Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja

HGB §§ 119, 161, 238 ff.

a)

b)

c)

t oM

Die Aufstellung der Jahresbilanz f&llt in den alleinigen
Zusténdigkeitsbereich der geschidftsfiihrenden Gesellschaf-
ter. Ihre Feststellung ist ein Grundlagengeschdft, das
vorbehaltlich einer anderweitigen Regelung im Gesell-
schaftsvertrag des Einverstandnisses aller Gesellschafter
- bel der KG auch der Kommanditisten - bedarf. Ist dieses
Recht der Kommanditisten nach dem Gesellschaftsvertrag
einem aus ihnen geblldeten Beirat Ubertragen, bedarf die
Bilanzfeststellung der Zustimmung der geschidftsflihrenden
Gegellschafter und des Belirates, der seinen Willen man-
gels abweichender gesellschaftsvertraglicher Regelung
nach dem Mehrheitsprinzip bildet.

Bilanzierungsmaﬁnahmen, die der Darstellung der Lage des
Vermdégens des Unternehmens im Sinne des § 238 Abs. 1

Satz 2 HGB dienen, kdénnen von den geschaftsfihrenden Ge-
sellschaftern durchgefihrt werden. Sie haben dabei die
Grenzen, die sich aus den gesetzlichen Regeln einschliep-
lich der Grundsétze ordnungsgeméfer Buchfihrung ergeben,

.Zzu beachten, Den Ubrigen Gesellschaftern steht das Recht

auf Prifung zu, ob diese Grenzen eingehalten worden sind.

Bilanzierungsentscheidungen, die der Sache nach Ergebnis-
verwendungen sind, wie die Bildung offener Ricklagen, die
Bildung zusatzlicher Abschreibungen nach § 253

Abs. 4 HGB, die Bildung veon Aufwandsriizkstellungen nach

-+ § 249 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 HGB sowie die Bildung steuer-

licher Sonderabschreibungen, kénnen grundsétzlich nur
durch alle Gesellschafter gemeinschaftlich getroffen wer-
den, soweit der Gesellschaftsvertrag keine anderwelitige
Regelung enthdalt. Die Entscheidung Uber die Ergebnisver-
wendung steht nicht im Belieben eines jeden Gesellschaf-
ters. Vielmehr sind die Ausschittungsinteressen der ein-
zelnen Gesellschafter gegenitber dem Bedlurfnis der Selbst-
finanzierung und Zukunftssicherung der Gesellschaft abzu-
wagen.

BGH, Urteil vom 2%. Marz 1996 -~ II ZR 263/94 - OLG Stuttgart
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 12. Februar 1996 durch den Vor-
sitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter
Dr. Hesselberger, Dr. Henze, Prof. Dr. Greger und
Dr. Boetticher '

fir Recht erkannt:

Auf die Revislion der Klégerinnen wird - unter Zu-
rickwelisung des Rechtsmittels im Ubrigen - das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 26. Oktober 1994 im Kostenpunkt, zu
Ziffer 2 cdes Urteilstenors., soweit sich die Beru-
fung der Klagerinnen gegen ihre Verurteilung nach
dem Hilfsantrag der Feststellungswiderklage rich-
tet, und zu Ziffer 1 des Urteilstenors lnsoweit
aufgehoben, als davon Bilanzierungsentscheidungen
umfaft werden, die der Sache nach Ergebnisverwen-
dungen sind {(insbesondere ocffene Rlicklagen, Ab-
schreibungen nach § 253 Abs. 4 HGB, Bildung von
Aufwandsrickstellungen nach § 249 Abs. 1 Satz 3
und Abs. 2 HGB, Bildung steuerlicher Sonderab-
schreibungen und steuerlich erhéhter Abschreibun-
gen) .

Im Umfang der Aufhebung wird die Berufung des Be-
klagten gegen das Urteil der 4., Kammer f£ir Han-
delssachen des Landgerichts Stuttgart vom

27. Januar 1994 zuridckgewlesen, dessen Tenor wie
folgt neu gefalft wird:

Unter Abwelsung der Widerklage im Ubrigen wird
festgestellt, dapP der Jahresabschluf (Bilanz, Ge-~
winn- und Verlustrechnung) der P. KG gemdf § 12
des Gesellschaftsvertrages in der Fassung vom

14. Januar 1957 unter Ausnutzung aller handelsbi-
lanziellen Ansatz- und Bewertungswahlrechte im
Sinne der §§ 246 ff., §§ 252 ff. HGB in der Fas-
sung des Bilanzrichtliniengesetzes wvom
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19 Dezember 1985 zum Zwecke der Bildung von Re-
’serven nach Mapgabe folgender Grundsatze aufzu-
stellen ist:

a) BilanzierungsmaPnahmen, die der Darstellung

b)

c)

&)

b)

der Lage des Vermdgens des Unternehmens im
Sinne des § 238 Abs., 1 Satz 2 HGB dienen, kén-
nen von den geschédftsflhrenden Gesellschaftern
durchgefihrt werden. Sie haben dabel die Gren-
zen, die sich aus den gesetzlichen Regeln ein-
schlieflich der Grundsédtze ordnungsgemiper
Buchflihrung ergeben, zu beachten. Den lUbrigen
Gesellschaftern steht das Recht auf Prdfung
zu, ob diese Grenzen eingehalten worden sind.

Bilanzierungsentscheidungen, die der Sache
nach Frgebnisverwendungen sind, wie die Bil-
dung offener Rucklagen, die Bildung zusatzli-
¢her Abschreibungen nach § 253 Abs. 4 HGB, die
Bildung von Aufwandsrickstellungen nach § 249
Abs., 1 Satz 3, Abs. 2 HGB sowie die Bildung
steuverlicher Sonderabschreibungen, kdnnen
grundsatzlich nur durch alle Gesellschafter
gemeinschaftlich getroffen werden.

Die Anpassung der Bilanzierung an § 12 des Ge-
sellschaftsvertrages kann unter Beachtung der
gesellschaftsrechtlichen Treupflicht nur nach
einer angemessenen Ubergangsfrist erfolgen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens tragen die

Parteien wie folgt:

Gerichtskosten:

Die Klagerin zu 1) trdgt 45 %, dié Kl&gerin
zu 2) 30 % und der Beklagte 25 %.

