7%

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja

AktG 1965 § 361

a) Die Zustimmung der Hauptversammlung und das voraus-
gehende Verfahren nach § 361 Abs. 2 Satz 1 bis & AktG
miissen sich auf alle mit der Vermbgensiibertragung
zusammenhéingenden schuldrechtlichen Abreden erstrecken,
die rechtsverbindliich die Beziehungen der Vertrag-
schlieBenden bestimmen sollen, von denen die eine nicht
ohne die andere gelten s0ll und die daher ein einheit-
liches Ganzes bilden; gleichgiiltig ist, ob sie mit ver-
schiedenen Partnern vereinbart und in verschiedenen
Vertragsurkunden niedergelegt sind.

b) Der Vertrag braucht der Hauptversammlung nicht schon in
notarieller Urkunde vorzuliegen. Es geniigt die Vorlage
eines vollstindigen Vertragsentwurfs.

BGH, Urt. v. 16. November 1981 - II ZR 150/80 - OLG Hamm
LG Dortmund
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 16. November 1981
durch den Vizeprisidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Fleck, Dr. Bauer, Dr. Kellermann und
Brandes

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 9. Juni 1980 aufgehoben. Die Sache wird zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
{iber die Kosten der Revision, an das Berufungs-~
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die H@J® Aktiengesellschaft und die KD
PR s -n SR NV in Ijmuiden
(im folgenden Heugiil® NV) kamen in den Jahren 1971 und
1972 iiberein, ihre Unternehmen in folgender Weise zusam-
menzuschlieBen: Beide Gesellschaften sollten ihr Betriebs-
vermigen - die HQE NV mit Ausnahme ihrer 14,5 ¥igen
Beteiligung an der Beklagten sowie von sonstigen Beteili-
gungen und Forderungen im Barwert von rund 60 Mio., DM -
auf Tochtergesellschaften als Arbeitsgesellschaften {iber-
tragen, und zwar die Beklagte auf die H¢jilll@ Werke AG,



die HGEED NV auf die HEER IS BV. Die

als Holding-~Gesellschaften fortvestehenden beiden Partner
sollten alsdann eine neue Zentralgesellschaft in der
Rechtsform einer Aktiengesellschaft nach niederliindischem
Recht unter der Firma EqB NV mit dem Sitz in Arnheim
grinden und deren Aktien gegen Einbringung ihres Jewei-
ligen Aktienbesitzes an den beiden Arbeitsgesellscnaiten
zu Je 50 % iibernehmen. Ferner war die Errichtung einer
"Stiftung E-" in Arnheim geplant, die vier Vorzugs-
aktien der Eqihp NV zu iibernehmen und mit Hilfe des
Stimmrechts aus diesen Aktien die E@ NV gegen Uber-
fremdung eines ihrer Aktionire, der Beklagten oder der
Heg®» NV, zu sichern hatte. Der Aufsichtsrat der
Zentralgesellschaft E@iB NV sollte aus 2zwdlf niederléndi-
schen und zwSlf deutschen Mitgliedern bestehen, die sich
aus je vier (deutscherseits vom Aufsichtsrat der Beklagten
aus dessen Mitte vorzuschlagenden) Vertretern der Anteils-
eigner, je vier Vertretern der Arbeitnehmer (die auf
deutscher Seite unter entsprechender Anwendung deutschen
Mitbestimmungsrechts vorzuschlagen waren) und je vier
neutralen Mitgliedern zusammensetzten. Dariiber hinaus
waren weitere personelle Verzahnungen zwischen den Ver-
waltungsorganen aller finf Gesellschaften unter Wahrung
der Paritdt zwischen Deutschen und Niederldndern vorge-
sehen.

Zur Durchfiihrung dieses Vorhabens verpflichtete sich
die Beklagte durch Vertrag vom 24, Mirz 1972 vor einem
Schweizer Notar gegenilber der Helip Werke AG, auf diese
ihr gesamtes Geschiftsvermbgen in Verbindung mit einer
KapitalerhBhung als Sacheinlage zu Ubertragen (sog.
Ubertragungsvertrag). Ferner wurde ein Vertrag zwischen



der Beklagten und der HeJjll NV entwortfen, durch

den sich beide Seiten zu gleichen Teilen verpflichteten,
die Anteile ihrer Arbeitsgesellschaften gegen Ubernzhme
von Aktien in Hshe von je 250 Mio. DM in die E@ih WV
einzubringen (sog. Einbringungsvertrag). AuBerdem schlossen
die Beklagte und die Hegijlll® NV am 29. Mirz 1972 einen
sogenannten Grundvertrag ab, der unter anderem Verein-
barungen iiber Gewinnverwendung, gemeinsame Stimmrechts-
ausiibung und Grundsédtze fiir die Geschidftsfithrung der

Eq; NV enthalten soll.

