Nachschlagewerk: ja 77
BGHZ : nein

AKtG 1965 §§S 340 a, 340 b; EWG-Vertrag Art. 177;
BGB § 242 Cc, D

a) Der Senat hdlt an den Rechtsgrundsdtzen fest, die
er im Urteil vom 22. Mai 1989 (II ZR 206/88,
ZIP 1989, 980 - zur Verdffentlichung in BGHZ vor-
gesehen) zur Frage der an einen Verschmelzungsbe-
richt i.S. des § 340 a AktG zu stellenden Anfor-
derungen, der Vorlagepflicht an den EuGH und des
RechtsmiBbrauchseinwandes im Rahmen einer Anfech-
tungsklage i.S. des § 246 AktG entwickelt hat.

b) Eine Anfechtungsklage i.S. des § 246 AktG kann

auch dann allein in der Absicht erhoben sein, die
verklagte Gesellschaft zu einer Zahlung zu veran-
lassen, auf die der Kldger keinen Anspruch hat und
billigerweise auch nicht erheben kann, wenn sie in
der Erwartung rechtshdngig gemacht worden ist, die
Gesellschaft werde sich unter dem Druck der infolge
dieses Vorgehens befiirchteten wirtschaftlichen Nach-
teile an den Kldger wenden und ihm Zahlungsangebote
unterbreiten. Im Rahmen der Priifung, ob eine solche
Feststellung getroffen werden kann, mufl der Tat-
richter alle von den Parteien zu diesem Vorwurf vor-
getragenen Umstdnde einer umfassenden Wiirdigung

unterziehen.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Dezember 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter

Dr. Bauer, Brandes, Dr. Henze und Stodolkowitz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des

24. Zivilsenats des Oberlandesgerichts K&ln vom

21. September 1988 aufgehoben, soweit der Klage der
Kldagerin zu 1 stattgegeben und die Beklagte zur Tragung

von Kosten verurteilt worden ist.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iliber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.
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Tatbestand:

Die Klagerin zu 1 ist Minderheitsaktiondrin der Beklag-
ten. Deren Hauptaktiondrin mit einer Beteiligung von 91,3 %
ist die AGNED-GENY- A und AP ~G
Bad HE® v.d.H. (kiinftig: AWR). Die Hauptversammlung
der Beklagten hat am 19. Juni 1987 zu Punkt 5 der Tagesord-
nung mit der erforderlichen Mehrheit beschlossen, dem zwi-
schen den beiden Gesellschaften am 5. Mai 1987 abgeschlosse-
nen Verschmelzungsvertrag zuzustimmen, nach dem die Beklagte
ihr Vermdgen als ganzes auf die A(NNED iibertragen hat und
den aufBlenstehenden Aktiondren fiir je 10 Aktien der Beklagten
13 Aktien der A im Nennwert von je 50,-- DM gewdhrt
worden sind. Die Klagerin zu 1, die gegen den Abschlufl des
Vertrages gestimmt und zu dem entsprechenden Tagesordnungs-
punkt Widerspruch zur Niederschrift des Notars erkldrt hat,
wendet sich mit der von ihr erhobenen Anfechtungsklage gegen
diesen BeschluB. Sie ist der Ansicht, er sei unter Verlet-
zung des Gesetzes zustandegekommen, weil der vom Vorstand
der Beklagten gemdB § 340 a AktG vorgelegte Verschmelzungs-
bericht nicht den Anforderungen dieser Vorschrift ent-

spreche.

Die Beklagte hingegen meint, der Verschmelzungsbericht
ihres Vorstandes geniige den gesetzlichen Voraussetzungen.
Selbst wenn er als gesetzwidrig anzusehen sei, beruhe der
Hauptversammlungsbeschlufl nicht auf dieser Gesetzesverlet-
zung. Dariiber hinaus sei die Erhebung der Anfechtungsklage
rechtsmifbrduchlich, weil die Kl&gerin zu 1 mit ihr ledig-
lich das Ziel verfolge, sich den "Ldstigkeitswert" ihres

Vorgehens abkaufen zu lassen.



Das Landgericht hat den angefochtenen Hauptversamm-
lungsbeschluB fiir nichtig erkladrt. Das Berufungsgericht hat
die dagegen gerichtete Berufung zuriickgewiesen. Mit ihrer
Revision, deren Zuriickweisung die Kldgerin zu 1 beantragt,

verfolgt die Beklagte ihr Klagabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten fiihrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils, soweit es die Klage der Kldgerin zu 1 zum
Gegenstand hat, und in diesem Umfange zur Zuriickverweisung

der Sache an die Vorinstanz.

Das Berufungsgericht hat den Verschmelzungsbericht des
Vorstandes der Beklagten allerdings zu Recht als unzurei-
chend angesehen. Die dagegen gerichteten Angriffe der Re-

vision haben keinen Erfolg.

Nach § 340 a AktG hat der Vorstand u.a. der ihr Vermé-
gen ibertragenden Gesellschaft in einem ausfiihrlichen
schriftlichen Bericht den Verschmelzungsvertrag und insbe-
sondere das Umtauschverhdltnis der Aktien rechtlich und
wirtschaftlich zu erldutern und zu begriinden. Dem wird der
von dem Vorstand der Beklagten erstattete Bericht nur zum

Teil gerecht.

