Nachschlagewerk: ja
BGHZ ¢ nein

HGB §§ 318 Abs. 4, 324, AktG 1965 § 243

a) Ist der Jahresabschluff einer GmbH nicht kraft Gesetzes,
sondern nur aufgrund der Satzung von einem AbschluBpriifer
zu priifen, so sind fiir die Bestellung des Priifers und zur
Entscheidung von Meinungsverschiedenheiten zwischen Pri-
fer und Gesellschatft nicht die Gerichte zustdndig.

b) Die Gesellschaftermehrheit miBbraucht ihr Stimmrecht,
wenn sie gegen den Willen der Mitgesellschafter einen
AbschluBpriifer ohne sachlich gerechtfertigten Grund durch
einen anderen ersetzt.
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bDer II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom -23. September 1991 durch den
Vvorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter Brandes,
Dr. Henze, Stodolkowitz und Dr. Goette

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird - unter Zuriickwei-
sung des weitergehenden Rechtsmittels - das Urteil des
Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg, 11. Zivil-
senat, vom 6. Juli 1990 insoweit aufgehoben, als die
Berufung zurilickgewiesen und der Beklagten mehr als 50 %
der erstinstanzlichen Kosten sowie die Kosten des Beru-
fungsverfahrens, jeweils einschliefilich der Kosten der
Nebénintervention, auferlegt worden sind.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das. Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Am 22. Juni 1983 beschlossen die Gesellschafter der
A. GmbH & Co. KG die Umwandlung dieser Gesellschaft durch
Ubertragung des Vermdgens auf eine neu gegriindete GmbH, die
Beklagte, deren Stammkapital 10.000.000,-- DM betrdgt. Diese
wurde am 28. Juli 1983 ins Handelsregister eingetragen.
Grundlage der Umwandlung war eine Bilanz zum 1. Januar 1983,
die ein Gesellschafterkapital in Hdhe von insgesamt
106.976.951,86 DM auswies; bereits seit dem 1. Januar 1983
fiihrte die Kommanditgesellschaft die Geschédfte fiir Rechnung
der Beklagten.

Ebenso wie der Gesellschaftsvertrag der Kommanditge-
sellschaft sieht die Satzung der Beklagten in § 6 Abs. 1
Satz 2 vor, daB der Jahresabschluf’ von einem Wirtschafts-
prifer oder einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft zu priifen
ist, die gemdB § 7 der Satzung von der Gesellschafterver-
sammlung bestellt werden. Die Erdffnungsbilanz zum 1. Januar
1983 wurde ebenso wie die Erfolgsbilanzen der Jahre 1983 bis
1986 von der T. AG gepriift und mit einem uneingeschrdnkten
Bestdtigungsvermerk versehen. Diese Bilanzen wurden im Jahre
1988 von der Geschdftsfiihrung, die im Jahre 1986/1987 ausge-
wechselt worden war, mit der Begriindung gedndert, daf Riick-
stellungen in H6he von 15,6 Mio. DM nicht beriicksichtigt
wordenvseien. Die T. AG lehnte es ab, diese Bilanzen zu prii-

fen und zu testieren.

Am 6. Juli 1988 beschloB die Gesellschafterversammlung
der Beklagten, daf zur AbschlufBipriifung der Geschdftsjahre



1983 bis 1987 die W. GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft
bestellt wird.

Der Klidger, der seit 1987 zu 1,92 % am Stammkapital der
Beklagten beteiligt ist, hat mit der Anfechtungsklage bean-
tragt, diesen Beschlufl fiir nichtig zu erkldren. Das Landge-
richt hat der Klage stattgegeben und das Berufungsgericht
die Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Beklagte ihren Antrag weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsqgriinde:

Die Revision fithrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-

richt.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts war die Wahl der
Abschlufipriifer vom 6. Juli 1988 fehlerhaft, weil die Gesell-
schafter der Beklagten nicht berechtigt gewesen seien, die
im Juli 1988 als AbschluBpriifer fiir die Jahre 1983 bis 1986
noch nicht ausgeschiedene T. AG durch einen anderen Ab-
schluBpriifer zu ersetzen. Wegen der im Interesse aller Be-
teiligten gebotenen Sicherung der Unabhidngigkeit der Ab-
schluBpriifer seien nicht die Gesellschafter, sei vielmehr
allein das Gericht befugt gewesen, anstelle eines Priifers
einen anderen zu berufen. Die Revision riigt mit Recht, das
das Berufungsgericht bei dieser Beurteilung den Besonderhei-
ten des vorliegenden Falles nicht gerecht geworden ist.



2. Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, daB es um
Priifungszeitrdume geht, fir die die Vorschriften des Bilanz-
richtliniengesetzes vom 19. Dezember 1985 nicht gelten; die
Vorschriften iiber die Pflicht zur Priifung des Jahresab-
schlusses und des Lageberichts sind auf Unternehmen, die
nicht schon nach altem Recht zur Priifung verpflichtet waren,
erstmals fiir das nach dem 31. Dezember 1986 beginnende Ge-
schafts jahr anzuwenden (Art. 23 Abs. 3 EGHGB). Filir die Zeit
Qor dem 1. Januar 1987 ergab sich flir die Beklagte die
Pflicht, ihren Jahresabschluf durch einen Wirtschaftspriifer
priifen zu lassen, aus § 6 Abs. 1 Satz 2 ihrer Satzung. Eine
Satzungsbestimmung dieses Inhalts ist regelm&@fig dahin aus-
zulegen, daB fiir Art und Umfang der Priifung die Bestimmungen
der gesetzlichen Pflichtpriifung mafigebend sind, falls die
Satzung - wie im vorliegenden Falle - keine anderslautende
Regelung enthdlt (vgl. Goerdeler, FS fiir Robert Fischer,
Seite 149, 160 f.; derselbe in Hachenburg, 7. Aufl., § 42 a
Rdn. 33).

Das Berufungsgericht ist jedoch zu Unrecht der Meinung,
daB im Falle einer freiwilligen Priifung auch die Bestimmun-
gen entsprechend gelten, die Bestellung und Abberufung des
Abschlufipriifers regeln. Entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts besteht zwischen der gesetzlichen und der allein
aufgrund der Satzung durchzufiihrenden Abschlufipriifung ein
grundlegender Unterschied. Widhrend die gesetzlichen Bestim-
mungen der AbschluBpriifung zwingend sind, kdnnen die Gesell-
schafter, wenn sie sich einig sind, die Satzung fiir den Ein-
zelfall durchbrechen und von der durch die Satzung geforder-
ten Priifung absehen. Jederzeit kdnnen sie auch einem Ab-
schluBpriifer den Auftrag entziehen und statt seiner einen



anderen bestellen. Die gesetzlichen Beschrdnkungen des
Widerrufsrechts gelten fir Priifungen, die die Satzung vor-
schreibt oder die sonst freiwillig sind, ebensowenig wie die
Vorschriften, nach denen in einem besonderen Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit AbschlufBpriifer zu bestellen
oder Meinungsverschiedenheiten zwischen Gesellschaft und
Priifer auszurdumen sind. Ein solches Verfahren kann nur ein-
geleitet werden, wenn der Abschlufl kraft Gesetzes zu priifen
ist (vgl. Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung, 5. Aufl.,
HGB, § 318 Rdn. 168, § 324 Rdn. 8). bas Berufungsgericht hat
der Gesellschafterversammlung der Beklagten zu Unrecht die
Zustandigkeit aberkannt, anstelle des zundchst bestellten

Abschlufipriifers einen anderen zu wihlen.

3. Nach dem bisherigen Sach~ und Streitstand ist jedoch
nicht auszuschliefen, daB der GesellschafterbeschluB vom.
6. Juli 1988 aus einem anderen Grunde fehlerhaft ist. Ein
BeschluBl ist fehlerhaft, wenn die Gesellschaftermehrheit
~durch Ausiibung ihrer Stimmrechte Treuepflichten gegeniiber
der Gesellschaft cder der Gesellschafterminderheit verletzt.
Eine solche Treuepflichtverletzung kénnte hier nach dem Vor-
trag des Klagers vorliegen. Denn danach hat die Gesell-~
schaftermehrheit die T. AG nur deshalb als AbschluBpriiferin
abgeldst und durch W. ersetzt, weil jene es abgelehnt habe,
die nach Anderung nichtigen Abschliisse der Jahre 1983 bis
1986 zu priifen und zu testieren. Entspricht dieser Vortrag,
wovon revisionsrechtlich zugunsten des Kldgers auszugehen
ist, der Wahrheit, so greift der Kladger den Beschlufl zu
Recht an.