Am 17. Mai 1972 fand eine ordentliche Hauptversamm-
lung der Beklagten statt. Der Einladung waren zu Punkt 5
der Tagesordnung: "Zustimmung zum AbschluB von Vertrigen"
die Texte des notariellen Ubertragungsvertrags und des
Entwurfs eines Einbringungsvertrags, aber nicht der Grund-
vertrag beigefligt; die erstgenannten beiden Vertrige lagen
auch in den Geschiftsrdumen der Gesellschaft zur Einsicht
aus. Die Aktiondre erhielten ferner Abdrucke eines Gut-
achtens Uber die Angemessenheit des WertverhHltnisses
50 : 50 der Beteiligungen an der Zentralgesellschaft,
eines Entwurfs fiir die Satzung der Stiftung E@i§ sowie
neben dem Geschiftsbericht einen besonderen "Bericht {iber
den Zusammenschluf Heiih-H¢S". Der Vorstandsvor-
sitzende gab in der Hauptversammlung weitere Erl#uterungen
und verlas den umfangreichen Grundvertrag. Die Abstimmung
tiber den Antrag der Verwaltung, dem Ubertragungs~ und dem
Einbringungsvertrag zuzustimmen, ergab bei einer Pridsenz
von 7.975.421 Stimmen 7.573.639 Ja-Stimmen und 52.364 Nein-
Stimmen. Zu Punkt 6 der Tagesordnung beschloB die Haupt-
versammlung ferner eine Reihe von Satzungsinderungen, die
mit dem Zusammenschlu Helliih-H<eillll» zusammenhingen.



Gegen diese Beschliisse wendet sich der Kliger,
der als Aktiondr in der Hauptversammlung vertreten war
und dessen Bevollmichtigter noch vor der Abstimmungz zu
Punkt 5 gegen alle bereits gefaften und noch zu fzssenden
Beschliisse mit Ausnahme des Beschlusses iiber die¢ Gewinn-
verwendung Widerspruch zur Niederschrift erklédrt hat, Er
hat zuletzt beantragt festzustellen, daB die Hauptver-
sammlungsbeschliisse vom 17. Mai 1972 zu Punkt 5 und 6
der Tagesordnung nichtig seien, und dazu erklirt, di.
Klage sei "als Nichtigkeits- und/oder Anfechtungsklags
im umfassenden Sinne gemeint".

Zur Begriindung hat der Kléger insbesondere geltend
gemacht, das gesamte Vertragswerk iiber den Zusammenschluf
Heglllp-H@ED bilde mit den Vermbgensiibertragungen nack
dem Ubertragungs- und dem Einbringungsvertrag eine Einheit
Deshalb hitte auch der Grundvertrag nach § 361 AktG
bekannt gemacht, ausgelegt und mit den geh8rigen Erldu-
terungen der Hauptversammlung zur Zustimmung unterbrei-
tet werden miissen. Dabei hiitten alle Vertrdge schon in
notarieller Urkunde vorliegen miissen. Die Vermdgensiiber-
tragung ohne ein Abfindungsangebot an die Minderheits-
aktion#re verstoBe zudem gegen Art. 14 GG. Auch verletzter
die Vereinbarungen mit H¢E» mitbestimmungsrechtlich
niederléndisches und deutsches Recht. Schliefilich hitten
sich sowohl die HqEJllllR NV als auch die D¢ji» Bunk,
die nach der Satzung der Stiftung E@i® ein Vorstands-
mitglied stellen soll, durch die angegriffenen Beschlilsse
unzulissige Sondervorteile zu verschaffen gesucht.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit
der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt,
verfolgt der Kliger seinen Berufungsantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde;

Das Berufungsurteil (abgedr. in BB 1980, 1653 nit
krit. Anm, Timm, ebenda u. Windbichler, AG 1981, 169;
zum LG~Urt. vgl. AG 1977, 109 mit ablehnender Anm. Lutter)
hilt den Revisionsangriffen nicht stand.

1. Richtig ist allerdings die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, die Wirksamkeit der vom Kliger bekdmpfien
Beschliisse scheitere nicht am Fehlen einer Abfindungs-
regelung, wie sie das Gesetz bei Beherrschungs- und Gewinn-
abfihrungsvertrigen (§ 305 AktG), bei der Eingliederung
(§ 320 Abs. 5 AktG) sowie bei Umwandlungen (§ 375 AktG,

§ 12 UmwG) fiir Minderheitsaktionire vorschreibt. Im Gegen-
satz zu diesen Vorgingen greift die Verm¥gensiibertragung
nach § 361 AktG weder in die Rechtsstellung des einzelnen
AktionH#rs noch in dessen Gewinnanspruch (§ 58 Abs. 4 AkiG)
unmittelbar ein; auch unterwirft sie die Gesellschaft nicht
auf Kosten ihrer eigenen wirtschaftlichen Betdtigung der
Herrschaft eines anderen Unternehmens. Mittelbar kann frei-
lich auch ein solcher Vertrag wegen der mit ihm verbundenen
Strukturdnderungen den inneren Gehalt und den Wert der Mit-
gliedschaft beeintrichtigen. Es mag sein, daB dies rechts-
politisch ein Grund sein kdnnte, widersprechenden Aktiondren
hier ebenfalls ein Abfindungsrecht zu geben (so zum Ver-
schmelzungsvertrag nach § 339 ff AktG: Wiedemann, Gesell-
schaftsrecht, 1980, § 8 IV 3 S. 468 ff u. ZGR 1978, 477,

489 ff). Verfassungsrechtlich geboten ist dies jedoch nicht.
Da die Aktie mit dem Anteilseigentum sowohl Vermdgens- als
auch Mitgliedschaftsrechte verkdrpert und beide in einer
Wechselbeziehung stehen, umfafit die Eigentumsgarantie des