1. Ob die unter Ziff. 2 des Berichtes gegebene Darstel-
lung des Verschmelzungsvorganges und der damit verbundenen
Kapitalerhthung der AGNNI sowie die in Ziff. 3 enthaltene
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Mitteilung des Bewertungsstichtages fiir beide Unternehmen
und der mit der Bewertung beauftragten Verschmelzungspriifer
die Voraussetzungen einer wirtschaftlichen und rechtlichen
Erldauterung und Begriindung des Verschmelzungsvertrages er-
fillen, mag, wie das Berufungsgericht ausfiihrt, zweifelhaft
erscheinen. Auf jeden Fall enthalten diese Ausfiihrungen kei-
nen iliber den Inhalt des Verschmelzungsvertrages und des Prii-
fungsberichtes hinausgehenden fiir die Aktiondre der Beklag-
ten erheblichen Informations- und Erlduterungswert. Denn die
entsprechenden Einzelheiten ergeben sich bereits aus dem
Verschmelzungsvertrag bzw. dem nach § 340 b AktG erstatteten
Priifungsbericht, die zusammen mit dem Verschmelzungsbericht
des Vorstandes sowohl von der Einberufung der Hauptversamm-
lung an in den Geschaftsrdumen der Gesellschaft (§ 340 d
Abs. 2 Ziff. 1, 4 und 5 AktG) als auch in der Hauptversamm-
lung selbst (§ 340 d Abs. 5 Satz 1 AktG) zur Einsicht der
Aktiondre auszulegen und von denen Abschriften jedem Aktio-

ndr auf Verlangen kostenlos zuzusenden sind.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts liegt je-
doch eine fiir das Informationsbediirfnis der Aktiondre be-
deutsame wirtschaftliche Erlduterung des Verschmelzungsver-
trages vor, soweit in Ziff. 1 des Berichtes die Verflechtung
zwischen der D@-Gruppe und dem von der AN als Oberge-
sellschaft gefiihrten AW-Konzern dargelegt, die Tdtig-
keitsbereiche der D@-Gruppe und des AN Konzerns um-
rissen und Zweckmdfligkeit sowie Vorteile der Verschmelzung
zwischen der Beklagten und der AN unter diesen Gesichts-

punkten begriindet werden.



2. Zur Festsetzung des vorgeschlagenen Umtauschverhalt-
nisses der Aktien erldutert der Bericht - wenn man einmal
von dem in Ziff. 3 enthaltenen Hinweis absieht, dafR die B&r-
senkurse zur Ermittlung des Umtauschverhdltnisses nicht her-
angezogen worden sind - unter Ziff. 4 aber lediglich die
Grundsdtze, nach denen es ermittelt worden ist. Hier wird im
wesentlichen ausgefiihrt, die Bewertung der beiden Unterneh-
men sei firmenspezifisch, jedoch nach der gleichen Methode
und unter Zugrundelegung der "Grundsdtze zur Durchfiihrung
von Unternehmensbewertungen" gemd&f3l der Stellungnahme des
Hauptfachausschusses 2/1983 des Instituts der Wirtschafts-
prifer vorgenommen worden. Es sei der Ertragswert der Unter-
nehmen und der Zeitwert gesondert bewerteter Vermdgensteile
als betriebsnotwendiges Vermdgen ermittelt worden. Unter 4.1
des Berichtes werden die Begriffe "Ertragswert" und "Ertrag"
umschrieben und der Unternehmenswert grunds&dtzlich mit dem
Barwert aller kiinftigen Einnahme- und Ertragsiiberschiisse
gleichgestellt. Es wird weiter insbesondere darauf hingewie-
sen, daB Grundlage fiir die Prognose der kiinftigen Ertrags-
liberschiisse eine Riickschau auf die bisherige und eine Vor-
schau auf die kiinftige Entwicklung bei Substanzerhaltung und
Einzelfortfiihrung der Unternehmen bilde, wobei der fiir die
Vergangenheit beriicksichtigte Zeitraum konkretisiert wird
und die bei der Ermittlung der kiinftigen Ertragsiiberschiisse
beriicksichtigten oder eliminierten Faktoren umschrieben wer-
den. AuBerdem werden Erlduterungen zur Ermittlung des Kapi-
talisierungszinsfufles gemacht. Unter 4.2 des Berichtes wird
darauf hingewiesen, daB im einzelnen aufgefiihrte, gesondert
bewertete Vermdgensteile zum voraussichtlich erzielbaren

VerduBerungswert angesetzt worden sind.
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3. Entgegen der Ansicht der Revision hat der Vorstand
der Beklagten damit seiner Berichtspflicht nicht geniigt. Aus
der gesetzlichen Regelung ergibt sich eindeutig, daB ein
solcher Verschmelzungsbericht auf keinen Fall die an ihn zu

stellenden Anforderungen erfiillt.

a) Schon der Wortlaut des § 340 a AktG gibt nichts fiir
die Annahme her, daB die rechtliche und wirtschaftliche Er-
lduterung und Begriindung des Umtauschverhdltnisses der Ak-
tien auf die bloBe Darlegung der Grundsdtze beschrdankt sein
soll, nach denen es ermittelt worden ist. Er sieht vielmehr
eine Pflicht des Vorstandes zur ausfiihrlichen Berichterstat-

tung ohne eine derartige Beschrédnkung vor.

