Nachschlagewerk: ja
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HGB § 319 Abs. 2 Nr. 5

a) Beratung eines Auftraggebers in wirtschaftlichen und
steuerlichen Angelegenheiten ist mit einer Abschlufpri-
fung durch denselben Wirtschaftsprifer grundsatzlich
vereinbar; sie kann jedoch nach Art und Umfang im Ein-
zelfall eine unzuldssige Mitwirkung im Sinne des § 319
Abs. 2 Nr. 5 HGB darstellen.

b) Zur unzuldssigen Mitwirkung wird die Beratung im Regel-
fall erst dann, wenn sie tiber die Darstellung von Alter-
nativen im Sinne der Entscheidungshilfe hinausgeht, ins-
besondere der Berater selbst anstelle des Mandanten eine
unternehmerische Entscheidung in bezug auf den zu tber-

prifenden Jahresabschluff trifft.
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Dr. Goette, Dr. Kurzwelly und Kraemer

fiir Recht erkannt:
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Oberlandesgerichts Karlsruhe - 9. Zivilsenat in

Freiburg - vom 23. November 1995 aufgehoben.
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Tatbestand:

Am 27. Mai 1993 wurde in der Hauptversammlung der Be-
klagten, einer mittelgrofien prifungspflichtigen Aktienge-
sellschaft, der Mehrheitsbeschluff gefafst, die zugleich mit
dem Steuerberatungsmandat betraute Firma A. An. &
Co. GmbH Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesell-
schaft (nachfolgend: Fa. An. ) wie bereits in den vier
vorangegangenen Jahren auch fir das Geschdftsjahr 1993 zum
Abschlufipriifer zu bestellen. Dagegen wendet sich die Klage-
rin, eine Aktiondrin der Beklagten, mit der im wesentlichen
auf eine Verletzung des § 319 Abs. 2 Nr. 5 HGB gestilitzten
Anfechtungsklage.

Das Landgericht hat nach Parteivernehmung des Vorstands-
mitglieds der Beklagten S. die Klage abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat nach erneuter Beweisaufnahme der Klage
stattgegeben; es hat eine Steuerberatung durch den Abschlufi-
prifer zwar grundsatzlich flr zulédssig, im vorliegenden Fall
jedoch fir gesetzwidrig gehalten, weil die Grenze zuldssiger
allgemein-abstrakter Beratung wegen "der auch handelsrecht-
lichen Relevanz aufgrund steuerlicher Uberlegungen einge-
gstellter Rickstellungen" und wegen weiterer erheblicher Ein-
flufnahme auf den Jahresabschluff Gberschritten sei. Dagegen

wendet sich die Beklagte mit der Revision.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision fdhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und Wiederherstellung der klageabweisenden Entscheidung des
Landgerichts.

I. Ohne Erfolg zieht die Revision allerdings die Zulés-
sigkeit der von der Klagerin erhobenen Anfechtungsklage un-
ter dem Blickwinkel der Anfechtungsbefugnis gemdfs § 245
Nr. 1 AktG in Zweifel. Die Tatrichter haben im Anschluffi an
die diesbezligliche erstinstanzliche Beweisaufnahme zutref-
fend festgestellt, daff der Vorstand der Klagerin W.
nicht nur im eigenen Namen, sondern jedenfalls auch als
Stimmberechtigter fir die von der Klagerin gehaltenen
897 Aktien in der Hauptversammlung vom 27. Mai 1993 Wider-
spruch gegen den Wahlbeschlufd zur Niederschrift erklart hat.

Ob etwa anstelle der erhobenen Anfechtungsklage die
Nichtigkeitsfeststellungsklage nach § 249 AktG die zutref-
fende Klageform ware, weil es sich bei § 319 Abs. 2 Nr. 5
HGB um ein Verbotsgesetz handelt, das nach herrschender Mei-
nung zur Nichtigkeit eines dagegen verstofenden Wahlbe-
schlusses gem&B § 243 Nr. 3 AktG fuhrt (vgl. hierzu
Baumbach/Hopt, HGB, 29. Aufl. § 319 Rdn. 2; KK/Claussen,
HGB, 2. Aufl. § 319 Rdn. 65; Sarx/Marquard, Beck’scher
Bilanz-Kommentar, 2. Aufl. § 319 Rdn. 53 u. § 332 Rdn. 35;
Adler/Diring/Schmaltz (ADS), Rechnungslegung und Prifung der
Unternehmen, 5. Aufl. § 319 Rdn. 114; Baetge/Hense in:



Kiting/Weber, Handbuch der Rechnungslegung, 3. Aufl. § 319
Rdn. 185; a.A. offenbar Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz,

14. Aufl. Anh. § 42 Rdn. 9), kann offenbleiben. Da beide
Klagearten dasselbe materielle Ziel, ndmlich die richterli-
che Klarung der Nichtigkeit des Gesellschafterbeschlusses
mit Wirkung fir und gegen jedermann verfolgen, kann der Se-
nat diese materiell-rechtliche Entscheidung ohne Rlicksicht
auf die prozessuale Vorfrage treffen (vgl. zur Identitdat des
materiellen Rechtsschutzziels dieser Klagearten und zur
Rechtskraftwirkung: Sen.Urt. v. 17. Februar 1997

- II ZR 41/96, UA 5 ff. -, zur Verdffentlichung in BGHZ be-

stimmt) .

II. Demgegeniber halt die Annahme des Berufungsgerichts,
der Beschluff ilber die Wahl der Fa. An. zum Abschluﬁprﬁ—
fer sei wegen Verstofies gegen § 319 Abs. 2 Nr. 5 HGB nich-
tig, revisionsrechtlicher Nachprifung nicht stand, weil es
die Grenzen der Zulédssigkeit einer Steuerberatungstatigkeit
des Abschlufiprifers zu eng gezogen und im Zusammenhang damit
wesentliche Umstdnde des Beweisergebnisses nicht in seine

Wertung einbezogen hat.

1. Beratung eines Auftraggebers in wirtschaftlichen und
steuerlichen Angelegenheiten ist - wovon auch das Berufungs-
gericht insoweit zutreffend ausgeht - mit einer Abschlufpri-
fung durch denselben Wirtschaftsprifer grundsétzlich verein-
bar; sie kann jedoch nach Art und Umfang im Einzelfall eine
unzulédssige Mitwirkung im Sinne des § 319 Abs. 2 Nr. 5 HGB
darstellen (h.M.: z.B. BayOblG WM 1987, 1361, 1366; ADS
§ 319 Rdn. 64; Sarx/Marquard, § 319 Rdn. 9; Baetge/Hense,

§ 319 Rdn. 119; Thimmel, WPg 1986, 643, 648; wohl auch



Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz Anh. 42 Rdn. 10; grundsatz-
lich a.A.: Hartmann, Das neue Bilanzrecht, S. 80; &hnlich
flir die Steuerberatung: Schulze/Osterloh, EWiR § 319 HGB
1/96, 129 f.). Zwar hat der Gesetzgeber durch das Bilanz-
richtlinien-Gesetz vom 19. Dezember 1985 (BGBl. I, 2355) den
schon friiher geltenden Berufsgrundsatz, daf’ von der Priufung
ausgeschlossen ist, wer bei der Erstellung der zu prifenden
Unterlagen mitgewirkt hat (vgl. WPK-Richtlinien Abschn. I,
Richtungweisende Feststellungen Nr. 3), aus dem Kreis der
nicht nadher bezeichneten allgemeinen Befangenheitsgriinde

(§ 163 Abs. 2 AktG a.F.; jetzt: § 318 Abs. 3 HGB) herausge-
nommen und in den Katalog der gesetzlich besonders hervorge-
hobenen Ausschlieffungsgrinde (§ 319 Abs. 2, 3 HGB) aufgenom-
men, um im lbergeordneten Sachinteresse eine zuverldssige
und unabhidngige Abschlufprifung zu gewdhrleisten (vgl. Begr.
z. Reg.E, BT-Drucks. 10/317, S. 97). Trotzdem hat er bewufst
auf eine obligatorische Trennung von Prifung und Beratung
durch Zuruckweisung entsprechender Gesetzesantrdge verzich-
tet (vgl. BT-Drucks. 10/4268, S. 118); dabei wurde davon
ausgegangen, dafl es bisher nicht zu Beeintrdchtigungen durch
gleichzeitige Prifung und Beratung gekommen sei und dafd die
von der Wirtschaftspriferkammer erlassenen Richtlinien aus-
reichten, wonach der Abschlufpriifer verpflichtet ist, im
Einzelfall selbst zu prifen, ob er im Hinblick auf seine be-
ratende Tatigkeit von der Prifung wegen Besorgnis der Befan-
genheit ausgeschlossen ist; zudem sollte vor allem auch eine
zusatzliche Kostenbelastung der prufungspflichtigen Unter-
nehmen vermieden werden. Diese Auffassung des Gesetzgebers