Aupergerichtliche Kosten:

Die Kléagerin zu 1) tragt 30 % und die Klégerin
zu 2) 20 % der Kosten des Beklagten, der Be-
klagte tr&gt 50 % seiner eigenen Kosten, Im
ibrigen tragen die Klagerinnen ihre Kosten
selbst.



al)

b}

Von den Kosten der Vorinstanzen tragen die
Parteien unter Berucksichtigung der Kostenre-
gelung im Teililvergleich vom 21. September
1994:

Gerichtskosten:

Die Klagerin zu 1) 33,3 %, die Kl&gerin zu 2)
22,2 % und der Beklagte 44,5 %,

AuPRergerichtliche Kosten:
Die Klagerin zu 1) 3,6 % und die Klagerin
zu 2) 2,4 % der Kosten des Beklagten, der Be-

klagte 94 % seiner eigenen Kosten. Im Ubrigen
tragen die KlaAgerinnen ihre Kosten selbst.

von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die KlAgerinnen sind mehrheitlich beteiligte Kommandi-
tisten, der Beklagte ist alleiniger persdnlich haftender
Gesellschafter der P. KG (im folgenden: KG). Die Kommandi-
tisten néhmén ihre Rechte iiber einen Beirat wahr, der nach
§ 9 Abs. 1 Satz 2 des Gesellschaftsvertrages vom 14. Januar
1957 (im folgenden: Gesellschaftsvertrag) der Beratung, Un-
terstitzung und Uberwachung der Geschaftsfuhrung dient. Zu
den Rechten des Beirates zahlt gemaPf § 10 Nr. 1 Abs. 1 des
Gesellschaftsvertrages insbesondere die Genehmigung des
Jahresabschlusses und der Ubrigen Bilanzen einschlieflich
der fir die Verteilung an die Gesellschafter mapfgebenden
Gewinnfeststellung. § 12 des Gesellschaftsvertrages, der
die Aufstellung des Geschadftsabschlusses ndher bestimmt,
lautet: '

"Der Geschaftsabschluf ist tunlichst bis zum
30, Junl eines jeden Jahres dem Belrat vorzu-
legen. Die Bilanz, Gewinn- und Verlustrech-
nung sind nach den Regeln eines vorsichtigen
Kaufmannes unter entsprechender Anwendung der
Vorschriften des Aktlenrechts aufzustellen.
Bei Aufstellung der Bilanz ist besonders dar-
auf zu achten, daf zur Sicherung der Vermd-
gensverhltnisse der Gesellschaft in weitge-
hendem MaPe Reserven gebildet werden.”

Nachdem der urspringliche Klageantrag, der auf Berich-
tigung des Jahresabschlusses der KG per 31. Dezember 1991
sowle auf Auszahlung der sich daraus ergebenden anteiligen
Gewinne gerichtet war, in der Berufungsinstanz durch Teil-
vergleich erledigt worden war, sind die Klagerinnen im Wege
der Klagednderung zu dem Antrag Ubergegangen festzustellen,



dapf der Beirat der KG berechtigt ist, den Jahresabschluf
(Handelsbilanz)} der Gesellschaft einschlieflich des fir die
Verteilung an die Gesellschafter mapgeblichen Gewinnes ab-
weichend von dem Jahresabschlup verbindlich festzustellen,
den der persdénlich haftende Gesellschafter, insbesondere in
der Fassung des jeweiligen steuerlichen Jahresabschlusses,
aufgestellt und dem Beirat vorgelegt hat. Der Beklagte hat
widerklagend die Feststellung begehrt, dap der Jahresab-
schlup (Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung) der KG gemap

§ 12 des Gesellschaftsvertrages unter Ausnutzung aller han-
delsbilanziellen Ansatz- und Bewertungswahlrechte im Sinne
der §§ 246 £ff,, §§ 252 ff. HGB in der Fassung des Bilanz-
richtliniengesetzes vom 19. Dezember 1985 zum Zwecke der
Bildung von Reserven in weitgehendem Mafe aufgestellt wer-
den kann. Er hat dazu hilfsweise den Antrag gestellt fest-
zustellen, dap die Bestimmung von § 12 des Gesellschafts-
vertrages der KG in der Fassung vom 14. Januar 1957 durch
die Praxis der vergangenen Jahre keine inhaltliche Anderung
dahin erfahren hat, daf der Jahresabschluf (Bilanz, Gewinn-
und Verlustrechnung) der KG nur so aufzustellen sei, dap
ausschlieflich im Rahmen steuerlicher Vorschriften handels-
rechtliche Ansatz- und Bewertungswahlrechte ausgelibt und
Reserven gébildet werden duirfen, vielmehr darlUber hinaus
Reserven auch nach rein handelsbilanziellen Ansatz- und Be-
wertungswahlirechten im Sinne der §§ 246 £f., §§ 252 ff. HGB
gebildet werden kénnen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Pest-
stellungswiderklage unter Abwelsung des Hauptantrages nach
MapBgabe des dazu gestellten Hilfsantrages stattgegeben.- Das
Oberlandesgericht hat dle Feststellungsklage der Klégerin-




nen abgewliesen und der Feststellungswiderklage des Beklag-
ten nach dem Hauptantrag stattgegeben. Mit der Revision
verfolgen die Kldgerinnen ihre in der Berufungsinstanz ge-
stellten Antrége weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision f&hrt, soweit das Berufungsgericht der
Feststellungswiderklage des Beklagten stattgegeben hat, in
dem aus dem Urteilstenor ersichtlichen Umfang zur Aufhebung
der angefochtenen Entscheidung und zur Zurickweisung der
Berufung des Beklagten. Ferner war die Feststellungswider-
klage des Beklagten nach MaBgabe des Hilfsantrages abzuwei-
sen. Die weitergehende Revision der Klagerinnen hatte kei-
'nen Erfolg.

Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dap
der Beirat nicht berechtigt ist, Ansatz- und Bewertungs?
rechte selbst auszuuben und die von dem Komplementar vorge-
legte Bilanz ohne dessen Mitwirkung abzudndern. Im Gegen-
satz zur Aufstellung, d.h. Vorbereitung bis zur Beschluf-
reife des Jahresabschlusses, die in die alleinige Kompétenz
der gesch&ftsfﬁhreﬁden Gesellschafter fallt {(vgl. BGH, Urt.
v, 27. September 1979 - II ZR 31/78, BB 1980, 121, 122;
Baumbach/Hopt, HGB, 29. Aufl., § 164 Rdn. 3; Heymann/
Emmerich, HGB, 2. Aufl., § 120 Rdn. 6; Schlegelberger/
Martens, HGB, 5. Aufl., § 167 Rdn. 3; Staub/Schilling, HGB,
4. Aufl., § 167 Rdn. 1), ist die Feststellung, d.h. die
Verpindlicherklérung des Jahresabschlusses im Verhaltnis

ey |



der Gesellschafter untereinander und im Verhdltnis der Ge-
seldschaft zu Dritten, keine GeschaftsfGhrungshandlung (zur
wahl des Abschlufprifers nach § 6 Abs. 3 PublG vgl.

