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AktG 1965 §§ 305, 306

Der Abfindungsanspruch der auffenstehenden Aktiondre (§ 305
Abs. 1 AktG) besteht auch dann fort, wenn der Unternehmens-

vertrag wahrend des Spruchstellenverfahrens beendet wird.
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In dem Verfahren

zur Feststellung der angemessenen Abfindung und des angemesse-
nen Ausgleichs fir die aufRenstehenden Aktionare der Gullh Wl

AG, traRe @D, G,

Beteiligte:

1. Karl-walter Figiiili® I~ (D LEEEEED

- Verfahrensbevollmdchtigte: Rechtsanwédlte
und Partner, '

2. axel S, MRt ratc @ MUNNEED,
- Verfahrensbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R,
oA

zu 1 und 2: Antragsteller und Beschwerde-
fihrer
gegen
3. G AG, vertreten durch den Vorstand,
0 strate @, KEEEED

GmbH, vertreten durch den Geschaftsfihrer,
strate @, <G,

w
IG)

zu 3 und 4: Antragsgegner und Beschwerde-
gegner,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Rechtsanwalt Dr. Wienand MENER "GN -11-- @D
.,

als gemeinsamer Vertreter der auffenstehenden Aktionare
(Abfindung) -

Rechtsanwalt Folker Kl <Gl ~GEED rl:tz @D

als gemeinsamer Vertreter der aufenstehenden Aktionéare
(Ausgleich) -
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den
Vorsitzenden Richter ROhricht und die Richter

Dr. Hesselberger, Prof. Dr. Henze, Dr. Kapsa und Kraemer
am 20. Mai 1997
beschlossen:

Der Antrag der Beteiligten zu 4, die Erledigung
des Spruchstellenverfahrens insoweit festzustel-
len, als die Feststellung einer angemessenen Ab-

findung beantragt worden ist, wird zurickgewiesen.

Die Sache wird zur weiteren Durchfihrung des Ver-
fahrens einschlieflich der Entscheidung uber die
Kosten des Vorlageverfahrens an das Beschwerdege-

richt zurlckverwiesen.

Grinde:

Die Antragsteller, Aktiondre der Beklagten zu 3 (im
folgenden: G@Jp AG), begehren die gerichtliche Festsetzung
des Ausgleichs nach § 304 Abs. 3 Satz 3 AktG und der Abfin-
dung nach § 305 Abs. 5 Satz 2 AktG aus dem Beherrschungs-
und Gewinnabfuhrungsvertrag, den die G AG mit der W@
- Beteiligungsgesellschaft mbH im September 1986 ge-
schlossen hat und der nach Genehmigung durch ihre Hauptver-
sammlung aufgrund Eintragung in das Handelsregister am

21.11.1986 wirksam geworden ist. Der Vertrag setzt als Aus-



gleich fir jedes Geschaftsjahr die Zahlung von 15,-- DM und
als Abfindung einen Betrag von 360,-- DM pro Aktie im Nenn-
wert von 100,-- DM fest.

Das Landgericht hat die Antrdge auf anderweitige Fest-
setzung des Ausgleichs und der Abfindung mit Beschlufs vom
6.8.1993 zurlckgewiesen. Mit ihren sofortigen Beschwerden
erstreben die Antragsteller mit Unterstiitzung der Beteilig-
ten zu 5 und 6 als gemeinsame Vertreter der auflenstehenden
Aktion&re eine Erhdhung des Ausgleichs- bzw. Abfindungsbe-
trages. Sie meinen, der Unternehmenswert misse héher ange-
setzt werden. Es habe ein Verlustausgleichsanspruch der
Guano AG aus einem im Jahre 1983 mit der Wil 2C ge-
schlossenen, bis zum 31.12.1988 befristeten Beherrschungs-
und Gewinnabfihrungsvertrag berltcksichtigt werden missen,
weil dieser nicht wirksam geklndigt worden sei. Ferner seien
die Grundstiicke dieser Gesellschaft zu niedrig bewertet und
die Kosten flur Dekontaminierungsmafnahmen fir zwei Betriebs-
grundstlicke zu Unrecht, auf jeden Fall aber zu hoch, ange-

setzt worden.