von einer grundsatzlichen Vereinbarkeit von Abschlufprifung



und Beratung in steuerlichen und wirtschaftlichen Angelegen-
heiten hat auch im Gesetz ihren Niederschlag gefunden (vgl.
§ 319 Abs. 2 Nr. 8 HGB).

Vor diesem Hintergrund kann eine geeignete Abgrenzung
zwischen zuldssiger Beratung und unzuldssiger Mitwirkung
nicht durch die - vom Berufungsgericht herangezogene - Un-
terscheidung zwischen generell-abstraktem und konkretem Be-
ratungsobjekt oder nach Kausalitdtsgesichtspunkten in bezug
auf den zu prifenden Jahresabschluff erfolgen; denn Wirt-
schafts- und Steuerberatung sind in diesem Bereich jeden-
falls Uberwiegend konkret und einzelfallbezogen, und auch
die adédquate Kausalitdt fiur den Jahresabschluff liefle sich
kaum je verneinen. Damit wiirde aber die Zulassigkeit der Be-
ratung in einem Mafe eingeschrinkt, das weder den Intentio-
nen des Gesetzgebers entspriche noch vom Zweck des Selbst-

prifungsverbots her geboten wire.

Eine hinreichend verallgemeinerungsfdhige Abgrenzung zwi-
schen erlaubter Beratung und untersagter Mitwirkung mufs sich
nach Auffassung des Senats an Begriff und Funktion der BRera-
tung sowie der Wahrung der Unabhdngigkeit der Abschluflprii-
fung ausrichten. Beratung ist die Abgabe oder Erdrterung von
Empfehlungen durch sachverstandige Personen im Hinblick auf
kinftige Entscheidungen des Ratsuchenden; sie ist dadurch
gekennzeichnet, daff Handlungsmdglichkeiten und ihre Konse-
quenzen aufgezeigt werden, wadhrend die Entscheidung selbst
dem Beratenen vorbehalten bleibt. Stellt dexr solchermafRen
durch den Prifer zuvor beratene Unternehmer in eigener Ver-
antwortung und Entscheidungszustandigkeit gemdff § 242 HGB
den Jahresabschluf auf, so bleibt die Neutralit&t des Ab-



schluRprifer gewahrt, weil er die fremde Leistung und Ent-
scheidung des Unternehmers, nicht hingegen seinen eigenen
Beratungsbeitrag priift, der lediglich eine Entscheidungshil-
fe darstellt. Zu einer unzuldssigen Mitwirkung des Beraters
im Sinne des § 319 Abs. 2 Nr. 5 HGB kommt es im Regelfall
erst dann, wenn seine Beratung lUber die Darstellung von Al-
ternativen im Sinne der Entscheidungshilfe hinausgeht, ins-
besondere er selbst anstelle seines Mandanten - ganz oder
teilweise - eine unternehmerische Entscheidung trifft (so
zutreffend: ADS § 319 Rdn. 63 ff.; Sarx/Marquard, § 319

Rdn. 22; HAJ (Abt. VI/1) - Nonnenmacher Rdn. 14; grundsatz-
lich auch Baetge/Hense, § 319 Rdn. 119); in diesem Fall miB-
te er als Prufer unter Verstofs gegen das Selbstpriufungsver-
bot seine eigene Leistung prifen. Danach kénnen insbesondere
alternativlose Beratungsempfehlungen die Inhabilitat des
Prifers begriinden. Anders verhdlt es sich, wenn dem Berate-
nen die Entscheidungskompetenz verbleibt, dem Rat zu folgen
oder nicht (vgl. ADS § 319 Rdn. 63; so auch Thimmel aaO,