Eine solche ist auch mit dem von der Dritten Richtlinie
des Rates der Europdischen Gemeinschaften vom 9. Oktober
1978 betreffend die Verschmelzung von Aktiengesellschaften
(zum Text vgl. Lutter, Europdisches Gesellschaftsrecht,
ZGR-Sonderheft 1, 1979, S. 73 ff.) verfolgten Zweck nicht
vereinbar: Sie soll den Schutz der auBenstehenden Aktiondre
u.a. der ihr Vermdgen iibertragenden Gesellschaft dadurch ge-
wadhrleisten, daB die Einzelheiten des Verschmelzungsvorha-
bens bereits vor der Beschlufifassung der Hauptversammlung
weitgehend offengelegt werden. Auf diese Weise soll erreicht
werden, dalBl sich die Aktiondre gleichermafen iiber alle fiir
das Verschmelzungsvorhaben mafgebenden Umstdnde unterrichten
und in Kenntnis dieser Umstadnde sachgerecht abstimmen kdnnen
(vgl. Begr. zum Entwurf eines Gesetzes zur Durchfiihrung der
Dritten Richtlinine des Rates der Europdischen Gemeinschaf-
ten zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts [Verschmel-

zungsrichtlinie-Gesetz] vom 23. November 1981, BT-Drucks.



9/1065, S. 14 f.; vgl. ferner Ganske, DB 1981, 1551, 1553;
Priester NJW 1983, 1459, 1461). Wie der Senat bereits in
seinem Urteil vom 22. Mai 1989 (II 2ZR 206/88, ZIP 1989, 980,
zum Abdruck in BGHZ vorgesehen) ausgefiilhrt hat, dient diesem
vom Gesetz verfolgten Ziel einmal die Erstattung des Ver-
schmelzungsberichtes, in dem bei der Erlduterung und Begriin-
dung des Umtauschverhdltnisses der Bewertung der Gesell-
schaftsvermdgen als der Grundlage fiir die Festlegung des Um-
tauschverhdltnisses besondere Aufmerksamkeit zu widmen ist
(Begr.Entw. zum Verschmelzungsrichtlinie-Gesetz aaO S. 15),
zum anderen die Verpflichtung zur Vorlage des Verschmel-
zungsvertrages, der Jahresabschliisse und Lageberichte der an
der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften fiir die letzten
drei Geschdftsjahre sowie der unter bestimmten Voraussetzun-
gen aufzustellenden Zwischenbilanz (vgl. § 340 b Abs. 2
Ziff. 1 - 3 AktG). Dieser Zielsetzung wiirde es widerspre-
chen, wenn das Gesetz dem Vorstand generell die Mdglichkeit
erbffnen wirde, im Verschmelzungsbericht die Ausfiihrungen zu
dem vorgeschlagenen Umtauschverhdltnis auf die Grundsdtze zu
beschranken, nach denen es ermittelt worden ist. Die Kennt-
nis der Bewertungsgrundsdtze ermdglicht dem Aktiondr noch
nicht die Beurteilung, ob das Umtauschverhdltnis sachlich

angemessen ist.

b) Daran &ndert auch die Tatsache nichts, daf das
Gesetz zur Gewdhrleistung des Schutzes der Aktiondre nicht
nur Berichts-, Vorlage- und Informationspflichten vorsieht,
sondern auch die Priifung des Verschmelzungsvertrages durch
Verschmelzungspriifer (§ 340 b Abs. 1 und 4 AktG) anordnet.
Besteht die Funktion der genannten Pflichten des Vorstandes

darin, den Verschmelzungsvorgang und seine Hintergriinde fir
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die auBenstehenden Aktiondre transparent zu gestalten, damit
sie sich ein Bild dariiber machen konnen, ob die Verschmel-
zung wirtschaftlich zweckmd@fig ist und den gesetzlichen An-
forderungen geniigt, soll die Einschaltung unabhdngiger Sach-
verstdndiger Gewdhr dafiir bieten, daB der Verschmelzungsver-
trag vollstdndig ist, die in ihm enthaltenen Angaben richtig
sind und - vor allem - das Umtauschverhdltnis der Aktien an-
gemessen ist (Begr. Entw. zum Verschmelzungsrichtlinie-Ge-
setz aa0 S. 16). Das Gesetz versteht die Pflichten zur Of-
fenlegung und Priifung somit als einander ergdnzende MafBnah-
men, mit denen der Schutz der auBlenstehenden Aktiondre so
vollkommen wie m8glich ausgestaltet werden soll. Dieser
Zweck schlieBt es aus, daB die Priifung der Verschmelzung
durch unabh&ngige Sachverstidndige die Berichtspflicht des
Vorstandes in sachlicher Hinsicht generell, wie die Revision

meint, einschrankt.