BGHZ 76, 338, 342), sondern ein Grundlagengeschaft, das
vorbehaltlich einer anderweitigen Régelung im Gesell-
schaftsvertrag nur dann wirksam zustande kommt, wenn alle
Gesellschafter ihr Einversténdnis dazu erklaren (BGHZ 80,
357, 358; vgl. auch BGHZ 76, 338, 343). Das gilt auch fur
die Kommanditisten {(Staub/Schilling aa0O, § 167 Rdn. 3 £f.;
Schlegelbérger/Martens;aao. § 167 Rdn. 6; Heymann/Horn aadQ,
§ 164 Rdn. 3; Staub/HUffer, HGB, 4. Aufl., § 242 Rdn. 49;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., § 53 III 2 c

[S. 1278] m.w.N. in Fn. 17; Ulmer in FS Hefermehl, 1976,

S. 207, 216; Schulze—-Osterloh, BB 1980, 1402, 1404;
Priester in FS Quack, 1991, §. 373, 381; a.A. noch RGZ 112,
19, 25; BGH, Urt. v. 11. Januar 1960 - IT ZR 69/59,

WM 1960, 187, 188 f.; Urt. v. 27. Februar 1962

- VI ZR 194/61, BB 1962, 426; Heymann/Horn aaQ, § 167

Rdn. 2 m.N. zur friheren Rspr. u. Literatur;
Schlegelberger/Gepler, HGB, 4. Aufl., § 167 Rdn. 3;
Sudhoff, Rechte und Pflichten des Kommanditisten, 3. Aufl,,
§ 7 I 3; H. P. Westermann, Handbuch der Personengésell-
schaften, Bd. 1 Rdn. I/870; BeckBilKomm/Férschle/Kofhal,

3. Aufl., § 247 HGB RAn. 86; Huber, Vermégensanteil, Kapi-
talanteil und Gesellschaftsanteil an Personengeseilschaften
des Handelsrechts, 1970, 5. 341). Denn auch bei der Fest-
stellung der Bilanz einer Kommanditgesellschaft geht es da-
rum, die Grundlage fir die Berechnung der Gewinnanspriiche
sé&mtlicher Gesellschafter festzulegen. Der Gewinnanspruch
der Kommanditisten richtet sich ebenso wie derjenige der
Komplementire gegen die Gesamthand. Die Konkretisierung des



dem Grunde nach bereits im Gesellschaftsvertrag begrindeten
Gewinnanspruchs bedarf daher, da er der Gesellschaft eben
angehdrt, der "Anerkennung" durch samtliche Gesellschafter
einschlieflich der Kommanditisten (so zutreffend bereits
Ulmer in FS Hefermehl aa0, S. 215). Erforderlich ist dem-
nach grunds&tzlich ein nach §§ 161 Abs. 2, 119 Abs. 1 HGB
einstimmig zu treffender Beschlup der persdnlich haftenden
Gesellschafter und der Kommanditisten. Die Begriundung fir
die gegenteilige Ansicht, die sich insbesondere auf § 245
Satz 2 HGB (§ 41 Satz 2 HGB a.F.) und § 166 Abs. 1 HGB
stitzt (vgl. etwa Heymann/Horn aaC, § 167 RAn. 2 m.w.N.),
tragt demgegenﬁber nicht. § 245 Satz 2 HGB betrifft allein
die 6ffentlich-rechtliche Pflicht zur Unterzeichnung der
Bilanz (vgl. dazu BGH, Urt. v. 3. November 1975

- II ZR 87/74, BB 1975, 1605, 1606 im Anschlup an BGHZ 44,
158, 160; Ulmer in FS Hefermehl aaO, S. 212). § 166

" Abs. 1 HGB, der dem Schutz des Kommanditisten dient, regelt
das Kontrollfecht, sagt aber nichts Uber die Zustandigkei-
ten fir Grundlagengeschdfte aus (vgl. Ulmer in FS Hefermehl
aa0, S. 213 f.). Es widersprdche zudem dem Schutzcharakter
dieser Norm, wirde man ihr eine die Mitwirkungsrechte dex
Kommanditisten an der Bilanzfeststellung ausschliepende
Wirkung beimessen.

Das Berufungsgericht hat es im Ergebnis zutreffend ver-
neint, dap der Beirat den Jahresabschlup nach der Regelung
des Gesellschaftsvertrages abweichend vom Komplementar
feststellen kann. Zwar kénnte im Gesellschaftsvertrag
- grundsatzlich eine solche Regelung getroffen werden
(Staub/Schilling aa0®, § 167 Rdn. 4; Ulmer in FS Hefermehl
aa0, S. 216; allg. auch Baumbach/Hopt aa0, § 164
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Rdn. 6 f£.). Das ist im vorliegenden Falle aber nicht ge-
schehen. Soweit sich die Revision dagegen wendet, daf das
Berufungsgericht § 10 Nr., 1 Abs. 1 des Gesellschaftsvertra-
ges nicht als eine solch abweichende Regelung angesehen
hat, kann sie keinen Erfolg haben. Nach § 9 Abs. 1 Satz 1
bilden die Kommanditisten einen Beirat. Aufgabe des Beira-
tes sind Beratung, Unterstitzung und Uberwachung der Ge-
schaftsfiihrung. Daraus folgt, dap der Beirat auch nur die
Rechte und Interessen der Kommanditisten wahrzunehmen be-
fugt ist. Folgerichtig regelt § 9 Abs. 4, daB-der persdn-
lich haftende Gesellschafter im Beirat nur Sitz chne Stimme
hat. Soweit § 10 Nr. 1 Ab-. 1 dem Beirat die Geneh~igung
des Jahresabschlusses zugesteht, kann er dieses Recht dem-
gemdBf nur fir die Kommanditisten, nicht aber fir den Kom-
plement&r ausiiben.

Eine abweichende Beurteilung l4apt auch § 11 Abs. 5 des
Gesellschaftsvertrages nicht zu. Nach dieser Bestimmung
werden die Beschlilsse der Gesellschafterversammlung mit:
einfacher Mehrheit gefaPt, soweit nicht lber einen der finf
Beschlufgegenstinde abgestimmt wird, fir die Einstimmigkeit
erforderlich ist. Die Feststellung der Bilanz gehdrt nicht
zu den letzteren. Wirde die Mehrheitsklausel die Bilanz-
feststellung erfassen, kdnnten die Kommanditisten den per-
sdnlich haftenden Gesellschafter in diesem Punkt Uberstim-
men. Das ist jedoch nicht der Fall.

