nen, formelt ordnungsgemas zum Handelsregister angemel-
deteten Tatsache nicht deshalb abgelehnt werden, weil mit
dem Eintritt dieser Tatsache die eingetragene Firma unzu-
13ssig geworden und eine zulédssige Firma noch nicht ange-
meldet worden ist. Soweit sich aus der unzulassigen Firma
Gefahren fur den Rechtsverkehr ergeben, muB ihnen mit den
Mittein des materiellen Rechts begegnet werden, solange
das registerrechtliche Verfahren wegen unbefugten Firmen-
gebrauchs noch nicht mit Erfolg durchgefihrt worden ist
(vgl. zu allem: SenatsbeschiuB vom 4. Juli 1977, Il ZB 4/77
[= MittBayNot 1977, 193]; BayObLG DB 1983, 2301 [= Mitt-
BayNot 1983, 181].

Danach ist dié weitere Beschwerde zurlickzuweisen, soweit
sie die Eintragung der angemeldeten Firmenanderung be-
trifft. im tbrigen sind die Entscheidungen der Vorinstanzen
auf die Rechtsmittel der Geselischafter aufzuheben; inso-
weit hat das Registergericht die beantragten Eintragungen
vorzunehmen, sofern ihr keine sonstigen Hindernisse ent-
gegenstehen. '

14. HGB §§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 2; BGB § 738 (Zur Wirksam-
keit einer Abfindungsklausel in einem Kommanditgesell-
schaftsvertrag) '

Zur Frage der Wirksamkeit einer Vereinbarung in eiriem Per-
sonengesellschaftsvertrag, wonach der Abfindungsan-
spruch eines ausscheidenden Gesellschafters nach den
Buchwerten zu berechnen ist.

(Leitsatz nicht amtlich)

BGH, Urteil vom 24.9.1984 — |l ZR 256/83 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH _

Aus dem Tatbestand:

Die Kisgerin war Kommanditistin der Beklagten zu 1. Sie kundigte
das Gesellschaftsverhaltnis zum 31. Dezember 1981. Die personlich
haftende Gesellschafterin, die Beklagte zu 2, und die weitere Kom-
manditistin machten von dem ihnen unter 1l 4 Satz 2 des Gesell-
schaftsvertrages eingerdumten Recht Gebrauch, das Geschéaft ohne
Liquidation mit allen Aktiven und Passiven zu ibernehmen und fort-
zufthren. .

Mit der Klage verlangt die Klagerin von den Beklagten als Teil lhres
Abfindungsanspruchs einen Betrag von 150.000 DM nebst Zinsen.
Sie stitzt sich auf die Vorschrift Il 5 des Gesellschaftsvertrages, die
folgenden Wortlaut hat:

,,Fur den Fall des Todes sowie der Khndigung gilt zusétzlich fol-
gendes:

Verbleibende Gesellschafter sind berechtigt, beim Ausscheiden
von Kommanditisten oder persénlich haftenden Gesellschaftern
deren Geschéftsguthaben auszuzahlen. Das Geschéftsguthaben
ergibt sich aus der Bilanz, die auf den'Schiub des Wirtschaftsjah-
res aufzustellen ist, das dem Zeitpunkt des Ausscheidens voran-
geht. Ein good will wird nicht beruicksichtigt. Die Auszahiung des
Guthabens oder der Anteile soll in zehn gleichen Jahresraten er-
folgen, wobei die erste Rate frihestens sechs Monate nach Wirk-
samwerden der Kindigung oder des Todes des Gesellschafters
fallig wird”

Landgericht und Oberlandesgericht haben einen Abfindungsan-
spruch in Hohe von 267.149 DM als begrindet erachtet und der Kiage-
rin 1110 dieses Betrages nebst 10% Zinsen seit 1. Juli 1982 zugespro-
chen. Die weitergehende Klage wurde als zur Zeit unbegriindet abge-
wiesen; der Abfindungsanspruch sei insoweit noch nicht fallig.

Hiergegen haben beide Parteien Revislon eingelegt. Die Beklagten
verfolgen mit der zugelassenen Revision Ihren Antrag weiter, die Kia-
ge in vollem Umfange abzuweisen. Die Klagerin beantragt, die Be-
klagte zur Zahlung weiterer 26.714,90 DM nebst 10% Zinsen seit 1. Juli
1983 zu verurteilen.
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Aus den Grinden:
L.
Die Revision der Beklagten ist begrundet.