c) Ihm steht ein generelles Geheimhaltungsinteresse der
Gesellschaft nicht entgegen. Soweit ihr Vorstand es im Ein-
zelfall fiir geboten erachtet, bestimmte Umstdnde in den Be-
richt nicht aufzunehmen, kann dem dadurch Rechnung getragen
werden, dafl er sich unter Darlegung und Begriindung der Ein-
zelheiten, aus denen sich das Geheimhaltungsinteresse er-
gibt, auf eine Einschrdnkung der Berichtspflicht nach § 131
Abs. 3 AktG beruft (zu den Einzelheiten der Darlegungs-
pflicht vgl. Z28llner in Kd&lner Kommentar z. AktG, 1985,

§ 131 Rdn. 36). Darauf hat der erkennende Senat bereits in
dem angefiihrten Urteil vom 22. Mai 1989 (aa0O) hingewiesen.

d) Die Revision meint demgegeniiber, der historische
Werdegang der Dritten Richtlinie spreche gegen diese Ausle-

gung. Die Kommission habe sich mit ihrem dem Rat vorgelegten



Vorschlag, bestimmte Zahlen sowie auf den Einzelfall bezoge-
ne Werte in den Priifungsbericht aufzunehmen, nicht durchset-
zen konnen. Vielmehr umfasse die Erkldrungspflicht der Ver-
schmelzungspriifer zur Angemessenheit des Umtauschverhdltnis-
ses nach Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie keine einzelfallbezo-
genen Zahlenangaben. Daraus ergebe sich, daB auch der Ver-
schmelzungsbericht keine weitergehenden Angaben zu enthalten
brauche. Dem kann nicht gefolgt werden. Stellt der Priifungs-
bericht, wie dargelegt, eine den Verschmelzungsbericht er-
gdnzende MaBnahme dar, bedarf es zur Gewdhrleistung des
Schutzes auflenstehender Aktiondre keiner weitergehenden Er-
kldrungen der Priifer, als sie von Art. 10 Abs. 2 der Richt-
linie bzw. § 340 a Abs. 4 AktG vorausgesetzt werden. Denn
ist dem Aktiondr aus dem Bericht der Priifer bekannt, nach
welcher Methode das vorgeschlagene Umtauschverhdltnis er-
mittelt worden und ob diese Methode angemessen ist, welches
Umtauschverhdltnis sich bei verschiedenen angewandten
Methoden ergeben wiirde, welches Gewicht den verschiedenen
Methoden beigemessen worden ist und ob besondere Schwierig-
keiten bei der Bewertung der Unternehmen aufgetreten sind,
kann er aufgrund der aus den iibrigen Unterlagen ersicht-
lichen Angaben deren Richtigkeit und die Angemessenheit der
Bewertung nachvollziehen. Auf diese Weise kann der von dem
Gesetz verfolgte Zweck erreicht werden, den Schutz der Ak-
tiondre durch Offenlegung der fiir die Verschmelzung mafBge-

benden Umstdnde zu gewdhrleisten.

e) Die Revision vertritt ferner die Ansicht, nach dem
Willen des historischen Gesetzgebers habe mit der in § 340 a
AktG getroffenen Regelung die damals geilibte freiwillige Pra-

xis der Abfassung von Verschmelzungsberichten durch deutsche
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Unternehmen nicht verschdrft werden sollen (vgl. Begr. Entw.
z. Verschmelzungsrichtlinie-Gesetz aa0O S. 15). Sie riigt, daB
das Berufungsgericht der Frage der Ausgestaltung dieser Be-
richte nicht weiter nachgegangen ist. Auch damit dringt sie

nicht durch.

Wie bereits ausgefiihrt, ergibt eine an Wortlaut und
Zweck orientierte Auslegung des § 340 a AktG, dafl die recht-
liche und wirtschaftliche Erl&uterung und Begriindung des
Verschmelzungsvertrages sowie des Umtauschverhdltnisses der
Aktien nicht auf die Darlegung der Grundsdtze beschradnkt
werden darf, nach denen es ermittelt worden ist. Dieses Er-
gebnis k&nnte aufgrund der Entstehungsgeschichte im vorlie-
genden Fall allenfalls dann in Zweifel gezogen werden, wenn
ein entgegenstehender Wille des historischen Gesetzgebers
zweifelsfrei festgestellt werden kodnnte. Das ist jedoch
nicht der Fall. Soweit in der Begriindung ausgefiihrt wird,
die Praxis der deutschen Unternehmen entspreche offenbar

schon heute weitgehend diesem System, ist darin keine ein-

deutige, fiir die Bestimmung des Norminhaltes geeignete Aus-
sage enthalten. Es handelt sich nur um eine allgemeine und
durch die Verwendung der Begriffe "weitgehend" und "offen-
bar" stark abgeschwdchte AuBerung iiber das Verhdltnis der
neuen Vorschriften zur bisherigen Praxis der Unternehmen.
Der angefiihrte Satz der Gesetzesbegriindung laBt auch nicht
erkennen, auf welche empirisch abgesicherten Rechtstatsachen
er sich im einzelnen stiitzt. Die pauschale Verweisung auf
nicht ndher bezeichnete Verdffentlichungen im Bundesanzeiger
reicht nicht aus. Schon aus diesen Griinden ist die genannte
Bemerkung in der Entwurfsbegriindung kaum geeignet, die
Reichweite des § 340 a AktG ndher zu konkretisieren. Keines-

falls kann diese Bemerkung dazu herangezogen werden, das



gesetzliche Erfordernis des ausfiihrlichen schriftlichen Be-
richtes zu relativieren. Unter diesen Umstdanden braucht
nicht darauf eingegangen zu werden, welche Bedeutung der
Entstehungsgeschichte einer Vorschrift iiberhaupt fiir ihre