Art. 14 GG dem Grundsatz nach die Befugnis, in dem
gesellschaftsrechtlich vorgegebenen Rahmen iiber die Ver-
waltung des Gesellschaftsvermigens und die Verwendung
seiner Ertrige mit zu entscheiden (vgl. BVerfGE 50, 290,
339 £f = NJW 1979, 699, 702 £f zu C III 1). Diesr Befugnis
wird durch Vermégensiibertragungen, wie sie hier im Zusam-
menhang mit einer grenziiberschreitenden Unternetmens-
verbindung nach dem sogenannten Fokker-Modell infrage
stehen, insofern geschwidcht, als das bisherige Betriebs-
verm$gen auf einen anderen Rechtstriger verlagert una
dadurch den Einflufméglichkeiten der Hauptversammlung,
wie sie namentlich die Rechte des § 119 AktG bieten,
ferner geriickt wird. Zudem ist der EinfluB, den die
Aktionire noch mittelbar iiber die Organe der Gesellschaft
auf den Einsatz des nunmehr in einer Tochtergesellschaft
investierten Kapitals nehmen k&énnen, durch die gleich
hohe Unternehmensbeteiligung einer Partnergesellschaft
gemindert, andererseits allerdings auch durch den Ein-
schlufl eines zweiten Unternehmens in demselben Verhdltnis
wiederum erweitert. Damit ist noch nicht die Grenze dessen
iiberschritten, was ein Aktiondr verfassungsmdfig als
zulissige Inhalts- und Schrankenbestimmung seines gesell-
schaftsrechtlich vermittelten Eigentums hinnehmen muB.

So ist dieses Eigentum seit jeher mit der Mdglichkeit
belastet, durch Mehrheitsbeschliisse eine Entwicklung zu
nehmen, die den Wiinschen und vielleicht auch den Inter-
essen des einzelnen Aktiondrs nicht entspricht. Dazu
gehdrt auch die Vermigensiibertragung, die bereits das
alte Aktienrecht aufgrund eines qualifizierten Mehrheits-
beschlusses zulieB (vgl. § 303 HGB a. F., § 255 AktG 1937).
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§ 361 AktG 1965 hat inscfern keine neuen Eingriffsmég-
lichkeiten erffnet und deshalb die Rechtsstellung der
Aktiondire nicht mehr als vorher beeintrichtigt (vgl.
BVerfGE 25, 371, 407 = NJW 1969, 1203, 1205). Bei der
Aktiondrsminderheit, um deren Belange es hier geht, steht
der Charakter der Beteiligung als VermBgensanlage und
nicht die Mitgliedschaft mit ihren insoweit begrenzten
Mitspracherechten im Vordergrund. Wesentlich ist hier

der Schutz gegen Vermégensverluste infolge MiBbrauchs

der wirtschaftlichen Macht durch die Mehrheit. Diesen
Schutz bietet bei VermBgensiibertragungen gemsB § 361 AktG
das geltende in nicht geringerem MaBe als das friihere
Recht, insbesondere durch die §§ 117 und 243 Abs. 2 AktG.
Dariiber hinaus mag - woriiber der Senat nicht zu entschei-
den hat - bei Unangemessenheit des Entgelts auch an eine
entsprechende Anwendung der §§ 305, 306 AktG zu denken
sein (vgl. Wiedemann, ZGR 1978, 491). Doch handelt es
sich hierbei nicht um wirtschaftliche EinbuBen, die mit
einer Jeden Vermigensiibertragung typischerweise verbunden
wiren. Da ein solcher Vertrag, Jje nach seinen Bedingungen
und der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft, fiur diese
und damit zugleich fiir die Anteilseigner Vermdgensvorteile
ebenso wie -nachteile bringen kann, ist ein Mehrheits-~
beschluB nach § 361 AktG Jedenfalls nicht generell durch
die Gefahr einer Schidigung der Minderheit gekennzeichnet.
Das Fehlen einer gesetzlichen Vorschrift, die mit Riicksicht
auf eine solche Gefahr den ilberstimmten Aktiondren allge-
mein einen Abfindungsanspruch zubilligte, bietet daher
keinen verfassungsrechtlichen Angriffspunkt.

2. Ebenfalls unbegriindet ist die Revisionsriige, das
Berufungsgericht habe iibersehen, daB die Abrede zwischen
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der Beklagten und H¢JNEE®, im Aufsichtsrat der Zentral-
gesellschaft EJP NV den Arbeitnehmervertretern ebenso-
viele Sitze wie den Aktiondren einzuridumen, als freiwillige
vollparitdtische Mitbestimmungsregelung gegen das deutsche
Recht verstoBe. Als niederlindische Aktiengesellschaft
unterliegt die E¢D NV dem Recht ihres Heimatstaates.
Inwiefern die beanstandete Mitbestimmungsregelung ent-
gegen dem Vortrag der Beklagten (Schrifts. v. 7. 2. 75

S. 26 f) gegen dieses Recht verstofien kénnte, hat der
Kliger, der im Rahmen des § 293 ZPO bei der Ermittlung der
infrage kommenden Normen mitzuwirken verpflichtet war

(BGH, Urt. v, 30. 3. 76 - VI ZR 143/74, LM EGBGB Art. 7 ff
- Deutsches Intern. Privatrecht - Nr. 42), nach den zutref-
fenden Ausfiihrungen des Berufungsgerichts nicht darzulegen
vermocht.