1. Nach dem unstreitigen Vorbringen 'der Parteien und den
Feststellungen des Berufungsgerichts ist davon auszuge-
hen, daB die Klagerin zum 31. Dezember 1881 aus der von
den ubrigen Geselischaftern fortgefthrten Gesellschaft
ausgeschieden ist. im Hinblick auf den damit entstandenen

- Abfindungsanspruch 148t es das Berufungsgericht aus-

drtcklich offen,! ob und inwieweit § 738 BGB durch die Be-
stimmung |l 5 des Gesellschaftsvertrages abbedungen sein
soll und der Berechnung die buchmaBigen Ansétze der Jah-

resschluBbilanz zugrunde zu legen sind. Es geht zugunsten.
der Beklagten davon aus, daB der geselischaftsvertraglichen
Regeiung nur die Bedeutung einer ,,Buchwertkiausel” zu- -

kommt, hélt eine solche aber mit dem Landgericht far un-
wirksam, weil sie — wegen des Auseinanderfallens von
Buchwerten und wirklichen Werten — zu einer unzuldssigen
Beschrankung des nach § 723 Abs. 3 BGB unabdingbarern
Kundigungsrechts fuhren wiirde. Die Unwirksamkeit der
Klausel ftihre nicht zur Anwendung des § 738 BGB, sondern
nur dazu, daB der Klagerin ein Anspruch auf angemessene
Abfindung zuzuerkennen sei, der hier die Beteiligung an den
stilien Reserven umfasse. Sie kdnne somit einen Teil (20,9%)
der stilien Reserven in Héhe von 1.478.653 DM beanspru-
chen, die durch die VerduBerung des Betriebsgrundstiicks
am 8. Juli 1980 (VerduBerungspreis = 1.850.000 DM} aufge-
16st worden seien. Nach Abzug ihres negativen Kapitalan-
teils von 41.389,47 DM ergebe sich ein Abfindungsbetrag von
267.149 DM. Da die Geselischaft berechtigt sei, das Gut-
haben in 10 gleichen Jahresraten auszuzahlen, kénne die
Kiagerin zur Zeit nur den am 1. Juli 1982 faillig gewordenen
Betrag von 26.714,90 DM nebst Zinsen verlangen.

2. Die Revision der Beklagten rugt im Ergebnis zu Recht, daB
das Berufungsgericht beim gegenwartigen ProzeBstand an-
genommen hat, die geselischaftsvertraglich festgelegte Ab-
findungsregelung sei unwirksam, soweit ihr die Bedeutung
zuzuerkennen ist, der Abfindungsanspruch der durch Kindi-
gung-ausscheidenden Gesellschafter sei auf der Grundlage
der Buchwerte zu errechnen. ’

a) Entgegen der Auffassung der Revision ist dem Berufungs-
gericht allerdings darin zuzustimmen, daB die — nach der
Rechtsprechung des erkennenden Senats grundséatzlich zu-
lassige — Buchwertklausel dann als unzuléssig zu erachten
ist, wenn sie aufgrund wirtschaftlich nachteiliger Folgen,
insbesondere wegen eines erheblichen MiBverhéltnisses

zwischen Buchwert und wirklichem Wert, die Freiheit des.

Gesellschafters, sich zu einer Kindigung zu entschlieBen,
unvertretbar einengt. Das folgt aus § 723 Abs. 3 BGB, der
nach § 105 Abs. 2 HGB auch auf die handelsrechtiiche Per-
sonengeselischaft sowie auf die ordentliche Kindigung
unbefristeter Personengsellschaften anwendbar ist (vgl.
BGHZ 23, 10, 15; Sen.Urt. v. 28.5.1979 — |l ZR 217/78, WM

1979, 1064, 1065). Der Senat halt es nicht far moglich, diese

aus der zwingenden Vorschrift des § 723 Abs. 3 BGB abgelei-
teten Grundséatze entsprechend den Ausfihrungen der Revi-
sion. fuir Falle der hier vorliegenden Art aufzugeben. Davon
abgesehen, daB sich die Beteiligung der Kldgerin nicht, wie
die Revision meint, in einer vermégensrechtlichen Bezie-
hung erschopfte, kdnnen fiir die Personengesellschaft gel-
tende Vorschriften, die dem Schutze der persdnlichen Frei-
heit.der Gesellschafter dienen und die deshalb nach dem
Willen des Gesetzgebers zwingend sind, nicht wegen einer
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mehr oder weniger kapitalistischen Organisation einer Per-
sonengesellschaft auBer Kraft gesetzt werden (BGHZ 23, 10,
15).