Gleichgiiltig, ob man diese Regelung an dem sbg. Be-—
stimmtheitsgrundsatz oder der Kernbereichslehre mipt (vgl.
dazu zuletzt BGH, Urt. v. 10. Oktober 1994 - II ZR 18/94,
ZIP 1994, 1942, 1943 f.), kommt nach der Bestimmung eine
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mehrheitliche Beschluffassung fir dilesen Beschlupfgegenstand
auf keinen Fall in Betracht. Denn fir die Wirksamkeit einer
derartigen Klausel ist nach dem Bestimmtheitsgrundsatz auf
jeden Fall die Angabe der Art des Beschlupgegenstandes er-
forderlich. Da die Bilanzfeststellung das Gewinnrecht der
Gesellschafter tanglert, das zwar zu den Verzichtbaren, je-
doch unentziehbaren Gesellschafterrechten gehdrt (vgl. dazu
nur MK/Ulmer, BGB, 2. Aufl., § 709 Rdn. 83; K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, 2. Aufl,, § 16 IIT 3 b, aa, bb;
Wiedemanﬁ. Gesellschaftsrecht, 1980, § 7 I 1 b; Réttger,
Die Kernbereichslehre im Recht der Personengesellschaften,
1989, 8. 120 ff., 172 ff.), mup sich nach der Kernbereichs-
lehre die gesellschaftsvertragliche Mehrheitsklausel auf
das zum Kernbereich gehdérende Recht beziehen und Ausmaf und
" Umfang des zulassigen Eingriffs erkennen lassen (vgl. nuf'
MiKo/Ulmer aaQ, § 709 Rdn. 77, 83; Staub/Hiffer aa0O. § 242
Rdn. 47). Diesen nach dem Bestimmtheitsgrundsatz bzw. der
Kernbereichslehre geforderten Vorauséetzungen entspricht
die Vertragsklausel nicht.

Die Bilanzfeststellung bedarf demnach der Zustimmung
sowohl des Klé&gers als des persdnlich haftenden Gesell-
schafters als auch des Beirates entsprechend der mehrheit-
+lich erklarten Zustimmung der Kommanditisten. Kommt eine
solche Ubereinstimmung nicht zustande, muf eine Entschei-
dung auf dem Gerichtswege herbeigeflhrt werden (Priester,
FS Quack aa0, S. 381; Ulmer in FS Hefermehl aa0, S. 209).
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-~ II.

Soweit das Berufungsgericht dem Feststellungsantrag des
Beklagten im tbrigen ohne Eilnschrankungen stattgegeben hat,
kann dem nicht gefclgt werden. '

1. Allerdings kann die Revision keinen Erfolg haben,
sowelt sie sich gegen die Zulassigkeit des-Feststellungsan—
trages des Beklagten'mit der Begrundung wendet, dieser seil
‘inhaltlich zu unbestimmt. in_diesem Antrag sowie im Tenor
der Entscheidung des Berufungsgerichtes wird ausdricklich
von der Bilanzaufstellung “unter'Ausnutzung aller handels-
bilanziellen Ansatz- und Bewertungswahlirechte im Sinne der
§§ 246 f£., 252 ff. HGB in der Fassung des Bllanzrichtli-
niengesthes vom 19. DeZember'1985“ gesprochen. Dem Wider-
klager wird damit das Recht zur Aufstellung einer Bilanz
zugebilligt, beil der die Ansatz- und Bewertungswahlrechte,
die durch die §§ 246 f£f., 252 ff. HGB gewdhrt werden, er-
messensfehlerfrei ausgeschépft werden kénnen. Daraus ergibt
sich, dap er die Grundsatze ordnungsmépiger Buchfihrung
{vgl. hierzu SenUrt. v. 14. Februar 1974 - II ZR 76/72,

BB 1974, B854 £.) beachten mup. Die Frage, ob und gégebenen—
falls in welchem Umfang dem Widerklager ein solches Recht
zusteht und wie weit das ihm gesetzlich eingerdumte Ermes-
sen reicht, ist keine Frage der Zulassigkeit, sondern eine
solche der Begriindetheit des Antrages.

2. Die Revision rlgt ferner, das Berufungsgericht habe
es 2z2u Unrecht unterlassen, Beweis Uber die Behauptung der
Klagerinnen zu erheben, die Vorstellung der im Jahre 1957
an dem Abschlup des Gesellschaftsvertrages beteiligten Per-
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sonen Uber die Regelung des § 12 sei Ubereinstimmend dahin
gegangen, die Bildung von Reserven solle die durch die
Steuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften gezogenen Gren-
zen auf keinen Fall Uberschreiten. Auch diese Riige kann
keinen Erfolg haben. Das Berufungsgericht hat diesen Be-
weisantrag im Ergebnis zu Recht als nicht hinreichend sub-
stantiiert zurickgewiesen,

Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt der Revi-
sibn, dap nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes ein Ubereinstimmender Wille der an dem Abschluf eines
Vertrages beteiligten Parteien dem Vertragswortlaut cder ..
einer anderweitigen Auslegung vorgeht (BGH, Urt. v.

27. Oktober 1972 - V ZR 20/71, WM 1972, 1422, 1424;

BGHZ 71, 75, 77 £.; BGH, Urt. v. 5. Oktober 1988 i
- IVb ZR 91/87, NJW 1989, 526, 527). Die Behauptung, einer
bestimmten vertraglichen Regelung liege eine Ubereinstim-
mende Vorstellung der Parteien zugrunde, betrifft eine in-
nere Tatsache, Uber die nur dann Beweis zu erheben ist,
wenn auch schlissig behauptet worden ist, dap die Parteien
ihren Ubereinstimmenden Willen einander zu erkennen gegeben
haben (BGH, Urt. v. 30. April 1992 - VII ZR 78/91,

NJW 1992, 2489). Wird ein Zeuge zum Bewels einer nicht in
seiner Person eingetretenen inneren Tatsache benannt, ist
ein derartiger Beweisantrag nur dann erheblich, wenn die
Unsténde schlissig dargelegt sind, aufgrund deren er Kennt-
nis von der inneren Tatsache erlangt hat (BGH, Urt. v.

30. April 1992 aa0, S. 2489; Urt. v. 4. Mai 1983

- VIII ZR 94/82, NJW 1983, 2034).
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~ Die Klagerinnen haben bereits nicht schlissig darge-
legt, dapP der Vvater des Beklagten den am Vertragsschlup be-
teiligten Vertretern der Klégerinnen zu erkennen gegeben
hat, er wolle § 12 des Gesellschaftsvertrages entgegen sei-
nem weitgefaPten Wortlaut ausschliePlich mit dem einge4
schrankteh'Inhalt gelten lassen, die Bildung von Reserven
Airfe die durch -die steuerlichen Gewinnermittlﬁngsvor—
schriften gezogenen Grenzen nicht Uberschreiten. Aus dem
erstinstanzlichen Vortrag der Klégerinnen ergibt sich le~
diglich, daB die Gesellschafter Einheitsbilanzen aufge-
stellt haben, wobeli der Beklagte gelegentlich versucht hat,
Ricklagen zwecks Substanzerhaltung zu bilden. In der Beru-
fungsinstanz wird weitergehend ausgefihrt, der Vater des
Beklagten und die damaligen Vertreter der Kl&gerinnen hat-
ten héufig Uber die Ausnutzung oder Nichtausnutzung der
durch die Steuergesetze gebotenen Méglichkeiten einer Ge-
winnminderung diskutiert, wobei sie durchaus unterschiedli-
che Ziele angestrebt hatten. In bezug auf den Abschlufp des
Vertracges im Jahre 1957 heipt es. eilne Reservenbildung iber
die durch die steuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften
gezogenen Grenzen hinaus sei auch von dem Vater des Beklag-
ten nicht gewollt geweseh,'das habe nicht zur Debatte ge-
standen. Auch aus diesem Vortrag ergibt sich nicht, auf
welche Weise der Vater des Beklagten gegeniber den Vertre-
tern der Klagerinnen zu erkennen gegeben hat, er schliefe
eine solch weitergehende Reservenbildung aus. Das wird éuch
nicht durch das Vorbringen im Antrag vom 31. Mai 1994 ver-
deutlicht, wenn es dort heifit, es hatten auf keinen Fall
Reserven Uber das steuerlich zul&ssige MaP hinaus gebildet
werden sollen. Insoweit wird lediglich der frihere Vortrag
wiederholt, der nur als SchluBfolgerung aus dem Umstand
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hergeleitet wird, eine weitere Reservenbildung habe nicht
zur Debatta gestanden. Obwohl die Kl&gerinnen in diesem An-
trag vorgetragen haben, der Zeuge Dr. H. habe an den Ver-
tragsverhandlungen als Berater der Klagerih 2u 2 teilgenom-~
men, kann der Beweisantrag aufgrund der dargelegten Schluf-
folgerung nicht als schllissig angesehen werden. Insoweit
liegt bier eine andere Sachverhaltsgestaltung vor als in
der Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 30. April 1992
(VII ZR 78/91, NJW 1992, 2489, 2490).