Auslegung zukommt.

f) Zu Unrecht meint die Revision auch, der den Ak-
tiondren der iibertragenden Gesellschaft gemaB § 352 c AktG
gewdhrte Schutz gebiete eine Einschrdnkung der Berichts-
pflicht nach § 340 a AktG. Sie iibersieht, daB § 352 c AktG
nur dann eingreift, wenn der Aktiondr den Verschmelzungs-
beschlufl mit der Begriindung anficht, das Umtauschverhdltnis
der Aktien sei zu niedrig bemessen. Eine Anfechtungsklage,
die mit der Begriindung erhoben wird, das Umtauschverh&ltnis
sei rechtlich und wirtschaftlich nicht hinreichend erl&utert
und begriindet worden, schlief3it diese Vorschrift hingegen

nicht aus.

Aufgrund dieser Uberlegungen steht fest, daB der hier
zu beurteilende Bericht des Vorstandes die gesetzlichen Vor-
aussetzungen auf keinen Fall erfiillt. Der erkennende Senat
hat daher im Streitfall keine Veranlassung abschliefBlend zu
der Frage Stellung zu nehmen, welchen Anforderungen der Ver-
schmelzungsbericht nach § 340 a AktG im einzelnen geniigen

mulf3.

IT.

Der Senat braucht zur Frage der Auslegung des § 340 a
AktG keine Vorabentscheidung des Europdischen Gerichtshofes
einzuholen. Zwar ist der Bundesgerichtshof gemalB Art. 177
Abs. 3 des EWG-Vertrages gehalten, zur Frage der Auslegung
von Handlungen der Organe der Gemeinschaft (Art. 177 Abs. 1
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lit. b des EWG-Vertrages) die Vorabentscheidung des Euro-
paischen Gerichtshofes einzuholen. Dazu geh&ren die von dem
Rat erlassenen Richtlinien im Sinne des Art. 189 Abs. 1 des
EWG-Vertrages (vgl. Everling, Das Vorabentscheidungsverfah-
ren vor dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften,
1986, S. 25; Daig in Groeben/B6ckh/Thiesing/Ehlermann, Komm.
z. EWG-Vertrag, 3. Aufl., Art. 177 Rdn. 17; Art. 173

Rdn. 3). Der Vorlage bedarf es jedoch dann nicht, wenn die
richtige Anwendung des Gemeinschaftsrechtes derart offenkun-
dig ist, daB fir einen verniinftigen Zweifel an der Entschei-
dung der gestellten Frage fiir den betreffenden Streitfall
kein Raum bleibt (EuGH, Urt. v. 6. Oktober 1982, Rs 283/81,
Slg. 1982, 3415, 3430 f.). Diese Voraussetzungen sind nach
der Uberzeugung des Senates im vorliegenden Fall erfiillt.

Die Vorschrift des § 340 a AktG ist durch das Gesetz
zur Durchfiihrung der - gemdB Art. 54 Abs. 3 lit. g des
EWG-Vertrages erlassenen - Dritten Richtlinie des Rates der
Europdischen Gemeinschaften zur Koordinierung des Gesell-
schaftsrechts [Verschmelzungsrichtlinie-Gesetz] vom
25. Oktober 1982 (BGBl. I 1982, 1425) in das Aktienrecht
eingefiihrt worden. Sie entspricht nahezu woértlich Art. 9
dieser Richtlinie (zum Text vgl. Lutter, Europdisches Ge-
sellschaftsrecht aaO S. 73 f.).

Ebenso wie § 340 a AktG bietet auch der Wortlaut des
Art. 9 der Richtlinie keinen Anhalt dafiir, daB die recht-
liche und wirtschaftliche Erlduterung und Begriindung des
Umtauschverhdltnisses der Aktien auf die Darlegung der
Grundsédtze beschrdnkt sein soll, nach denen es ermittelt