S. 348; IFAC, Vorschlag eines Grundsatzes zur Berufsethik,
WPg 1981, 523, 525; Sarx/Marquard, § 319 Rdn. 322; a.A.
Baetge/Hense, § 319 Anm. 119). Stellt ein solcher alterna-
tivloser Entscheidungsvorschlag etwa die einzig zulassige
Lésung daxr, so wdre zwar an sich eine echte Entscheidungs-
mdéglichkeit des Beratenen zu verneinen; in diesem Fall kommt
jedoch der Rat einer - zulassigen - Teilprifungsentscheidung

im Sinne einer prUfungsvorbereitenden Beratung gleich.

Diese flir den Regelfall ausreichenden Abgrenzungskrite-
rien entsprechen den Richtlinien flr die Berufsaustbung der
Wirtschaftsprifer (WPK-Richtlinien Nr. I, Richtungweisende
Feststellungen 3; Verlautbarung des Vorstandes der Wirt-



schaftspriferkammer zu § 319 Abs. 2 Nr. 5 HGB, WPK-Mittei-
lungen 1996, 196 f.). Standesrichtlinien sind zwar keine
Rechtsnormen, kénnen aber als taugliche Erkenntnisquelle da-
fir gelten, was im Einzelfall nach der Auffassung erfahrener
Standesgenossen der Meinung aller billig und gerecht denken-
den Wirtschaftsprifer und der Wirde des Standes entspricht
(vgl. BVerfGE 36, 212, 217); gerade diese Standesregeln hat
der Gesetzgeber im Kern in die Norm des § 319 Abs. 2 Nr. 5
HGB {ibernommen und im dObrigen als ausreichendes Instrumenta-
rium fir die Abgrenzung zwischen zuldssiger Beratung und un-

zuldssiger Mitwirkung angesehen.

2. Das Kriterium der funktionalen Entscheidungszustan-
digkeit ist auch flir die hier entscheidungserhebliche Beur-
teilung der Zul&ssigkeit der Steuerberatung des AbschluBprii-
fers als eines Unterfalls der Beratung im allgemeinen geeig-

net.

Soweit eine Ansicht im Schrifttum Abschlufiprifung und
gleichzeitige Steuerberatung flr generell miteinander unver-
einbar hdlt, weil die enge Verbindung von Handels- und Steu-
erbilanz im Zusammenhang mit dem Grundsatz der Maflgeblich-
keit nach § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG und der umgekehrten Mafgeb-
lichkeit nach § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG zwangslaufig zu Rilck-
wirkungen der Steuerberatung auf den handelsrechtlichen Jah-
resabschluff fihre (vgl. Hartmann aaO, S. 80; Schulze/
Osterloh aa0, S. 130 m.w.N.; &dhnlich Fleischer, DStR 1996,
758 ff., 764), vermag der Senat dem nicht zu folgen. Die
zweifellos vorhandenen Verbindungen zwischen beiden Bilanzen
beseitigen nicht generell die Entscheidungszustandigkeit und

-kompetenz des Auftraggebers im Falle einer steuerlichen



Raterteilung nach den oben dargelegten Kriterien. Zwar mag
fir den - hier nicht vorliegenden - Fall einer vom Steuerbe-
rater ganz oder teilweise aufzustellenden sogenannten Ein-
heitsbilanz das Mitwirkungsverbot des § 319 Abs. 2 Nr. 5 HGB
unmittelbar gelten. Bei getrennten Bilanzen ist jedoch
rechtlich nach § 5 EStG stets die Handelsbilanz maflgeblich,
aus der die Steuerbilanz lediglich abzuleiten ist. Auch § 5
Abs. 1 Satz 2 EStG, der bestimmt, daf steuerrechtliche Wahl-
rechte in Ubereinstimmung mit der handelsrechtlichen Bilanz
auszufiben sind, andert trotz des allgemein verwendeten Be-
griffs der "umgekehrten" Mafigeblichkeit nichts am Vorrang
der Handelsbilanz und daran, daf der Kaufmann sie in eigener
Verantwortung aufstellt (vgl. auch Wéhe, DStR 1987, 3, 11;
Harder, DB 1996, 717, 720).