3. Das Berufungsgericht hat auch eine stillschweigende
Abénderung des § 12 des Gesellschaftsvertrages im Ergebnis
zu Recht verneint. Soweit die Revision meint, durch die
jahrzehntelange Bilanzierungspraxis der Parteien, derzufol-
ge eine Reservenbildung nur im Rahmen der fir die Handels-—
bilanz mafgebenden Steuverbilanz vorgenommen worden sei, sei
§ 12 des Gesellschaftsvertrages stillschweigend in diesem
einschrénkenden Sinne abge&ndert worden, kann dieser Auf-
fassung nicht gefolgt werden.

a) Zwar steht die Regelung des § 23 Abs. 2 des Gesell-
schaftsvertrages Uber die Formbedirftigkeit einer still-
schweigenden formlosen Abanderung nicht entgegen. Denn die
konkludente Vertragsé&nderung erfaft auch eine Schriftform-
klausel (BGHZ 58, 115, 119; 71, 162, 1e64; BGH, Urt. wv.

26. November 1964 - VII ZR 111/63, WM 1965, 175; Urt. v.
7. Februar 1972 - II ZR 169/69, WM 1972, 311, 312;
Schlegelberger/K. Schmidt, HGB, 5. Aufl., § 105 Rdn. 140).
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Die Mdglichkelt einer stillschweigenden Abéggerung des
§ 12 des Gesellschaftsvertrages erféhrt aber bereits da-
durch eine wesentliche Einschrénkung, daf in einer Reihe
von Elementen des Jahresabschlusses der Anwendung von Steu-
errecht zwingendes Handelsrecht entgegensteht (BayObLG,
NJW 1988, 916, 917/91% fdr die GmbH). Das gilt auch fir die
Personenhandelsgesellschaften (vgl. dazu die Belsp. bei
Déllerer in FPS Kellermann, 1989, 51, 56 f£f.; Schulze-
Osterloh, StuW 1931, 284, 286 ff.; vgl. auch OLG Hamm,
BB 1993, 1332). Die Handelsbilanz kann der Steuerbilanz nur
insoweit angepaft werden, als dem keine zwingenden handels-
rechtlichen Umstande entgegenstehen (vgl. Baumbach/Hopt
aa0, § 242 Rdn. 6 zu entsprechenden Satzungsgestaltungen).
Die Regelung, nach der eine Einheitsbilanz gebildet werden
soll, muf also einen Vorbehalt zugunsten des zwingenden
Handelsrechts enthalten. Ist das nicht der Fall, ist nach
allgemeinen handelsrechtlicheh Grundsatzen, die auch in
§ 22 des Gesellschaftsvertrages ihren Niederschlag gefunden
haben, nicht die gesamte'Klausel, sondern nur der Teil nach
§ 134 BGB nichtig, der gegen zwingendes Handelsrecht ver-
stdPLt (zur Teilnichtigkeit BGHZ 49, 364, 365 f£.). Soweit
die Revision die Ansicht vertritt, durch ein solches Rege-
lungsverbot werde die vertragliche Gestaltungsfreiheit der
Gesellschafter unnétig und unangemessen eingeschrankt (so
offenbar auch Buck, DB 1995, 34 u. Autenrieth, NWB 2/1995,
563), trifft das nicht zu.

b) Soweit die Klausel mit dem vorstehend dargelegten
Inhalt in dem Umfang wirksam ist, in dem sie nicht gegen
zwingende handelsrechtliche Bilanzierungsgrundsitze ver-
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stépt, hat das Berufungsgericht jedoch eine stillschweigen-
de Abé&nderung des § 12. des Gesellschaftsvertrages durch o
langiadhrige Obung der Parteien zu Recht verneint.

Zwar kann nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtsho-
fes die langjéhrige Ubung einer bestimmten Gesellschafter-
praxis zu einer stillschweigenden Anderung des Gesell-
schaftsvertrages flhren (BGHZ 70, 331, 332; Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht I, 1980, § 3 IT 2, s. 171 £.;
Schlegelberger/X. Schmidt aa0, § 105 Rdn. 141; Staub/

Ulmer aaO, § 105 Rdn. 191). Zumindest besteht elne tatsach-

liche Vermutung dafir, dap eine lang andauernde tatslchli-
che Abweilchung vom Gesellschaftsvertrag dessen einvernehm-.
liche Anderung bewirkt hat (BGH, Urt. v. 17. Januar 1966

- I1 ZR 8/64, NJW 1966, 826, 827; SenUrt. v.

19. Dezember 1977 - II 2R 10/76, WM 1978, 300, 301; OLG
Minchen, DB 1994, 1465; Baumbach/Hopt 2a0, § 105 Rdn. 62;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht aa0, § 3 II 2, 8. 171 £.).
Dabei kann dahingestellt bleiben ob - wie das Berufungsge-
richt meint - eine Einschrénkung der nach § 12 des Gesell-
schaftsvertrages bestehenden Zustdndigkeit des Beklagten
nur dann angencmmen werden kann, wenn nach aupen ein ent-
sprechender Wille erkennbar in Erscheinung getretén ist,
und ob man davon bei einer ununterbrochenen tliber 30 Jahre
andauvernden Ubung ausgehen kann. Das Berufungsgericht ist
zu einer entsprechenden Uberzeugung deswegen nicht gelangt,
weil in den Jahren 1972 und 1982 ein solch (bereinstimmen-
der wWille der Partelen nicht zum Ausdruck gekommen ist. Der
Senat ist insoweit an die tatsa&chlichen Feststellungen des
Berufungsgerichtes gebunden. Die vom Bérufungsgericht dar-
aus gezogenen SchluBfolgérungen sind rechtlich méglich und