worden ist. Vielmehr ist auch hier ohne jede Einschrdnkung



ein ausfihrlicher schriftlicher Bericht, der insbesondere
das Umtauschverhdltnis der Aktien erldutert und begriindet,
vorgesehen. Eine Einschradnkung der Berichterstattung in dem
von der Revision beflirworteten Sinne ist auch, wie schon an
anderer Stelle ausgefiihrt, mit dem von der Richtlinie ver-
folgten Zweck nicht vereinbar, den Schutz der auBenstehenden
Aktiondre der sich verschmelzenden Gesellschaften dadurch zu
gewdhrleisten, daB die Einzelheiten des Verschmelzungsvorha-
bens bereits vor der Beschlufifassung der Hauptversammlung
offengelegt werden, damit die Aktiondre iliber alle fiir das
Verschmelzungsvorhaben mafigebenden Umstdnde unterrichtet
sind und in Kenntnis dieser Umstdnde sachgerecht abstimmen
konnen. Der weitgesteckte Umfang dieser Offenlegung kann un-
mittelbar der Richtlinie entnommen werden (vgl. Art. 10 und
11): In den zu erstattenden Verschmelzungsbericht muf3 bei
der Erlauterung und Begriindung des Umtauschverhdltnisses der
Bewertung der Gesellschaftsvermdgen als der Grundlage fir
die Festlegung des Umtauschverhdltnisses besondere Aufmerk-
samkeit gewidmet werden. Dieser Bericht, der Verschmelzungs-
vertrag, die Jahresabschliisse und Lageberichte der beteilig-
ten Gesellschaften fiir die letzten drei Jahre und die unter
bestimmten Voraussetzungen aufzustellende Zwischenbilanz
sind ebenso zur Einsicht der Aktiondre auszulegen wie der
Bericht iiber die Verschmelzungspriifung durch unabhdngige
Sachverstandige, durch den die Vollstandigkeit des Ver-
schmelzungsvertrages, die Richtigkeit der in ihm enthaltenen
Angaben und die Angemessenheit des Umtauschverhdltnisses der
Aktien sichergestellt werden sollen. Wortlaut und Zweck der
Dritten Richtlinie ergeben somit eindeutig, daB die recht-
liche und wirtschaftliche Erlduterung und Begriindung des Um-

tauschverhdltnisses der Aktien in dem ausfithrlichen Bericht



nicht auf die Darlegung der Grundsdtze beschrdnkt werden
kann, nach denen es ermittelt worden ist. Das hat zur Folge,
dafB ein derart unzureichender Bericht, wie er hier zu beur-
teilen ist, keinesfalls den Anforderungen der Richtlinie ge-
niigt. Nach der Uberzeugung des Senats wiirde sich diese Ge-
wiBheit auch fiir den Europdischen Gerichtshof und die Ge-
richte der iibrigen Mitgliedsstaaten ergeben. Das Ergebnis,
zu dem die Anwendung der Richtlinie im vorliegenden Fall
fihrt, ist so offenkundig, daB fiir einen verniinftigen Zwei-

fel daran kein Raum bleibt.

Einer Vorlage an den Europdischen Gerichtshof zur Ein-
holung einer Vorabentscheidung bedarf es somit nicht (vgl.
Sen.Urt. v. 22. Mai 1989 aa0O; abweichend Werner, BGH
WuB II A § 340 a AktG 3.89, S. 1304 f.).

ITI.

Die Revision wendet sich im Ergebnis auch ohne Erfolg
dagegen, daB das Berufungsgericht die Anfechtungsklage der
Klagerin zu 1 nicht wegen Fehlens der Ursdchlichkeit zwi-
schen dem von der Beklagten begangengen Verstofl gegen die
Gesetzesvorschrift des § 340 a AktG und dem Verschmelzungs-
beschluB abgewiesen hat. Es kann dahingestellt bleiben, ob
mit dem Berufungsgericht davon auszugehen ist, daf} bei Ver-
letzung eines Mitwirkungs- oder Partizipationsrechtes die
Anfechtbarkeit eines Hauptversammlungsbeschlusses nicht von
Kausalitdtserwdgungen abhangig gemacht werden kann (so
ZO0llner in Kdlner Kommentar z. AktG aaO § 243 Rdn. 83;
Hiffer in GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, AktG, 1984, § 243
Rdn. 33 - 36, ders. in FS Fleck, ZGR Sonderheft 7, 1988,



S. 151, 159; Werner, BGH WuB II A § 340 a AktG 3.89,

S. 1305 f.). Auch wenn man insoweit strengere Anforderungen
stellt und am Erfordernis der Kausalitdt festhalt, ist diese
hier zu bejahen., Wie der Senat bereits in seinem Urteil vom
22. Mai 1989 (II ZR 206/88 aa0) entschieden hat, ist die
Fehlerhaftigkeit des gemdf3 § 340 a AktG erstatteten Berich-
tes auch bei deren Kenntnis durch den Mehrheitsaktiondr fiir
das Zustandekommen des Beschlusses ursachlich. Denn die Fra-
ge, ob ein HauptversammlungsbeschluB auf einer Auskunftsver-
weigerung beruht, kann nur nach einem objektiven MaBstab,
ndmlich danach beurteilt werden, wie ein objektiv urteilen-
der Aktiondr abgestimmt haben wiirde, wenn die Auskunft ord-
nungsgemdfB3 erteilt worden ware (BGHZ 36, 140; zur Mafigeb-
lichkeit der Stimmabgabe vgl. auch BGHZ 49, 209, 211). Diese
Grundsédtze hat der Senat auch auf einen Fall angewandt, in
dem geriigt worden war, der Geschdftsbericht des Vorstandes
enthalte keine Ausfiihrungen iiber einen bestimmten, nach
SchluB des Geschdftsjahres eingetretenen Vorgang, den der
Kldger als Vorgang von besonderer Bedeutung eingestuft hatte
(S 160 Abs. 1 Satz 2 AktG a.F.; Sen.Urt. v. 1. Februar 1988
- II ZR 75/87, ZIP 1988, 302). In beiden Entscheidungen ist
weiter ausgefiihrt worden, die Kenntnis des Mehrheitsaktio-
ndrs von den tatsdchlichen Verhdltnissen kdnne nicht aufler
Betracht bleiben (BGHZ 36, 141; Sen.Urt. v. 1. Februar 1988
- II ZR 75/87 aaO S. 302). Das heifit aber nicht, daB diese
Kenntnis fiir die beurteilende Frage als alleinentscheidend
angesehen worden ist. Wie aus beiden Senatsentscheidungen
hervorgeht, bleibt maflgebendes Entscheidungskriterium, ob