Die Wintershall Beteiligungsgesellschaft mbH, die durch
Vertrag vom 2.8.1994 mit der GAlP Werke GmbH, der Beteilig-
ten zu 4, verschmolzen worden ist, hat den Unternehmensver-
trag mit Schreiben vom 21.2.1993 fristgemdf? zum 31.12.1994
gekindigt. Die Beendigung des Vertrages ist am 25.10.1994,
dem Tag der Eintragung der Verschmelzung in das Handelsregi-
ster, im Bundesanzeiger bekanntgemacht worden. Die Beteilig-

te zu 4 hat im Hinblick auf die Beendigung des Unternehmens-



vertrages im Beschwerdeverfahren beantragt, das Spruchstel-
lenverfahren u.a. insoweit flr erledigt zu erklaren, als die

Festsetzung einer Abfindung geltend gemacht wird.

Das Beschwerdegericht mdéchte diesem Antrag nicht statt-
geben, sondern in der Sache entscheiden. Daran sieht es sich
jedoch, soweit es um die Festsetzung der Abfindung geht,
durch die Entscheidung des Oberlandesgerichts Zweibrlcken
vom 2.8.1994 (verdffentlicht in AG 1994, 564 = DB 1994,

1918) gehindert. Es hat daher die Sache dem Bundesgerichts-
hof gemaR §§ 306 Abs. 2, 99 Abs. 3 Satz 6 AktG i.V.m. § 28
Abs. 2 FGG zur Entscheidung vorgelegt.

II.

Die Voraussetzungen fir die Vorlage sind gegeben. Das
Beschwerdegericht sieht sich zu Recht durch den Beschlufs des
Oberlandesgerichts Zweibrilicken vom 2.8.1994 daran gehindert,
iber die Beschwerde der Antragsteller in der Sache zu ent-
scheiden. Soweit uber den Abfindungsanspruch zu befinden
ist, wlirde es mit einer solchen Entscheidung von dem Ober-
landesgericht Zweibricken abweichen. Dieses hat in dem zi-
tierten Beschluff entschieden, daff mit der Aufldsung eines
Unternehmensvertrages der Abfindungsanspruch erlischt, so
daf? ein vorher eingeleitetes Spruchstellenverfahren beendet

wird.



I1T.

Der Antrag der Beteiligten zu 4, das Spruchstellenver-
fahren in der Hauptsache insoweit fur erledigt zu erklaren,
als die Festsetzung einer Abfindung geltend gemacht wird,
war zurickzuweisen. Das Verfahren hat sich dadurch, daf der
Unternehmensvertrag aufgrund der Kindigung der WGP
Beteiligungsgesellschaft mbH per 31.12.1994 beendet worden

ist, in der Hauptsache nicht erledigt.

1. In Rechtsprechung und Schrifttum ist umstritten, ob
bei Beendigung des Unternehmensvertrages wdahrend des Spruch-
stellenverfahrens der Abfindungsanspruch der auflenstehenden
Aktionare erlischt und das Spruchstellenverfahren infolge-
dessen seine Erledigung findet (bejahend OLG Karlsruhe, AG
1995, 139, 140; OLG Zweibriicken, AG 1994, 563, 564;
KK/Koppensteiner, AktG, 2. Aufl., § 305 RdNr. 12; § 306
RANr. 19 m.w.N.; Krieger in Minchner Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Bd. 4, Aktiengesellschaft, § 70 RANr. 139
m.w.N. in Fn. 450; verneinend OLG Diusseldorf, AG 1990, 490,
491; AG 1995, 85, 86; ZIP 1996, 1610, 1611 f. (Vorlagebe-
schluR); Meilicke, AG 1995, 181, 183 ff.).

