., A 75

des Anhangs A des erwihnten Gutachtens). Die zuniichst
ersparte Gewerbeertragssteuer ist dann praktisch in den
Jahren der steuerpflichtigen Mehrgewinne machzuentrichten.
Wirde man daher bei der hier gebotenen Aufldsung der nach
den §§ 14, 15 BHG gebildeten Riicklagen und Reserven die
zunichst ersvarte Gewerbeertragssteuer nicht gewinnmindermd
beriicksichtigen, so wiirde das einen ungerechtfertigen Vor-
teil des Beklagten zu Lasten des das Unternehmen fort-
filhrenden Kligers bewirken, weil dieser dann die mnachzu-
entrichtende Gewerbeertragssteuer allein und nicht ledig-
lich entsprechend seinem urspriluglichen Gewinnanteil tragen
nmiiBte. Gerade das darf aber mach dem Inhalt der von der
Revision angezogenen Entscheidung des Senats nicht sein.



- 13 -

Nach alledem war die Revision zuriickzuweisen. -

-

 Stimpel . Dr. Schulze " Fleck
Dr. Bauer | Dr. Tidow
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