ein obiektiver Beurteiler, der wie der Mehrheitsaktionar

Kenntnis von allen fiir die Beurteilung maflgebenden Umsté&dnden

gehabt hatte, auch wie dieser abgestimmt haben wiirde.
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Nach diesen Grundsdtzen ist auch im vorliegenden Falle
die Ursdchlichkeit zwischen dem VerstoB gegen § 340 a AktG
und dem gefafBten VerschmelzungsbeschluB8 zu bejahen. Der Vor-
stand der Beklagten hat einen Verschmelzungsbericht vorge-
legt, der offensichtlich den gesetzlichen Anforderungen
nicht entspricht. Unter derartigen Umstdnden wird ein objek-
tiv urteilender Aktiondr zu dem Ergebnis gelangen, die Be-
deutung, welche die in dem Verschmelzungsbericht vorzuneh-
mende rechtliche und wirtschaftliche Erlduterung des Ver-
schmelzungsvertrages und des Umtauschverhdltnisses der Ge-
sellschaftsanteile fiir die Minderheitsaktiondre hat, recht-
fertige es grundsdtzlich nicht, ihnen diese Informationen
vorzuenthalten und - bei Beibehaltung der Informationsver-
weigerung - der Verschmelzung zuzustimmen. Bei einer solchen
Sachlage beruht die Zustimmung auf der Verletzung des Ge-
setzes (§ 340 a AktG).

Iv.

Die Revision wendet sich aber mit Erfolg dagegen, daB
das Berufungsgericht die Voraussetzungen einer unzulédssigen

Rechtsausiibung durch die Kldgerin zu 1 verneint hat.

1. Wie der Senat im Urteil vom 22. Mai 1989
(II ZR 206/88 aa0) rechtsgrundsdtzlich entschieden hat, kann
einer von einem Aktiondr gegen einen Hauptversammlungsbe-
schluBB erhobenen Anfechtungsklage (§ 243 AktG) mit dem Ein-
wand des Rechtsmiflbrauchs begegnet werden. Eine eigensiichti-
ge Interessenverfolgung des Aktiondrs ist geeignet, in Aus-
nahmefdllen den Vorwurf des RechtsmifBbrauchs zu begriinden.

Ein solcher Fall kann dann gegeben sein, wenn der Aktiondr
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die Anfechtungsklage mit dem Ziel erhebt, die verklagte Ge-
sellschaft in grob eigenniitziger Weise zu einer Leistung zu
veranlassen, auf die er keinen Anspruch hat und billiger-
weise auch nicht erheben kann. Dabei wird sich der klagende
Aktiondr im allgemeinen von der Vorstellung leiten lasseﬁ,
die Gesellschaft werde die Leistung in der Hoffnung erbrin-
gen, dadurch den Eintritt anfechtungsbedingter Nachteile
vermeiden oder zumindest gering halten zu kdnnen (Urt. v.
22. Mai 1989 aa0 S. 984 f.). Davon geht im Ergebnis auch das

Berufungsurteil aus.

2. Das Berufungsgericht meint aber, eine unlautere Mo-
tivation der Klagerin zu 1 fiir die Erhebung der Anfechtungs-
klage nicht feststellen zu k&nnen, weil die Beweisaufnahme
nicht ergeben habe, daB die Initiative zu den Abfindungsver-
handlungen von ihr ausgegangen sei oder sie die Anfechtungs-
klage in Absprache mit den iibrigen Kldgern und dem Zeugen
FEI crhoben habe. Die von ihr in drei weiteren Ver-
schmelzungsverfahren eingeleiteten rechtlichen Schritte
- Anfechtung der Hauptversammlungsbeschliisse in den Ver-
schmelzungsverfahren K- G AG/DUNNND "G GnbH sowie
Baumwollspinnerei GNP AG/TGENNNNENED "W AGC und Ein-