Der Senat entscheidet. die Frage dahin, daf der Abfin-
dungsanspruch der auf’enstehenden Aktiondre im Sinne des
§ 305 Abs. 1 AktG bei Beendigung des Unternehmensvertrages
wahrend des Spruchstellenverfahrens fortbesteht und in dem

Spruchstellenverfahren darliber sachlich zu entscheiden ist.




2. Die Ansicht, der Abfindungsanspruch der auRenstehen-
den Aktiondre erldsche unter den dargelegten Umsténden, wird
damit begriindet, seine Geltendmachung setze das Bestehen ei-
nes Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrages voraus.
Werde diese vertragliche Grundlage mit der Aufldésung oder
Aufhebung des Unternehmensvertrages beseitigt, kdénne der au-
fenstehende Aktiondr sein Abfindungsrecht, von dem er noch
keinen Gebrauch gemacht habe, nicht mehr ausitben (vgl. u.a.
OLG Zweibriicken, AG 1994, 563, 564; KK/Koppensteiner aaO,

§ 305 RANr. 12). Diese Argumentation stlitzt sich allein auf
formale rechtliche Gesichtspunkte. Sie berlcksichtigt nicht,
da die aufRenstehenden Aktiondre dadurch einseitig benach-
teiligt werden, eine solche Handhabung des Gesetzes nicht
verfassungskonform ist und der in § 305 Abs. 5 Satz 2 AktG
getroffenen Regelung nicht hinreichend Rechnung getragen

wird.

a) Durch den Unternehmensvertrag in der Form des kombi-
nierten Beherrschungs- und Gewinnabflhrungsvertrages (§ 291
RAktG) werden u.a. die abhidngige Gesellschaft der Leitung
durch das herrschende Unternehmen unterstellt, das die or-
ganschaftliche Verantwortlichkeit bei Ausrichtung des Ge-
sellschaftszweckes am Konzerninteresse fir die Konzernlei-
tung Ubernimmt (§§ 308 ff. AktG), die Bindung des Gesell-
schaftsvermdégens eingeschrankt (§ 291 Abs. 3 AktG) und die
Zustandigkeit der Hauptversammlung fiur die Gewinnverwendung
aufgehoben. Das herrschende Unternehmen erlangt dadurch das
Recht, der abhdngigen Gesellschaft nachteilige, die Interes-
sen des herrschenden Unternehmens oder des Konzerns verfol-
gende Weisungen zu erteilen (§ 308 Abs. 1 AktG) und den von

der abhangigen Gesellschaft erzielten Gewinn zu vereinnah-



men. Das herrschende Unternehmen kann den Jahrestliberschuf
und damit auch den Gewinn dadurch erhdhen, daff es in ent-
sprechender Weise von Ansatz- und Bewertungswahlrechten Ge-
brauch macht (vgl. dazu die Ubersicht im Beck’schen Bilanz-
kommentar/Ellrott, 3. Aufl., § 284 RdANr. 87 und 101) und
Rlickstellungen oder Sonderposten mit Ricklagenanteil auflést
(§§ 249, 247 Abs. 3, 273, 281 Abs. 2 Satz 2 HGB). Ferner
schlief3t es die Regelung des § 301 AktG nicht aus, dafl das
herrschende Unternehmen die Aufldsung vorvertraglich gebil-
deter stiller Reserven bei der beherrschten Gesellschaft
veranlaf3t und auf diese Weise entweder den abzufiihrenden Ge-
winn erhdéht und sich Gewinne im Wege der verdeckten Gewinn-
ausschittung verschafft (vgl. Hiffer, AktG, 2. Aufl., § 301
RANr. 4; KK/Koppensteiner aaO, § 301 RdANr. 21 - jeweils
m.w.N.), so dafl die abhdngige Gesellschaft nur noch tlber
Grundkapital, gesetzliche Ricklagen und die vor Inkrafttre-
ten des Unternehmensvertrages gebildeten freiwilligen Ruck-
lagen verfligt. Darlber hinaus ist das herrschende Unterneh-
men infolge seiner Weisungsbefugnis in der Lage, die abhan-
gige Gesellschaft ihrer Vermdgenswerte weitgehend zu ent-
kleiden oder sie vollstdndig in den Konzern einzubinden und
ihr im Rahmen der von dem Konzern verfolgten Ziele eine be-
stimmte Funktion zuzuweisen, so daf es ihr nicht méglich
ist, bei Beendigung des Unternehmensvertrages aus eigener
Kraft fortzubestehen. Zutreffend weist das Beschwerdegericht
darauf hin, daf3 in diesen Fi&llen der Unternehmenswert - und
damit auch der von ihm abhangige Wert des Aktionarsanteils -