Ahnlich wie in Fdllen der gesetzlichen Pflichtpriifung
wdhlt die Gesellschafterversammlung der Beklagten den Ab-
schlufpriifer jeweils fiir ein Geschdftsjahr. Mit der Uber-
nahme des Priifungsauftrags ist der Priifer nicht nur fiir die
erste Priifung, vielmehr fiir alle Nachtragspriifungen be-
stellt, die erforderlich werden, wenn der gepriifte Jahres-
abschluB spdter - sei es vor oder nach seiner Feststellung -~
gedndert wird. Anders als der gesetzliche Abschlufipriifer,
dessen Wahl die Gesellschafterversammlung gem&B dem seit dem
1. Januar 1987 geltenden § 318 HGB nicht mehr widerrufen
darf, kann der gemdB Satzung bestellte Priifer von den Ge-
sellschaftern grundsdtzliich jederzeit, mithin auch zwischen
der ersten und einer Nachtragspriifung, abberufen und durch
einen anderen Priifer ersetzt werden. Die Gesellschaftermehr-
heit miBbraucht jedoch ihr Stimmrecht, wenn sie gegen den
Willen der Mitgesellschafter anstelle der bisherigen Ab-
schluBpriifer andere bestellt, ohne dafB diese Auswechslung
der Priifer sachlich gerechtfertigt ist. Ein solcher Verstof
liegt vor, wenn - wie im vorliegenden Falle vom Kliger be-
hauptet - die AbschluBpriifer deshalb ausgewechselt wurden,
weil der bisherige es abgelehnt hatte, einen nichtigen Jah-
resabschluB zu priifen und zu testieren, der neu bestellte
dazu aber bereit war. Ergeben sich aus den von der Ge-
schédftsleitung vorgelegten Unterlagen zu Grund und HShe der
umstrittenen Bilanzansdtze keine sachlichen Anhaltspunkte
dafiir, daB die Wertansdtze der friilheren Bilanz nicht den bi-
lanzrechtlichen Vorschriften entsprechen, so verletzt die
Gesellschaftermehrheit ihre gesellschaftsrechtliche Treue-
pflicht gegeniiber ihren Mitgesellschaftern, wenn sie gegen
deren Willen gleichwohl AbschluBpriifer bestellt, die die ge-
dnderte Bilanz priifen sollen.




Nichtig sollen die gednderten Jahresabschliisse der Jah-
re 1983 bis 1986 nach Darstellung des Klagers deshalb sein,
weil in ihnen entgegen § 256 Abs. 4 AktG a.F., § 253 abs. 1
Satz 2 HGB Riickstellungen in einer Gréflenordnung wvon
15,6 Mio. DM ausgewiesen sind, die nach verniinftiger kauf-
médnnischer Beurteilung nicht notwendig waren. Vorsdtzlich
unterbewertet mit der Folge, daB der Abschlufl entsprechend
§ 256 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 5 AktG nichtig ist, sind Riick-
stellungen auBer in Fdllen, in denen sie mit einem hd&heren
Betrag als zuldssig passiviert werden, auch dann, wenn ihrem
Ansatz insgesamt ein Bilanzierungsverbot entgegensteht (vgl.
Adler/Diring/Schmaltz, Rechnungslegung, 4. Aufl., § 256
Rdn. 82; Hiiffer in GeBler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, AktG,

§ 256 Rdn. 89). Trifft der Vortrag des Kldgers zu, wonach
die Gesellschafterversammlung keinen Anlaf hatte, an der
Richtigkeit der fritheren Bilanz zu zweifeln, so ist die wahl
der Abschluflipriifer vom 6. Juli 1988 fiir nichtig zu erkla-

remn.

4. Eine abschlieflende Entscheidung ist dem Senat nicht
mdglich, weil das Berufungsgericht zu der Frage, ob die Ge-
sellschafter sachlich begriindeten Anlaf hatten, die Priifer
auszuwechseln, nichts festgestellt hat. Damit die Feststel-
lung nachgeholt werden kann, wird die Sache zur anderweiten
verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-

verwiesen.

5. Die Revision ist unzuldssig, soweit sie sich gegen
die im Berufungsurteil enthaltene Kostenentscheidung zum
iibereinstimmend fiir erledigt erkldrten Teil der Hauptsache



richtet. Diese Entscheidung ist nicht anfechtbar; § 567

Abs. 3 ZPO greift auch ein, wenn die Kostenentscheidung
nicht durch BeschluB3, sondern durch Urteil ergeht (vgl. BGH,
Urt. v. 24. Februar 1967, V ZR 110/65, WM 1967, 533).

Boujong Brandes Dr. Henze

Stodolkowitz Dr. Goette
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