Die Revision macht denn auch nur noch geltend, die
Regelung greife mindestens mittelbar in die Eigentums-
rechte der Aktion#re ein und sei mit dem Zweck des deutschen
Mitbestimmungsrechts unvereinbar {Art. 30 EGBGB). Von einem
VerstoB gegen den deutschen ordre public, wie er bei
grenzilberschreitenden Unternehmensverbindungen mit Folgen
fiir die Mitbestimmung unter Umstinden in Betracht zu ziehen
sein mag (vgl. Hanau/Ulmer, MitbestG, 1981 § 1 Rdn. 40),
kann hier jedoch keine Rede sein. Nach dem Bericht des
Aufsichtsrats und Vorstands der Beklagten i{lber den Zusam-
menschluf Hegilli)-Hemmmm® (S. 19) sollte der Aufsichts-
rat der Zentralgesellschaft aus zw8lf niederli#ndischen
und zwsdlf deutschen Mitgliedern bestehen, und zwar beider-
seits aus je vier Vertretern der Anteilseigner (die zugleich
den Aufsichtsridten der Holding-Gesellschaften angehtrten)
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und der Arbeitnehmer sowie vier neutralen Mitgliedern.
Die deutschen neutralen Mitglieder (von denen zwei eben-
falls dem Aufsichtsrat der Beklagien angehtren muBten)
sollten durch die deutschen Vertreter der Anteilseigner
und der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat gemeinschaftlich
vorgeschlagen werden und ebenso wie die niederl#ndischen
neutralen Mitglieder die (etwas modifizierten) Merkmale
eines "weiteren Mitglieds" im Sinne des deutschen Montan-
Mitbestimmungsgesetzes von 1951 (§ 4 Abs. 1 Buchst. c¢)
erfilllen. Wie der Vorstandsvorsitzende Dr. Dr. Hquillle
dazu in der Hauptversammlung vom 17. Mai 1972 erliuternd
vortrug und der Klédger nicht substantiiert bestritten
hat, wurde diese nach niederlindischem Recht bei inter-
nationalen Holding-Gesellschaften zuldssige Regelung
gewlihlt, weil der bislang paritédtisch zusammengesetzte,
nach der Vermdgensiibertragung aber nur noch von den
Aktiondren zu wihlende Aufsichtsrat der Beklagten seine
Zustimmung zu dem Zusammenschluf8 mit H¢Jlll@ von einer
filr die Arbeitnehmervertreter befriedigenden L8sung der
Mitbestimmungsfrage abhingig machte. Sie diente also
gerade dazu, dem Zweck der deutschen Mitbestimmungsvor-
schriften soweit wie mdglich auch nach dem ZusammenschluB
gerecht zu werden. Damit entfd#llt sowohl Art. 30 EGBGE als
auch ein MachtmiBbrauch zum Nachteil der Minderheit, der
allenfalls bei einer iiber das MitbestG 1951 sachlich
hinausgehenden Bevorzugung von Arbeitnehmern infrage
gekommen wire (vgl. Hanau/Ulmer aa0 § 1 Rdn. 25).

3. Rechtlich fehlerfrei sind auch die Ausfithrungen,
mit denen das Berufungsgericht einen Anfechtungsgrund
nach § 243 Abs. 2 AktG verneint.
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a) Es trifft zu, daB die Bestellung zum Mitglied
des Vorstands oder Aufsichtsrats noch keinen Sondei-
vorteil im Sinne des § 243 Abs. 2 AktG begriindet
(Schilling in GroBkomm. z. AktG, 3. Aufl. § 251 Anm. 3).
Fiir den Berufenen selbst bringt die Organstellung Rechte
und Pflichten mit sich, die einander entsprechen. Sie
treffen ihn persénlich und k&nnen bei pflichtmdBiger
Amtsausiibung, wie sie bei der Bestellung regelmifBiig
vorausgesetzt wird, weder fiir ihn noch fiir denjenigen,
mit dessen Vertrauen er in sein Amt berufen wird, einen
unrechtmidfigen Vorteil zum Schaden der Gesellschaft oder
ihrer Aktiondsre mit sich bringen. Dafiir, daf8 es beim Vor-
stand einer nach niederldndischem Recht errichteten Stif-
tung anders liege, besteht kein Anhalt. Die Tatsache, daB
nach der Satzung der Stiftung E¢R ein Mitglied ihres
Vorstands zugleich Vorstandsmitglied der D¢jjjllll® Bank
sein muB, kann daher die Anfechtbarkeit der Hauptversamm-
lungsbeschliisse vom 17. Mai 1952 keinesfalls begriinden,
gleichgiiltig, ob die D- Bank 2u den Aktiondren der
Bekiagten zdhlte oder nicht.

b) Zu dem weiteren Vorwurf des Kligers, die mit
14,5 % am Grundkapital der Beklagten beteiligte HelllD
habe ihr Stimmrecht zum eigenen Nutzen und zum Nachteil
der Beklagten ausgeiibt, stellt das Berufungsgericht fest,
es seli nicht ersichtlich, daf H¢Jll® mit der verein-
barten gleichen Beteiligung an der H@l NV im Hinblick
auf das Wertverhiltnis der beiderseits eingebrachten Ver-
migen vorsdtzlich zum Schaden der Beklagten einen Sonder-
vorteil zu erlangen gesucht habe. Demgegeniiber meint die
Revision, der Tatbestand des § 243 Abs. 2 AktG setze zum
Schadensmerkmal keinen Vorsatz voraus. Das mag richtig
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sein, gilt aber nicht auch fiir das Verschaffen eines
%“Sondervorteils™; diesen muf der Aktiondr fiir sich

oder fiir einen anderen wissentlich und willentlich
anstreben (vgl. die Begr. zu § 243, abgedr. btei Kropff,
Aktiengesetz 1565, S. 329). Einen solchen Vorsatz het

das Berufungsgericht rechtlich unangreifbar verneint.