ot
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lassen Rechtsfehler nicht erkennen. Zwar érklart eine Par-
tei, die nur unter Protest einer vertraglichen Regelung Zu-»
stimmt, ihr Einverstandnis damit. Dies kann fir den Einzel-~
vertrag angenommen werden. LBt - wie hier - eine Partei
allerdings erkennen, dap sie eine gesellschaftsvertragliche
Regelung in einem bestimmten Sinne versteht, der von dem
Verstdndnis der anderen Partel véllig abweicht, und stimmt
sie einer Mapfnahme zu, die ihrem Verstandnis von der ge-
sellschaftsvertraglichen Regelung zwar nicht entspricht,
aber von ihr noch gedeckt wird, kann man darin kein Einver-
sténdnis mit der Ab&nderung einer auf Dauer ausgerichteten
vertraglichen Regelung sehen. Die Sachlage ist hier eine
andere als bei der Aufgabe des Widerstandes gegen elne
rechtliche Mapnahme, déren Durchfihrung das Zustandekommen
eines Einzelvertrages voraussetzt.

4. Die Revision ist weiter der Ansicht, die in § 12
Satz 2 des Geséllschaftsvertrages enthaltene Verweisung auf
die Vorschriften des Aktienrechts mache die Bildung stiller
Reserven entsprechend §§ 279 f£f. HGB unzulissig (vgl. auch
Felix, ZIP 1995, 128, 129). Dem kann nicht gefolgt werden.
Das Berufungsgericht sieht die Regelung des § 12 Satz 3 des
Gesellschaftsvertrages, der zur Sicherung der Vermbgensver-
haltnisse der Gesellschaft die Bildung von Reserven “in
weitgehendem MaRe" zuldpt, als die spezielle Vorschrift im
Verhaltnis zu Satz 2 an, nach dem die Bilanz sowie die Ge-
winn- und Verlﬁstrechnung nach den Regeln eines vorsichti-
gen Kaufmannes unter entsprechender Anwendung der Vor-
schriften des Aktienrechts aufzustellen ist. Eine derartige
Auslegung dieser vertraglichen Bestimmung ist rechtlich
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mdglich. Die Revision hat nicht aufgezeigt, dap dem Beru-

fungsgericht bei der Auslegung Rechtsfehler unterlaufen
sind. sQlche sind auch nicht ersichtlich.

8. anders als das Berufungsgericht offensichtlich
meint, unterliegt die nach § 12 Satz 3 des Gesellschafts-
vertrages bestehende Moglichkeit, bei der Bilanzierung die
handelsbilanziellen_Ansatz- und Bewertungswahlrechte im
Sinne der §§ 246 ff., 252 ff. HGB in der Fassung des Bi-
lanzrichtliniengesetzes vom 19. Dezember 1985 zum Zwecke
der Bildung von Reserven in weitgehendem MaBe zu nutzen,
zwingenden gesetzlichen Einschrénkungen.

a} Sowelt der Jahresabschluf der Darstellung (Ermitt-
lung) der Lage des Vermogens des Unternehmens im Sinne des -
§ 238 Abs. 1 Satz 2 HGB dient, sind die erforderlichen Ent-
scheidungen durch den geschaftsfihrenden Gesellschafter zu
treffen., Er hat im Rahmen der Grundsatze ordnungsméﬂiger
Buchflhrung entsprechend den bilanzrechtlichen Bestimmungen
des Handelsgesetzbuches den ihm gewahrten Beurteilungsrah-
men auszuschépfen und die zur Verfigung stehenden Ansatz-
und Bewertungswahlrechte sachgemdp auszuidben (vgl. Ulmer in
FS Hefermehl aa0, §. 219; Priester in FS Quack aa0,

S. 382).

Bel der Feststellung der Bilanz durch die Gesellschaf-
ter oder die fur sie handelnden Gesellschaftsorgane (im
vorliegenden Fall: der Beirat fir die Kommanditisten) ist
zu prifen, ob diese Grenzen eingehalten worden sind. Eine
Anderung von Ansatzmethoden ist bei der Bilanzierung aller-
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dings nicht ausgeschlossen, da es Kkeinen Grundsatz der An-
satzstetigkeit gibt (vgl. Stellunghahme des IDW,

SABl. 2/1987, Nr. 3, WPg 1988, S. 48, 49; Adler/DUring/
Schmaltz, Rechnungslegﬁng und Prifung der Unternehmen,

6. Aufl., § 252 HGB Rdn. 110 m.w.N.; Baumbach/Hueck/
Schulze~-Osterloh,. GmbHG, 16. Aufl., § 42 Rdn. 258;
BeckBilKomm/Budde/Geiffler aa0, § 252 HGB Rdn. 57). Es mup
aber gewahrléistet sein, dap die Beﬁertungsregeln von Jahr
zu Jahr unverandert, also "stetig" sind. Der Grundsatz der
Bewertungsstetigkeit ist gesetzlich in der Sollvorschrift
des § 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB verankert. Nach § 252 Abs. 2 HGB
darf davon nur in begrindeten Ausnahmeféllen abgewichen
weérden {zu den Ausnahmefallen im einzelnen vgl. Stellung-
nahme des IDwW, SABl. 2/1987 unter 5, WPg 1988, S. 48, 49;:
Adler/Diring/Schmaltz aa0, 6. Aufl., § 252 HGB Rdn. 113;
Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh aa®, § 42 Rdn, 259;
Selchert in Kiting/Weber, Handbuch der Rechnungslegung aao,
§ 252 HGB Rdn. 126 u. 127; BeckBilKomm/Budde/GeiPler aao0,

§ 252 HGB Rdn. 55, 59 ff.; Selchert in Kiting/Weber, Hand-
buch der Rechnungslegung aal®, § 252 HGB Rdn. 124, 126 £.;
Baumbach/Hopt aa0, § 252 Rdn. 19; Kupsch, DB 1987, 1157,
1160; Pfleger, DB 1986, 1133).

Wie der Senat zur GmbH bereits entschieden hat - und
das gilt gleichermaBen im Personengesellschaftsreéht - kann:
es geboten sein, bei der Austibung von Ansatz- und Bewer-
tungswahlrechten die besonderen Interessen einzelner Ge-
sellschafter mitzuberﬁcksichtigen (BGH, Urt. v. 11, Juli
1966 - ITI ZR 134/65, WM 1966, 1132, 1134 £.; Urt. v.