weitgehend ausgezehrt ist.



Die Durchfidhrung des Unternehmensvertrages fihrt somit
bei den Aktiondren der abhdngigen Gesellschaft zu einer Be-
eintrachtigung ihrer Herrschafts- und Vermdgensrechte ein-

schliefflich ihres Anspruchs auf Gewinnbeteiligung.

b) Diese Regelung stellt einen Eingriff in das nach Ar-
tikel 14 Abs. 1 GG geschlitzte Anteilsrecht des Aktionars
dar, der nur unter der Voraussetzung zuldssig ist, dafd die
berechtigten Interessen der aufenstehenden Aktiondre gewahrt
werden (BVerfGE 14, 263, 277 ff.). Dazu gehdrt aufer der
- hier gegebenen - Md6glichkeit, sich gegen rechtswidrige Un-
ternehmensvertrige zur Wehr zu setzen, daR den aufenstehen-
den Aktiondren flr den erlittenen Rechtsverlust eine voll-
stidndige Entschadigung gewdhrt wird (BVerfGE 14, 263, 283).

Das Gesetz sieht zwei Moglichkeiten vor, die aufenste-
henden Aktiondre gegeniiber den Verlusten, die bei ihnen mit
der Durchfihrung des Unternehmensvertrages eintreten, abzu-
sichern: Es gewdhrt ihnen einen Anspruch auf Zahlung eines
angemessenen - festen oder variablen - Ausgleichs, mit dem
es den Verlust ihrer Vermdgensrechte kompensiert (§ 304/
Abs. 1 AktG). Ferner billigt es ihnen einen Anspruch auf an-
gemessene Abfindung zu, durch den sie flur den Herrschafts-
verlust und einen von dem’ Ausgleich nicht erfafiten Vermd-
gensverlust entschadigt werden sollen (Kropff, AktG, 1965
S. 397). Beide Mbglichkeiten kénnen die auflenstehenden Ak-
tiondre gerichtlich Uberprifen lassen (§ 304 Abs. 3 Satz 3,

§ 305 Abs. 5 Satz 2 AktG).