Es kommt daher auf die von ihm hilfsweise ertrterte Frage
der Ursdchlichkeit eines VerstoBes fiir das BeschluBlergebnis
nicht mehr an.

4, Keinen Erfolg hat die Revision schlieBflich mit
ihren Angriffen gegen die vom Schrifttum iiberwiegend
geteilte Auffassung des Berufungsgerichts, ein der Haupt-
versammlung zu unterbreitender Vertrag brauche nicht vor-
her, sondern kinne auch noch nachtriglich gemi8 § 361
Abs. 1 Satz &4, § 341 Abs. 1 AktG notariell beurkundet
werden, was hier Jjedenfalls fiir den nur im Entwurf vor-
gelegten Einbringungsvertrag bedeutsam ist (zur Beurkun-
dung des Ubertragungsvertrages durch einen Schweizer Notar
vgl. Beschl. d. Sen. v. 16. 2. 81 - II ZB 8/80, NJW 1981,
1160). Wortlaut und Systematik des Gesetzes lassen sowohl
die Auslegung, der Vertrag miisse in der Hauptversammlung
bereits beurkundet vorliegen, als auch die gegenteilige
Deutung zu, wie das Berufungsgericht n#her dargelegt hat;
das Wort "Vertrag" in § 361 Abs. 1 und 2 AktG kann sich
auf einen Vertragstext ebensogut wie auf eine notarielle
Vertragsurkunde beziehen, die, obschon formgiiltig, ohne
die Zustimmung der Hauptversammlung ebz=nfalls noch nicht
rechtsverbindlich ist. Uberwiegende praktische Griinde
sprechen dafiir, schon die Vorlage eines - wie sich von
selbst versteht - vollstdéndigen Vertragsentwurfs als
ausreichend anzusehen, weil dadurch vermieden wird, daB
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sich der Aufwand einer Beurkundung als vergeblich
erweist, wenn die Hauptversammlung den Vertrag ablehnt
oder Anderungen verlangt, wozu sie nach § 8% AktG berech-
tigt ist. So kann es vor allem in F#llen, in denen die
Verm$gensiibertragung mit einer Kapitalerhshung beim Uber-
nehmer gegen Sacheinlagen der iibertragenden Gesellschaft
oder der Griindung einer neuen Gesellschaft verbunden ist,
sinnvoll sein, die notariellen Urkunden erst zu errichten,
wenn die Zustimmung der Hauptversammlung feststeht
(Windbichler, AG 1981, 169, 174 f m. w. N.).

Der Zweck der gesetzlichen Formvorschrift, den Inhalt
des Vereinbarten nach auBlen hin beweiskrédftig festzulegen,
erfordert es nicht, daB die Beurkundung dem zustimmenden
BeschluB der Hauptversammlung vorausgeht. Die gegenteilige
Auffassung vermengt den Beurkundungszweck mit dem gesetz-
lich geschiitzten Interesse der Aktion#re, vollst#indig
und zuverlissig dariiber unterrichtet zu werden, woriiber
sie in der Hauptversammlung zu beschlieBen haben. GewiB
muB sich die Beurkundung auf das ganze Vertragswerk, also
auf alle Punkte erstrecken, die auch der BeschluBfassung
der Hauptversammlung unterliegen, und umgekehrt; zu
beurkundender Vertragsinhalt und Zustimmungsbeschlufi
miissen sich liickenlos decken (Schilling aa0 § 341 Anm. 9).
Diese Ubereinstimmung 1#8t sich aber ebenso wie bei Unter-
nehmensvertrigen, bei denen sich der Gesetzgeber ilberhaupt
mit der Schriftform begniigt (§ 293 Abs. 3 AktG), auch
erreichen, wenn der von der Hauptversammlung genehmigte
Text erst nachtréglich notariell beurkundet wird. Die
Besorgnis der Revision, bei dieser Handhabung sei nicht
gewdhrleistet, daB der Vertrag genauso zustande komme,
wie die Hauptversammlung ihn gebilligt habe, ist ebenso
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unbegriindet wie die Befiirchtung, es kdnnte im Hinblick
auf die Vorschriften des § 361 Abs. 2 AktG zu "gréften
Schwierigkeiten und Unsicherheiten" fiihien, wenn édie
Hauptversammlung vor der Beurkundung beschliefBt. Auch
_ein privatschriftlicher Vertragstext kann von der Ein-
berufung der Hauptversammlung an zur Einsicht ausgeliegt,
Jjedem Aktiondr auf Verlangen abschriftlich mitgeteilt,

in der Hauptversammlung wiederum ausgelegt und alsdann
der Niederschrift als Anlage beigefiigt werden. Die Ein-
haltung dieser Férmlichkeiten stellt zugleich sicher, <4a
der Vertrag, wenn er wirksam werden soll, nachpriifbar nur
mit dem genehmigten Text beurkundet, also nicht ohne
erneute Befragung der Hauptversammlung ge#ndert, verkiirzt
oder durch zusdtzliche Klauseln erweitert werden kann.