14. Februar 1974 - II ZR 76/72, BB 1974, 854, 855 =
WM 1974, 392, 393; zustimmend Baumbach/Hueck/
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Schulze-Osterloh aaC, § 42 a Rdn. 33; Scholz/K. Schmidt,
GmbHG, 8. Aufl., § 46 Rdn. 39). Das wird auf der Grundlage
der gesellschaftsrechtlichen Treupflicht auch im Schrifttum
anerkannt, wobel insbescondere Fdlle genannt werden, in de-
nen dem einzelnen Gesellschafter ein besonderer Nachteil
droht (vgl. BeckBilKomm/Ellrott/Schramm/Bail aaQ, § 253 HGB
Rdn. 654; Grofifeld, Bilanzrecht, 2, Aufl., Rdn. 231; ders.
NJW 1986, 955, 957 f£.; Adler/Diring/Schmaltz aa0, 6. Aufl.,
§ 253 HGEB Rdn. 580, § 257 HGB Rdn., 11; Schneeloch,

DStR 1988, 759, 761).

b) Soweit Bilanzierungsmapnahmen die Ergebnilsverwendung
betreffen, sind diese mangels abweichénder gesellschafts-
vertraglicher Regelung der tbereinstimmenden Feststellung
durch die Gesellschafter vorbehalten, da es sich bei der
Ergebnisverwendung um ein bilanzrechtliches Grundlagenge-
'sch8ft handelt (BGH, Urt. v. 10. Mai 1876 - II ZR 180/74,
BB 1976, 948; Priester in FS Quack aad, S. 385 f.; wohl
auch Woltmann, WPg 1985, 275, 276). Ansatz- und Bewertungs-
wahlrechte sind von den Gesellschaftern wahrzunehmen, wobel
sie bei der Ausubung dieser Rechte wechselseitig der Treu-
pflicht unterliegen. FQr die Kommanditgesellschaft ergibt
sich das Mitwirkungsrecht der XKommanditisten an solchen
Entscheidungen zudem daraus, dap Gewinnschmalerungen durch
entsprechenden Bilanzausweis unmittelbar die Voraussetzun-
gen ihrer persdnlichen Haftung aus §§ 171, 172 Abs. 4 HGB
beeinflussen. Der Senat hat fir den Fall der steuerlichen
Sonderabschreibungen bereits ausgefihrt, dap die konkrete
Bilanzierung Uber die Frage entscheidet, ob eine Entnahme
des Kommanditisten seine Haftung nach § 172 Abs. 4 HGB aus—
18st (vgl. BGHZ 109, 334, 339 ff.; ebenso Baumbach/Hopt
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aa0, § 172 Rdn. 8; Schulze-Osterloh, ZIGR 1991,_488, 510;
woltmann, WPg 1985, 275, 276; zum Verhaltnis von Kommandi-
tistenhaftung ungd stillen Reserven vgl. auch BGHZ 101, 123,
127 £.). |

Die grundsétzlich allen Gesellschaftern — im vorliegen-
den Fall dem Komplementdr und dem Beirat ~ zustehende Ent-
scheidung Uber die Ergebnisverwendung ist nicht durch § 12
satz 3 des Gesellschaftsvertrages abbedungen. Diese Vor-
schrift enthdlt eine Richtlinie zum materiellen Inhalt des
Jahresabschlusses; sie sagt jedoch nichts darlber aus, von
wem die entsprechenden Entséheidungen zu treffen sind. Al-
lein aus dem Umstand, dap es in § 12 Satz 3'heiBt, "bel
Aufstellung der Bilanz" seili auf weitgehende Reservenbildung
zu achten, kann eine derartig weitgehende Schlupfolgerung
nicht gezogen'werden. Einmal kann davon ausgegangen werden,
daf die Parteien bei Abschlup des Gesellschaftsvertrages
die dargelegte Problematik nicht gesehen haben, weil damals
eine derartige Differenzierung noch nicht vorgenommen wor-
den ist. Zum anderen ist die Regelung 2zu allgemein gehal-
ten, um daraus eine spezielle Zustandigkeitsverteilung~ent—
nehmen zu k&nnen. '

Zu der Ergebnisverwendung sind die nach dem Gesell-
schaftsvertrag oder einem entsprechenden Gesellschafterbe-
schluf vorgesehenen offenen Rlcklagen zu rechnen. FiUr ihre
Einstellung in die Bilanz sind grundsdtzlich samtliche Ge-
sellschafter zustandig (Priester in FS Qﬁack aa0, S. 386;
BeckBilKomm/Budde/Raff aa0, § 268 HGB Rdn. 2; '
Schlegelberger/Martens, HGB, 5. Aufl., § 120 Rdn. 17}
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wWoltmann, WPg 1985, 275, 277). Fir die Bildung notwendiger
offener Ricklagen réicht jedoch, wie der Senat bereits ent-
schieden hat, ein Gesellschafterbeschlup mit vertragsan-
dernder Mehrheit'aus (BGH, Urt. v. 10. Mal 1976

~ II ZR 180/74, BB 1976, 948, 949). Des weiteren gehdren
zur Ergebnisverwendung die zusétzlichen Abschreibungen nach
§ 253 Abs. 4 HGB - sog. stille Reserven - (vgl. Priester in
FS Quack aa0O, S. 386; wohl auch Baumbach/Hopt aa0O, § 164
Rdn. 3; vgl. auch Schulze-Osterloh, ZHR 150 (1986], 403,
417 m.w.N.). Auch die Bildung stiller Reserven setzt als
bilanzrechtliiches Grundlagengeschdft mangels einer abwei-
chenden Regelung im Gesellschaftsvertrag die Zustimmung al-
ler Gesellschafter voraus (Heymann/Emmerich aa0, § 120

Rdn. 18; Priester in FS Quack aaO, S. 385 f.; wohl auch
Woltmann, WPg 1985, 275, 276; offengelassen in BGH, Urt. v.
10. Mai 1976 - II ZR 180/74, BB 1976, .948, 949). Die Bil-
dung von Aufwandsrickstellungen nach § 249 Abs, 1 Satz 3,
Abs, 2 HGB ist der Ergebnisverwendung ebenfalls zuzurech-
nen. Diese der Vorsorge flir kinftige Aufwendungen (vgl.
Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh aad, § 42 Rdn. 196;
Mayer-Wegelin in Kiting/Weber aaO, § 249 HGB Rdn. 70;
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl., § 29 Rdn. 13 £f.;
Scholz/Crezelius, GmbHG, 8. Aufl., Anh, § 42 a Rdn. 204)
dienenden Rickstellungen haben die Funktion offener Rickla-
gen (vgl, Schulze-Osterloh, ZHR 150 [1986], 403, 424; &hnl.
Adler/Diring/Schmaltz aa0, S. Aufl., § 249 Rdn. 137: Nahe
zur Rucklagenbildung als Gewinnverwéndungsmaﬁnahme:

Welf Muller, ZGR 1981, 126, 142: Bildung von Aufwandsruck-
stellungen reicht "weit in dem Bereich der Gewinnverwendung
hinber"; Siegel, BB 1986, 841, 843: "Inhaltlich eline Ge-
winnverwendung”). Steuerliche Abschreibungen, die als Son-
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derabschreibungen oder als erhdhte Abschreibungen dber die
handelsrechtlich zufgssigen hinausgehen, sind ebenfalls 513
Ergebnisverwendungen anzusehen. Sowohl wegen der Steuerfol-
gen fir die einzelnen Gesellschafter als auch wegen des
Haftungsrisikos mup es der Gesamtheit der Gesellschafter
vorbehalten bleiben, uUber die Ausibung steuerlicher wWahl-
rechte mit Wirkung fir die Handelsbilanz zu entscheilden.