b) Das angefochtene Urteil halt der rechtlichen Nachprafung
aber deshalb nicht stand, weil ein die Anwendung des § 723
-Abs. 3 BGB rechtfertigendes MiBverhaltnis zwischen dem
Buchwert und dem wirklichen Wert des Gesellschaftsanteils
nicht- schon, wie das Berufungsgericht meint, dann bejaht
werden kann, wenn in groBem Umfange stille Reserven fest-
zustellen sind. Denn der wirkliche Wert der Beteiligung an
einem Gesellschaftsunternehmen entspricht nicht dem Er-
gebnis der Addition von Buchwert und der auf die Beteili-

gung entfallenden stillen Reserven. Nach der standigen

Rechtsprechung des erkennenden Senats ist der Beteili-
gungswert auf der Grundlage des wirklichen Wertes des le-
benden Unternehmens zu errechnen (einschlieBlich der stil-
len Reserven und des good will des Unternehmens). Dieser
ergibt sich im aligemeinen aus dem Preis, der bei einem
Verkauf des Unternehmens als Einheit erzielt wurde (vgl.
BGHZ 17, 130, 136 [= DNotZ 1955, 526]; Sen.Urt. v. 20.8.1971.

— Il ZR 157/68, WM 1971, 1450). Bei der Wertermittiung ist -

nach § 738 Abs. 2 BGB eine Schatzung méglich. Diese hat
jedoch aufgrund konkreter U’nterJagen zu erfolgen, so daB im
allgemeinen ein Sachverstandigengutachten erforderlich
sein wird. Dabei wird regelm&Big mit der heute herrschen-
den Auffassung von dem Ertragswert auszugehen sein. Dem
Substanzwert und damit den in den bilanziellen Buchwerten
steckenden stillen Reserven kommt inséweit,ﬂ sofern kein
Ausnahmefall gegeben ist, nur noch mittelbare Bedeutung
zu. :

3. Das Berufungsurteil kann, soweit es von den Beklagten
angefochten worden ist, aber auch deshalb keinen Bestand
haben, weil das Berufungsgericht zu Unrecht davon abgese-
hen hat, die Abfindungsklausel des Geselischaftsvertrages
auszulegen. Die zwischen den Parteien umstrittene Frage
nach der Auslegung dieser Klausel kann nicht offen bleiben.

Das Berufungsgericht nimmt in Ubereinstimmung mit dem
Landgericht — insoweit zutreffend — an, daB. die Unwirk-
samkeit der Abfindungsklausel, sofern sie als Buchwert-
klausel auszulegen ist, zu einer Licke im Vertragsgeflge ge-
fahrt hatte, die durch ergénzende Vertragsauslegung — und
nicht durch § 738 BGB — zu schlieBen sei. Denn die beson-
dere Bedeutung der Vertragsfreiheit fur das Verhaltnis der
Gesellschafter untereinander macht es erforderlich, der auf
den objektivierten mutmaBlichen Willen der Vertragschlie-
Benden abzustellenden richterlichen Vertragserganzung den
Vorrang vor dem dispositiven Gesetzesrecht einzuraumen
(vgl. Sen.Urt. v. 23111978 — Il ZR 20/78, WM 1979, 327
. [= DNotZ 1979, 354] m.w.N.). Dementsprechend bestehen
- auch keine rechtlichen Bedenken dagegen, daB das Beru-
fungsgericht im Wege der Vertragserganzung der Klagerin
einen Anspruch auf angemessene Abfindung zuerkannt hat,
der (nur) die Beteiligung der Kiagerin an den stillen Reserven
umfaBt. lhm kann jedoch nicht darin gefolgt werden, daB
eine Abfindungsregelung, die die Beklagten verpflichtet, bei
der Ermittiung des Abfindungsanspruchs der Kléagerin die
_stillen Reserven zu beriicksichtigen, die Beklagten weniger
stark oder jedenfalls nicht starker belastet als eine Abfin-
dung entsprechend der Regelung des § 738 BGB, die das
Berufungsgericht nach der Regelung des Gesellschaftsver-
trags far moglich halt. Wenn, wie grundsatzlich geboten (vgl.
die vorstehenden Ausflhrungen zu 2.), bei der Unterneh-
mensbewertung die Ertragsaussichten des Gesellschafts-
unternehmens beriicksichtigt werden, so sagt der Buchwert
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einer Beteiligung — auch wenn er um die stillen Reserven
vermehrt wird — nichts Entscheidendes zum wirklichen
Wert einer Beteiligung -aus. Er kann héher oder niedriger
sein oder mit ihm zufallig ibereinstimmen (vgl. hierzu im ein-
zelnen Hennerkes/Binz DB 1983, 2669).