5. Mit Recht wendet sich die Revision aber gegen
die Ansicihit des Berufungsgerichts, nach dem vorgetragenen
Sachverhalt hd@tten sich der zustimmende BeschluB der
Hauptversammlung zu Punkt 5 der Tagesordnung und die vor-
bereitenden Handlungen nach § 361 Abs. 2 AktG nicht auf
den sogenannten Grundvertrag zu erstrecken brauchen.

a) Die in den §§ 359 ff geregelte VermSgensiiber-
tragung gehdrt ebenso wie Verschmelzungs- und Unter-
nehmensvertrige (vgl. §§ 340, 293 AktG) zu jenen unter
§ 83 AktG fallenden Grundlagenvertrigen, die regelmifig
die Unternehmensstruktur verdndern und die das Gesetz
deshalb besonderen Vorschriften zum Schutz der Aktionire
unterwirft. Bei ihnen ist die Geschdftsfiihrungs- und Ver-
tretungsmacht des Vorstands beschriénkt und das Schwer-
gewicht der Willensbildung unabdingbar auf die Hauptver-
sammlung verlagert, die verbindlich dariiber entscheidet,
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ob und mit welchem Inhalt der Vertrag wirksam werden

soll (Barz, AG 1972, 1, 5; v. Godin/Wilhelmi, AktG,

4, Aufl, § 83 Anm. 4, § 340 Anm. 3, § 361 Anm. 2; Mertens
in K8lner Komm. z. AktG, § 83 Anm. 3; vgl. auch § 93

Abs. & Satz 1 gegen Satz 2 AktG). Damit sind die Aktionire
dagegen gesichert, daB die Verwaltung ohne ihren Willen
das Verm$gen der Gesellschaft, das die Grundlage ihrer
satzungsmidBigen Unternehmenstéitigkeit bildet, preisgibt
oder fremden Einfliissen unterwirft; zugleich werden auch
Gestaltungen erfaft, die, ohne daB sie sich rechtlich
unter die §§ 339 f£f AktG einordnen lieBen, wirtschaftlich
zu #hnlichen Ergebnissen wie eine Verschmelzung fiihren
(Timm, Die Aktiengesellschaft als Konzernspitze, 1980,

S. 104 f und AG 1980, 172, 175).

Soll die Hauptversammlung auf diese Weise an der
Willensbildung iiber den VertragsabschluB maSgeblich mit-
wirken, so muB sich ihre BeschluBfassung ebenso wie die
vorbereitenden Handlungen nach § 361 Abs. 2 AktG auf simt-
liche Vertragbedingungen erstrecken, die von den beider-
seitigen Vertretern ausgehandelt worden sind oder noch
ausgehandelt werden sollen und deren erschipfende Kenntnis
notwendig ist, um die rechtliche Tragweite der Abmachungen
iibersehen, Vorteile wie Nachteile abwiigen und verbindlich
entscheiden zu kdnnen, ob der Vertrag zu diesen Bedingungen
abgeschlossen werden soll. Dazu gehSren alle im Hinblick
auf die Vermdgensiibertragung getroffenen Abreden, die
rechtsverbindlich die Beziehungen der VertragschlieBenden
bestimmen sollen, von denen die eine nicht ohne die andere
gelten soll und die daher ein einheitliches Ganzes im
Sinne des § 139 BGB bilden; gleichgiiltig ist hierbei, ob
die solchermaBen rechtlich zusammenhingenden Vereinbarungen
in nur einer oder - was zul#dssig ist -~ in mehreren Urkunden
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niedergelegt werden (Schilling aaC § 341 Anm. 9 betr.
den Formzwang, § 361 Anm. ~, 10; Lutter, Die Rechte

der Gesellschafter beim AbschluB fusions&hnlicher
Unternehmensverbindungen, 1974, S. 26 ff; Timm, XKonzern-
spitze S. 110 ff und BB 1980, 1657; Windbichler aa0

S. 170 ff).

b) Diese Rechtslage verkennt das Berufungsgericht
mit seinen an Vollmer (BB Beil. 4/1977 S. 5 ff) anschlieBen-
den Ausfiihrungen iiber die bloBSe "Hilfsfunktion" der in
§ 361 AktG vorgeschriebenen Zustimmung der Hauptversamm-
lung. Neben der Sache liegt namentlich seine Uberlegung,
allein die bei Vertragsabschlu8 handelnden Personen
- auf seiten der Beklagten also der Vorstand - bestimmten
Inhalt und Umfang eines zustimmungsbediirften Vertrags,
soweit nicht das Gesetz einen bestimmten notwendigen Inhalt
vorschreibe. GewiB richten sich Inhalt und Umfang eines
Vertrags nach dem Parteiwillen. Das heifit aber nicht, dafl
der Vorstand nach seinem Gutdiinken aus einem durch ihn
selbst vorbereiteten, innerlich zusammenhéngenden und
@uch von ihm als Einheit gedachten Vertragswerk einen
Teil, mag er nun zum "gesetzlich notwendigen Mindest-
inhalt" gehdren oder nicht, herausltsen und die Vorlage
an die Hauptversammlung auf den Rest beschridnken dlirfte.
Gegenstand der BeschluBfassung nach § 361 AktG kann viel-
mehr immer nur der konkrete, insgesamt beurkundungsbediirftige
Vertrag sein, so wie er tatsdichlich zustandekommen soll.
Nicht einmal die Hauptversammlung sel®st und schon gar
nicht die Mehrheit unter Widerspruch der Minderheit kann
auf die zwingend vorgeschriebene volle Mitwirkung am
Zustandekommen des Vertrags einschlieflich einer voraus-
gehenden genauen Information aller Aktiondre in den Formen
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des § 361 Abs. 2 AktC wirksam verzichten. Sie kann

daher ihre BeschluBifassung auch nicht auf den Teil

eines umfassenderen Vertragswerks, den der Verstand

ihr zu unterbreiten fir angebracht h#lt, beschrinken

und im iibrigen dem Vorstand freie Hand lassen. Denn
dadurch wiirde die Versammlung eine ihr obliegende Aufgabe
unzulissigerweise auf ein anderes Gesellschaftsorgan
iibertragen (Schilling aa0 § 340 Anm. 4).