Freilich ist nicht zu verkennen, daf in der Praxis wegen des
engen Zusammenhangs zwischen Handels- und Steuerbilanz viel-
fach eine steuerliche Beratung zu den diesbeziiglichen Wahl-
rechten (§ 5 Abs. 1 Satz 2 EStG) im Vorfeld der Aufstellung
der Handelsbilanz stattfindet und diese deshalb indirekt be-
einfluft wird. Das &ndert jedoch nichts an der grundsatzli-
chen Mafigeblichkeit der vom Senat aufgestellten Abgrenzungs-
kriterien, weil auch fir das Gebiet der Steuerberatung gilt,
daf? Einfluf oder Auswirkungen der Beratung nicht mit verbo-
tener Mitwirkung gleichzusetzen sind. Die Verwirklichung der
Anforderungen des § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG stellt immer noch
eine autonome Entscheidung des die Handelsbilanz aufstellen-
den Kaufmanns dar, dem die eigenstdndige Wahlmdéglichkeit

grundsdtzlich verbleibt, ob er der vom Steuerberater (und



zugleich Abschlufiprifer) zu erstellenden Steuerbilanz oder
dessen entsprechenden Ratschlagen zur Glltigkeit wverhelfen

will oder nicht.

ITI. Unter Zugrundelegung dieser Abgrenzungskriterien
14Bt sich die Wertung des Berufungsgerichts, der Wahlbe-
schiuf3 sei wegen unzuldssiger Mitwirkung der Fa. An. im
Sinne des § 319 Abs. 2 Nr. 5 HGB nichtig, nicht aufrechter-
halten. Schon nach den vom Oberlandesgericht zur Begriindung
herangezogenen Tatumstdnden, insbesondere aber nach dem wei-
teren - zwischen den Parteien nicht streitigen - Beweiser-
gebnis, ist es nicht zu einer unzuldssigen Verlagerung der
Entscheidungszustdndigkeit fir den handelsrechtlichen Jah-
resabschluff auf die Fa. An. gekommen. Da angesichts des
auch zweitinstanzlich unverandert gebliebenen Sachvortrags
der Klagerin weitere tatsdchliche Feststellungen nicht mehr
zu erwarten sind, kann der Senat die gebotene Gesamtwlrdi-
gung selbst vornehmen und die Klage endglltig als unbegrin-
det abweisen (§ 565 Abs. 3 ZPO). '

1. Es mag bereits zweifelhaft sein, ob das Berufungsge-
richt seine Ausflhrungen zur angeblichen Inhabilit&t der
Fa. An. Uberhaupt hinreichend auf den nach § 319 Abs. 2
Nr. 5 HGB mafigeblichen Zeitpunkt des Wahlbeschlusses vom
27. Mai 1993 bezogen hat, da der Kladgervortrag hierzu ebenso
pauschal ist wie das Ergebnis der Beweisaufnahme in beiden
Instanzen. Eine Inhabilit&t des Prifers fir den Jahresab-
schlufs 1993 ergibt sich auch nicht ohne weiteres aus seiner
Mitwirkung am Vorjahresabschluf, sofern er fiir das Jahr 1993
nicht auch Bilanzposten zu prifen hat, die er im Vorjahr wie
ein Abschluflaufsteller maRgeblich mitgestaltet hat (vgl.



Baetge/Hense, § 319 Rdn. 111; Harder, DB 1996, 717). Der Se-
nat entnimmt jedoch der Feststellung des Berufungsgerichts,
wonach "die Konfliktlage schon seit langerer Zeit andauer-
te", mit (noch) ausreichender Deutlichkeit, dafl es aus dem
pauschalen Vortrag der Klagerin und den Bekundungen des Vor-
standes der Beklagten zumindest eine derartige Fallkonstel-

lation hat annehmen wollen.