4. Danach muB das angefochtene Urteil, soweit die Beklag-
ten verurteilt worden sind, aufgehoben werden. Es bedarf zu-

" n&chst der Auslegung der Abfindungsklausel. Auf dieser

Grundlage muB dann das Abfindungsguthaben neu ermittelt
werden. Da die Auslegung eine umfassende tatrichterliche
Wirdigung des Vertragswortlauts und der maBgebenden
Umstande erfordert und zur Ermittlung des Abfindungsgut-
habens weitere tatrichterliche Feststellungen notwendig
sind, muB die Sache an das Berufungsgericht zurackverwie- .
sen werden.

I
Die Revision der Klagerin ist ebenfalls begrindet.

Aus den vorstehenden Ausfl'ihrungen ergibt sich, daB das
angefochtene Urteil auch keinen Bestand haben kann, so-
weit der Antrag der Kiagerin zur Zahlung weiterer 26.714,90
DM nebst Zinsen abgewiesen worden ist. Die nachzuholen-
de Auslegung des Gesellschaftsvertrages und die auf dieser

-Grundlage neu zu treffenden Feststeliungen kénnen zu ei-

nem Abfindungsguthaben ftuhren, das den bisher zugespro-
chenen Betrag von 25.714,90 DM ubersteigt. Beim gegenwér-
tigen ProzeBstand muB die Frage nach der Héhe des Abfin-
dungsbetrages als vollig offen erachtet werden.

15. HGB §§ 2, 161 (Zur Kaufmannseigenschaft einer GmbH
& Co. KG)

Die GmbH & Co. KG muB selbst die Kaufmannseigenschaft
nach §§1 bis 3 HGB haben. Es geniigt nicht, daB die
Komplementir-GmbH Kaufmann ist. :

BayObLG, BeschluB vom 13.11.1984 — BReg. 3 Z 60/83 und
BReg. 3Z 119/83 — mitgeteilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter
am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Im Handelsregister war seit dem 16.5.1978 die Firma E. GmbH & Co.
Betriebsgesellschaft KG elngetragen. Sle hat ihre Firma geéndert in
P. GmbH & Co. Betriebs-KG (nachfolgend als KG bezeichnet). Als per-

'sonlich haftende Gesellschafterin ist jetzt die Firma P. GmbH einge-

tragen, deren Geschaftsfuhrer L. ist. Neben anderen ist der Beteiligte
B. Kommanditist der Gesellschaft.

2. Mit Verfligung vom 16.4.1981 kindigte das Registergericht die Ab-
sicht an, die Kommanditgesellschaft von Amts wegen geméB § 142
FGG im Handelsregister zu |8schen, weil sie im Zeltpunkt der Ein-
tragung ;,nicht das Erfordernis der kaufmannischen Betriebseinrich-
tung in Art und Umfang* habe nachweisen kénnen.

Am 8.3.1982 hat das Registergericht die Widerspruche der Komman-
ditgesellschaft und der damaligen Komplementar-GmbH gegen die
Loéschungsankindigung vom 16.4.1981 zurickgewiesen.”

Zur Begrindung wurde jeweils ausgeftihrt: Die Gesellschaft sei in
das Handelsregister eingetragen worden, obwohl damals das Erfor-
dernis- vollkaufméannischer Betriebseinrichtung nicht nachgewiesen
worden sei. Das Registergericht sei davon ausgegangen, daB sich
das Unternehmen in Ktrze zu einem vollkaufmannischen Geschéfts-
betrieb entwickeln werde. Ziel der Grindung der Gesellschaft sei es
gewesen, auf zwei Grundstucken ein Hotel zu errichten und dieses zu
betreiben. Ein Grundstickserwerb sei derzeit nicht durch eine Grund-
bucheintragung nachgewiesen. Die Gesellschaft wolle das zu errich-
tende Hotel nicht in eigener Regie betreiben, vielmehr beabsichtigte
sie, das Management einem internationalen Hotelkonzern zu tibertra-
gen, der es unter einem eigenen Namen betreiben wolle. Rechtsver-
bindliche Vertrage seien trotz Verhandlungen mit verschiedenen
Hotelkonzernen bis heute nicht zustande gekommen. Das zum Be-
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