c) Wie der Gesetzgeber durch die Fassung des § 36
Abs. 1 AktG gegeniiber dem fritheren Text (§ 255 AktG 1937)
klargestellt hat, muBl sich die Zustimmung der Hauptver-
sammlung auf das Verpflichtungsgeschdft beziehen. Die
Verpflichtung zur Vermdgensiibertragung kann aber auch
gegeniiber einem anderen als dem Erwerber eingegangen
werden. Dabei ist entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts zwischen Vertragsbestimmungen, die unmittelbar
den Vermdgensiibergang betreffen, und solchen, die sonstige
Rechte und Pflichten zwischen den Vertragsparteien begriin-
den, kein Unterschied zu machen; beide unterliegen, soweit
sie rechtlich zusammengehdren, den Vorschriften des § 361
Abs, 1 und 2 AktG, und zwar auch dann, wenn es sich um
Vertrige mit verschiedenen Parteien handelt (Lutter, Die
Rechte der Gesellschafter, S. 28 ff; vgl. auch zu § 313 BGB:
BGHZ 76, 43, 48 f). Es ist daher unerheblich, daB Vertrags-
partner der vom Vorstand der Beklagten vorbereiteten Ver-
trige teils die HGNJD NV, teils die HeP Werke AG
als Empféngerin der zunichst zu ilbertragenden Vermdgens-
werte ist.

d) Belanglos ist schlieBlich die vom Berufungsgericht
vermerkte Tatsache, daB der Grundvertrag, der nach der
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Darstellung des Kligers etwa 26 Seiten mit 31 Paragraphen
umfassen soll, nach einer Vorinformation durch die "blaue
Broschiire” in der Hauptversammiung verlesen und erldutert
worden ist. Selbst wenn die Akticnére - was schon das Land-
gericht bezweifelt hat - hierdurch iliber eine ausreichende
Entscheidungsgrundlage verfiigt héitten, konnte ein solches
Verfahren nicht die ihnen unverzichtbar zustehende Offenle-
gung der vollstindigen Vertragstexte gemdB § 361 Abs. 2
Satz 1 bis 3 AktG mit anschlieBlender BeschluBfassung ub¢
sie ersetzen, sofern die Bestimmungen des Crundvertrags
wie fiir die Revisionsinstanz zu unterstellen ist, tatséch-
lich mit der Verm8gensiibertragung in dem dargelegten Sinne
rechtlich zusammenhingen. Auf Erl#uterungen gemi8 § 361
Abs. 2 Satz 4 AKtG besteht vielmehr ein zusitzlicher Anspruch.

e) Es kommt hiernach darauf an, ob der Grundvertrag
rechtsverbirdlich gemeinte Abreden in Verbindung mit der
Vermégensiijbertragung enthilt, deren Inhalt darauf schlieflen
18B8t, daB sie einen wichtigen Bestandteil des insgesamt Ver-
einbarten bilden, und deren genaue Kenntnis daher geeignet
gewesen wire, die Willensbildung der Hauptversammlung iiber
die ihr vorgelegten Vertrige mit zu beeinflussen. Die Ansicht
des Berufungsgerichts, der Kldger habe hierzu nichts vorge-
tragen, ist unzutreffend, wie die Revision mit Recht riigt.

So 801l der Grundvertrag nach der Darstellung des Kligers

im Zusammenhang mit der Vermdgensfibertragung auf die Tochter-
gesellschaft und die Einbringung ihrer Aktien in eine Zentral-
gesellschaft unter anderem grundlegende Abmachungen iiber
Gewinnpoolung und -ausschiittung, Verwendung von Eigenkapital
und Fremdmitteln, Aktiensperre, Uberfremdungsschutz, gemein-
same Stimmenrechtsausiibung, Besetzung des Vorstands der
Zentralgesellschaft und Geschiéftsfithrungsgrundsdtze ent-
halten. Die Beklagte hat ihrerseits eingertumt, da8 der
Grundvertrag als Konsortial- oder Poolvertrag zwischen
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der Beklagten und Hejle NV die einheitliche Austibung
inrer Rechte als Aktionire der EQ) NV regelt und insbe-
sondere Vereinbarungen iiber gemeinsame Stimmrechtsausiibung
und kiinftige Geschiftsfilhrungsgrundsitze fiir die Egifh NV
zum Gegenstand hat. Nimmt man den ebenfalls vorgetragenen
Inhalt der "blauen Broschiire" hinzu, so spricht vieles dafir,
daB der Grundvertrag zusammen mit dem Ubertragungs- und dem
Einbringungsvertrag eine rechtliche Einheit bildet. Eine
abschliefende Beurteilung, ob dies zutrifft, ist dem Senat
aber nicht méglich, weil das Berufungsgericht hierzu keine
Feststellungen getroffen und gem#B Berichtigungsbeschluf
vom 19. September 1980 den Inhalt des Grundvertrages auch
nicht in den Urteilstatbestand aufgenommen hat.