¢) Auch die Entscheidung Uber die Ergebnisverwendung
steht nicht im Belieben eines jeden Gesellschafters. Viel-
mehr sind die Ausschittungsinteressen der einzelnen Gesell-
schafter gegeniber den Bedlirfnissen der Selbstfinanzierung
und Zukunftssicherung def Gesellschaft abzuwdgen (Gropfeld,
WPg 1987, €6%8, 707; BeckBilKomm/Ellrott/Schramm/Bail aaoO,
§ 253 HGB Rdn. 654). Ein allgemeiner Vorrang der Thesaurie-
rungsinteressen der Gesellschaft vor den Ausschittungs-—- und
Entnahmeinteressen der Gesellschatfter besteht nicht (vgl.
fiir die Bildung stiller Reserven Heymann/Emmerich aaO,
§ 120 R4An. 4; Baumbach/Hopt aa0O, § 253 Rdn. 32, 34;
GroBfeld, NJW 1985, 255, 258; abweichend Priester in FS
Quack aa0, S. 391: § 253 Abs. 4 HGB kdnne die gesetzgeberi-
sche Wertung entnommen werden, dap den Thesaurierungsinter-
essen der Gesellschaft der Vorrang vor den Ausschittungs-
und Entnahmeinteregsen der Gesellschafter zukomme). Das Ge-
setz geht vielmehr generell von einem Vollausschittungsan-
spruch des Geéellschafters aus. Einé Pflicht der Gesell-
schafter, stillen Reserven zuzustimmen, hesteht grundsétz-
lich nicht (Priester in FS Quack aa0, s. 395 f.}.
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Eine Grenze fir die Ablehnung einer Thesaurierung be-
steht dort, wo sich die Bildung von Ricklagen als erforder—
lich erweist, um das Unternehmen fir die Zukunft lebens-
und widerstandsfahig zu erhalten (vgl. RGZ 116, 119, 133;
BGH, Urt. v. 10, Mai 1976 — II ZR 180/74, BB 1976, 948,

949; Urt. v. 14. Mai 1973 - II ZR 144/71, WM 1973, 844,
- 846) .

- Auf der anderen Seite wird den Gesellschaftern insoweit
ein beachtliches Interesse an der Gewinnausschiittung zuge-
biliigt. als sie einbehaltene Gewinne zu versteuern haben.
Demgem@p wird den Kommanditisten das Recht eingerdéumt, Aus-—
schittungsanspriche zumindest in Hdhe der von ilhnen zu zah-
lenden Ertragssteuern geltend zu machen (OLG Minchen,
DB 1994, 1465, 1466; Ganpmiller, Das Steuerentnahmerecht’
der Gesellschafter der oHG und KG, S. 38 ff.; Gdllert/
Ringling, Bilanzrichtliniengesetz, 1986 S. 15;'GroBfeld.‘

" NJW 1986, 955, 9$58; Baumbach/Hopt aa0, § 120 Rdn. 17;
Priester in FS Quack aa0, S. 3%4; Buck, DB 1995, 35; vor-
sichtig zustimmend Adler/Diring/Schmaltz aa0, 5. Aufl.,
§ 253 HGB Rdn. 580). Ein sclches Recht wird zum Teil aus
der gesellschaftsrechtlichen Treupflicht hergeleitet
(Groffeld, NJW 1986, 955, 958; ders. WPg 1587, 698, 707;
Binz, Die GmbH & Co. KG, 8. Aufl., § 7 Rdn. 68; Ganpmiller
‘aa0, §. 38; Schlegelbefger/Martens aa0, § 122 Rdn. 11). Dem
ist entgegenzuhalten, daB das Gesetz kein Steuerentnahme-
recht neben dem Anspruch aus § 122 HGB kennt (vgl.
Baumbach/Hopt aa0, § 122 Rdn. 17). Nach zutreffeﬁder An-
sicht bedarf die Zubilligung eines solchen Anspruchs grund-
sdatzlich einer besonderen Regelung im Gesellschaftsvertrag
(Goerdeler in FS Werner, 1984, S. 153, 162 Fn. 29;
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H.P. Westermann aa0, Rdn. I/901; wohl auch Staub/Schilling
aa0, § 169 Rdn. 8; vgl. auch™BGH, Urt, v. 26. Marz 1390

- II ZR 123/89, ZIP 1990, 1327, 1328: im Gesellschaftsver-
trag misse Vorsorge dafir getroffen werden, daPp die Gesell-
schafter ihren Steuerpflichten nachkommen kdénnten). Ob den
Gesellschaftern auch ohne eine entsprechende Regelung im
Gesellschaftsvertrag ein Aﬁspruch in HShe der aus thesau-
rierten Gewinnen anfallenden Steuern zuerkannt werden kann,
mup somit der Entscheidung des Einzelfalles durch den Tat-
richter vorbehalten bleiben.

d) Die Anpassung der Bilanzierung an die vorstehenden,
zur Auslegung des § 12 des Gesellschaftsvertrages entwik-—
kelten Grundsdatze kann aufgrund der gesellschaftsrechtli-
chen Treupflicht grundsatzlich nur unter BerlOcksichtigung
angemessener Ubergangsfristen erfolgen, wobei je nach Aus-
wirkung auf das Jahresergebnis beil Bewertungsentscheidungen
ein Zeitraum von drei (etwa bei der Bemessung der Herstel-
lungskosten mit den Einzelkosten anstelle der Vollkosten
nach § 255 Abs. 2 Satz 3-5 HGB) bis sechs Jahren (etwa bei
Ausﬁbuﬁg des Passivierungswahlrechtes nach Art. 28
Abs. 1 EGHGB fur Pensionsverpflichtungen aus der Zeit vor
dem 1.. Januar 1987 und fir mittelbare Verpflicptungen) in
Betracht kommt. Beil der Herabsetzung des Rechnﬁngszinsfuﬁes
fir Pensionsriickstellungen kann eine Ubergangsfrist nicht
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in Betracht kommen. Werden Bilanzierungsentscheidungen dber
die Ergebnisverwendung getroffen, Jdst in die erforderliche
Interessenabwagung auch das Bedﬁrfnis nach einer Obergangs-
regelung einzubeziehen.

Demnach war, wie geschehen, zu.entscheiden.

Boujong Dr. Hesselberger Dr. Henze

.RiBGH Prof. Dr. Greger ‘ Dr. Boetticher
kann wegen Urlaubs
nicht unterschreiben

Boujong
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