Wie das Beschwerdegericht zu Recht ausgefuhrt hat, wiirde
die gesetzliche Regelung den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen nicht genigen, wenn sie dahin verstanden werden mif3-
te, dafl der Anspruch der aufenstehenden Aktiondre mit der
wahrend des Spruchstellenverfahrens eintretenden Beendigung
des Unternehmensvertrages entfdllt. Die Beispiele der Aufld-
sung vorvertraglich gebildeter stiller Reserven und der
durch Einbindung in die Konzernziele herbeigefihrten Unfa-
higkeit der Gesellschaft, nach Beendigung des Unternehmens-
vertrages zu Uberleben, zeigen, daf die auflenstehenden Ak-
tiondre gegen die auf diese Weise eingetretenen Nachteile
nicht durch Gewdhrung eines angemessenen Ausgleichs, sondern
nur durch eine angemessene Abfindung abgesichert werden kon-
nen. Kénnte sich das herrschende Unternehmen darauf berufen,
daf? bei einer wadhrend des Spruchstellenverfahrens herbeige-
fihrten Aufldsung des Unternehmensvertrages eine Abfindung
der auflenstehenden Aktiondre, die von ihrer Abfindungsoption
noch keinen Gebrauch gemacht haben, ausscheide, bestinde
grundsatzlich die Gefahr, daf? der Schutz, den das Gesetz
diesen Aktiondren durch die Regelung des § 305 Abs. 1 AktG
gewdhrt, unterlaufen werden und das herrschende Unternehmen
aus dem Vertrag einseitig Vorteile ziehen kd6nnte. Da die An-
teilsrechte auf diese Weise ganz oder zum Teil entwertet
wirden, ohne daff ihre Inhaber eine dementsprechende Entscha-
digung erlangen kénnten, stinde die Regelung nicht in Ein-
klang mit Artikel 14 Abs. 1 GG. Wie das Beschwerdegericht im
einzelnen zutreffend dargelegt hat, wird diese Uberlegung
durch die Regelung des § 305 Abs. 4 Satz 3 AktG bestatigt.
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Zu Recht stellt sich das Beschwerdegericht daher auf den
Standpunkt, die gesetzliche Regelung der Abfindung kénne vor
Artikel 14 Abs. 1 GG nur dann Bestand haben, wenn die Abfin-
dungsoption fortbestehe, bis das Gericht die angemessene Ab-

findung bestimmt habe.

c) Das Abfindungsangebot an die auflenstehenden Aktionare
wird im Schrifttum als Abfindungsoption angesehen, die sich
aus dem Unternehmensvertrag als berechtigendem Vertrag zu-
gunsten Dritter ergibt und die der Annahme durch die Aktio-
nare bedarf (KK/Koppensteiner aaO, § 305 RdANr. 4; Huffer
aa0, § 305 RANr. 3 jeweils m.w.N.). Dem ist zu folgen, so
lange ein Spruchstellenverfahren noch nicht rechtshéngig
ist. Nach § 305 Abs. 5 Satz 2 AktG hat das Gericht die nach
dem Vertrag zu gewahrende Abfindung u.a. auch dann zu be-
stimmen, wenn der Vertrag die Gewdhrung einer Abfindung
nicht vorsieht. Das Gesetz geht somit - im Gegensatz zu
§ 304 Abs. 3 Satz 1 AktG, der bei Fehlen einer AAusgleichsre-
gelung die Nichtigkeit des Vertrages bestimmt - von der
Wirksamkeit des Unternehmensvertrages aus. Daraus ist zu
schlieflen, daf’3 dieser Anspruch dem Grunde nach kraft Geset-
zes gewdhrt wird. Dem Gericht fallt die Aufgabe zu, Art und
Hbhe des Abfindungsanspruchs im einzelnen festzusetzen. Dar-
aus folgt weiter, dafd dieser Anspruch zumindest dann nicht
bei Beendigung des Vertrages wegfallen kann, wenn er bereits

im Spruchstellenverfahren rechtshangig gemacht worden ist.

3. Der Fortbestand des Abfindungsanspruchs besteht nicht
nur zu Gunsten der aufRenstehenden Aktiondre, die das Spruch-
stellenverfahren anhdngig gemacht haben oder ihm beigetreten

sind, sondern auch zu Gunsten der Aktionare, die sich dem



Verfahren nicht angeschlossen haben. Das folgt aus der in
§ 306 Abs. 4 Satz 2 AktG getroffenen Regelung, nach der zur

Wahrnehmung ihrer Rechte ein gemeinsamer Vertreter zu be-
stellen ist.

4. Der Antrag der Beteiligten zu 4 war demnach zuruck-
zuwelsen. Die Sache war zur weiteren Durchfiihrung des Ver-
fahrens Uber die Festsetzung des Abfindungsanspruchs an das

Beschwerdegericht zurlckzuverweisen.
Réhricht Dr. Hesselberger Prof. Dr. Henze

Dr. Kapsa Kraemer
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