£) Sollte der Grundvertrag einen untrennbaren Bestand-
teil der Gesamtvereinbarungen im Zusammenhang mit der Ver-
mbgensitbertragung bilden, so lige darin nach der insoweit
zutreffenden Auffassung des Berufungsgerichts allerdings
keiner der Nichtigkeitsgriinde des § 241 AktG. Zwar h#tte
der HauptversammlungsbeschluB zu Punkt 5 der Tagesordnung
das Ziel, die Verpflichtung der Beklagten zur Vermigens-
{ibertragung wirksam werden zu lassen, nicht erreichen
k¥énnen. Die Frage der Wirksamkeit des Vertragswerks selbst
ist aber nicht Gegenstand der Klage.

Erfolg kénnte jedoch die Anfechtungsklage haben. Ent-
gegen den Ausfithrungen der Revisionserwiderung 1#8t sich
der angefochtene ZustimmungsbeschluB nicht als Teilent-
scheidung betrachten, die, wenn auch iiber den Grundvertrag
zu beschlieflen wdre, nur noch einer Ergénzung bediirfte.

Die Zustimmung der Hauptversammlung, so wie sie tats#chlich
beantragt und gemeint war, sollte sich auf alles erstrek-
ken, was als vertraglicher Bestandteil der Verpflichtung
zur Vermdgensiibertragung erst durch sie wirksam werden
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konnte; sie war also als abschlieBende Entscheidung
gedacht. Als solche konnte sie nach der zwingenden
Regelung des § 361 AktG rechtsgiiltig nur zustande-
kommen, wenn sdmtliche Vertragsbestandteile in der
vorgeschriebenen Weise vollstiéndig offengelegt und in
die BeschluBfassung einbezogen wurden. Ist dies nicht
geschehen, so wdre das ein GesetzesverstoB, der nach
§ 243 Abs. 1 AktG die Anfechtbarkeit des Beschlusses
begriinden wiirde.

Dasselbe kdnnte fiir die zu Punkt 6 beschlossenen
Satzungsinderungen gelten, die nach dem Vortrag des
Klégers (Schrifts. v. 14. 10. 1977 S. 4) das rechts-
gliltige Zustandekommen des Zusammenschlusses mit der
HE® NV voraussetzen und deshalb das rechtliche
Schicksal des Zustimmungsbeschlusses teilen (vgl. auch
S. 14 der Verhandlungsniederschrift vom 17. 5. 1972).

6. Gestiitzt auf AuBerungen im Schrifttum (Timm,
Konzernspitze S. 155 ff und BB 1980, 1657 f) hat der
Kldger im Laufe des Rechtsstreits noch auf § 293 AktG
verwiesen, Diesen Gedanken greift die Revision auf; sie
meint, der Grundvertrag zwischen der Beklagten und
HEE» falle als Unternehmensvertrag, der im Ergebnis
auf die planmidBige gemeinschaftliche Lenkung von Ertrigen
und deren Aufteilung nach einem bestimmten Schliissel
hinauslaufe und damit eine Gewinngemeinschaft im Sinne
von § 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG zum Gegenstand habe, unter
die Vorschriften des § 293 AktG. Das kiénnte zutreffen,
wenn man § 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG, seinem Zweck ent-
sprechend, als "Auffangtatbestand" weit auslegt (vgl.
Begr. zu § 292, Kropff aa0 S. 379; Timm aa0; Biedenkopf/
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Koppensteiner in K8ln. Komm., z. AktG § 292 Anm. 9) und

in tatsdchlicher Hinsicht davon ausgeht, daB nach dem
Grundvertrag die Gewinne der beiden Tochtargesellschaften
an die Zentralgesellschaft, die E¢i; NV, abzufiihren und
von dieser zu je 50 ¥ an die beiden Holding-Gesellschaften
auszuschiitten sind (vgl. Bericht iiber den ZusammenschluB

S. 23). Aber abgesehen davon, daB es auch hierzu einer
genaueren Kenntnis des Grundvertrages bediirfte, kommt es
auf seine rechtliche Einordnung unter die Vorschriften

der §§ 291 ff AktG nach dem gegenwirtigen Sach- und Streit-
stand nicht an. Falls er mit der Vermdgensilibertragung unlgs-
bar zusammenhiingt, ergibt sich die Notwendigkeit seiner
Einbeziehung in die BeschluBfassung der Hauptversammlung
ohnehin schon aus § 361 Abs. 1 AktG, der sich insoweit

mit § 293 Abs. 1 AktG deckt. Ob der Vertrag nach § 294 AktG
in das Hendelsregister einzutragen ist, hat auf die mit der
Klage aufgeworfene Frage nach der Giiltigkeit der Beschlilsse
vom 17. Mai 1972 keinen EinfluS.
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7. Eine abschlieBende Entscheidung iiber die Klage
hdngt demnach allein von der noch weiter zu kl&renden
Tatfrage ab, inwieweit die Vermdgensiibertragung mit dem
Grundvertrag steht und f#llt. Die Sache ist daher an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Stimpel Fleck Dr. Bauer
Dr. Kellermann Brandes
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