2. Selbst in diesem Sinne laf3t sich eine verbotene Mit-
wirkung der Fa. An. nach § 319 Abs. 2 Nr. 5 HGB nicht
feststellen. Die vom Berufungsgericht angenommene "handels-
rechtliche Relevanz aufgrund steuerlicher Uberlegungen ein-
gestellter Rlckstellungen" ist kein aussagekraftiges Indiz
fir eine etwa von der Fa. An. Ubernommene eigene Ent-
scheidungszustandigkeit; selbst ein "erheblicher Einfluf
dieser Firma auf die Gestaltung solcher Riickstellungen in
Einzelf4llen" wiirde insoweit nicht ausreichen. Tatséadchlich
hat das Vorstandsmitglied S. seine zweitinstanzliche
Aussage aber dahin eingeschréankt, daf3 der Steuerberater
nicht danach gefragt werde, ob eine Riickstellung gemacht
werden solle und ob die Héhe (handelsrechtlich) zuléssig
sei, sondern ob eine - von der Beklagten beabsichtigte oder
schon vorgenommene - Riickstellung im Einzelfall (z.B. in der
Betriebsprifung) steuerlich anerkannt werde. Eine diesbezilg-
liche Beratung etwa flr den Fall einer drohenden Nachver-
steuerung fuhrt nicht zu unzuldssiger Mitwirkung beim Jah-
resabschluf. Hinsichtlich sonstiger Steuerritckstellungen hat
das Vorstandsmitglied S. die Entscheidungsfreiheit der
Beklagten dadurch deutlich gemacht, daff er bekundet hat,
diese k&énne den auf Anfrage gemachten Empfehlungen zur Hbhe

beabsichtigter Steuerrickstellungen folgen, gebunden sei sie



jedoch nicht daran; zwar werde man hiufig den im Zuge von
Erdrterungen gemachten Vorschlagen des Steuerberaters zur
Hbhe von Rickstellungen folgen, gelegentlich entscheide man

jedoch auch anders.

Diese Handhabungsweise laf3t nicht den sicheren SchlufR zu,
die Beklagte habe insoweit den handelsrechtlichen Jahresab-
schluf nicht eigenverantwortlich im Sinne eines "eigenen
Werkes" aufgestellt. Dies gilt um so mehr, als im Ubrigen
die Beklagte die gesamten buchhalterischen Grundlagen, ins-
besondere die Abschreibungsgrundlagen im einzelnen, selbst
in einem DIN A4-Ordner nach dem Grundsatz der steuerlichen
Maximalabschreibung geregelt hat und es mit Rucksicht darauf
"nicht viel Anlafi zur steuerlichen Einzelberatung" gibt. Das
Verhdltnis des Aufwandes zwischen Steuerberatung und Ab-
schluRprifung betridgt bei der Beklagten 1:5, wobei der. Steu-
erberater Uber die von ihr initiierten Darlegungen zu ein-
zelnen Rickstellungsfragen hinaus an keinen Ansdtzen mitge-
wirkt hat, die in die Buchhaltung UGbernommen wurden. Denn
die Beklagte verfigt dber eine eigene fir die Aufstellung
des Jahresabschlusses zustandige Abteilung, die auch allge-
meine Rundbriefe der Fa. An. zur Anderung von Steuerge-
setzen selbstidndig umsetzt. Im lUbrigen werden nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts gerade die im Rahmen des

§ 5 Abs. 1 Satz 2 EStG bedeutsamen Bewertungs- und Aktivie-
rungswahlrechte von der Beklagten allein ohne Einflufinahme
des Steuerberaters entschieden. Bei dieser Sachlage ist fur
die Wertung des Oberlandesgerichts, wonach der Abschlufpri-
fer der Fa. An. in die Lage komme, die Richtigkeit ei-
genverantwortlich gewdhlter Ansdtze des Steuerberaters der-

selben Firma beurteilen zu miissen, kein Raum.



3. Die steuerliche Beratungstédtigkeit der Fa. An.
Uberschritt daher jedenfalls im Zeitpunkt ihrer Wahl zum
Abschlufprifer hinsichtlich des Geschdftsjahres 1993 nicht

die Grenze zu einer unzuldssigen Mitwirkung im Sinne des

§ 319 Abs. 2 Nr. 5 HGB.

Réhricht Dr. Hesselberger Dr. Goette

Dr. Kurzwelly Kraemer
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