leitung eines Verfahrens iliber die Feststellung einer Abfin-
dung nach § 306 AktG aufgrund des Abschlusses eines Beherr-
schungs- und Gewinnabfiilhrungsvertrages zwischen der Ersten
Ku (D "N "G und der Tullllld BEE® AG - lieBen
eine derartige Feststellung jedenfalls nicht zu. Zu diesem
Ergebnis ist das Berufungsgericht gelangt, weil es, wie die
Revision zu Recht riigt, die fiir die Entscheidung des Rechts-
streits maflgebenden Gesichtspunkte nicht erschépfend gewir-
digt hat.
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a) Nach den vom Berufungsgericht auf der Grundlage des
Parteivortrages und der Aussage des Zeugen Dr. FcfllllN gec-
troffenen Feststellungen ist zwar die Initiative zu den zwi-
schen den Parteien gefiihrten Abfindungsverhandlungen nicht
von der Klagerin zu 1, sondern von der Beklagten ausgegan-
gen. Das schliefit aber nicht aus, daB die Kl&dgerin zu 1 die
Anfechtungsklage mit dem Ziel erhoben hat, die Beklagte zur
Zahlung eines Betrages in einer H6he zu veranlassen, auf den
sie keinen Anspruch hatte und billigerweise auch nicht erhe-
ben konnte und der im Zuge der von den Bevollmdchtigten der
rParteien, Dr. Fe@llll und Dr. GE@, iiber die Abfindung ge-
fiilhrten Gesprache letztlich mit 210.000,-- DM bemessen wor-
den ist. Vielmehr kann auf diese Absicht auch dann geschlos-
sen werden, wenn die Klagerin zu 1 in der Erwartung geklagt
hat, die Beklagte werde sich unter dem Druck der infolge
dieses Vorgehens befiirchteten wirtschaftlichen Nachteile an

sie wenden und ihr Zahlungsangebote unterbreiten.

b) Das Berufungsgericht hat den Sachvortrag der Partei-
en und das Ergebnis der von ihm durchgefiihrten Beweisaufnah-
me unter diesem Gesichtspunkt nicht hinreichend gewiirdigt.
Insoweit kénnten im Rahmen der gebotenen Gesamtwiirdigung

insbesondere folgende Umstdnde von Bedeutung sein:

Die Klagerin zu 1 hat sich durch ihren Ehemann nicht
nur auf die von den Zeugen Dr. Fc@lllllp und SR in
die Wege geleiteten Verhandlungen iiber die Klageriicknahme
gegen Zahlung eines Abfindungsbetrages ohne Umschweife ein-
gelassen, sondern hat auch ganz konkrete Vorstellungen iber
dessen Ho6he und die Verbuchung bei der Beklagten als Kauf-
preis filir die zehn von der Klagerin zu 1 gehaltenen Aktien
geduflert. Dafl die Gesellschaften bestrebt sind, die ihnen



infolge der Einleitung von Gerichtsverfahren drohende Nach-
teile durch die Zahlung von Abfindungsbetrdgen abzuwenden,
war ihr zumindest aus dem Verhalten der Ersten Kuliilliilip
AN  ckannt. Diese ist an die Klidgerin zu 1 und
deren Ehemann herangetreten und hat ihnen die Zahlung eines
Abfindungsbetrages gegen Riicknahme eines nach § 306 AktG
eingeleiteten Antrages auf Festsetzung einer angemessenen
Abfindung angeboten. Im Rahmen der dariiber gefiihrten Ver-
handlungen haben sich die damaligen Beteiligten auf einen
Betrag von 109.000,-- DM geeinigt. Nach der Aussage des Zeu-
gen SGUNNEEEP konnte die Klagerin zu 1 solche Erfahrungen
auch noch in weiteren Fdllen gemacht haben. Von Bedeutung
kann in diesem Zusammenhang auch die Behauptung der Beklag-
ten sein, die Klagerin zu 1 und ihr Ehemann hdtten die Ak-
tien der Gesellschaften, gegen die sie rechtlich vorgegangen
seien, stets kurze 2eit vor Durchfiihrung der entsprechenden
Hauptversammlung erworben. Wenn die Klagerin zu 1 die Aktien
der Beklagten auch schon im Jahre 1986 gekauft hat, so ist
die Ansicht der Revision nicht von vornherein von der Hand
zu weisen, daB in den iibrigen Aktienkdufen der Kldgerin zu 1
eine gewisse Planmdfigkeit gesehen werden konnte. Denn haben
sich diesen Kdufen rechtliche Schritte gegen die betreffen-
den Gesellschaften angeschlossen, konnte auch das Riick-
schliisse auf eine Erwartungshaltung der Kl&dgerin zu 1 zulas-

sen, wie sie oben dargelegt worden ist.

c) Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung stellt
es keinen Eingriff in die durch Art. 1 und 2 GG geschiitzten
Grundrechte dar, wenn eine Anfechtungsklage gegen einen
Hauptversammlungsbeschluss wegen mifbrduchlicher Rechtsaus-
ibung im dargelegten Sinne als unbegriindet abgewiesen wird.

Es verst&Bt nicht gegen das allgemeine Pers®nlichkeitsrecht
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der Kl&dgerin zu 1, wenn aus ihrem oder dem ihr zurechenbaren
duBeren Verhalten des von ihr bevollmdchtigten Ehemannes auf
eine eigensiichtige, den Vorwurf des RechtsmifBbrauchs begriin-

dende Interessenverfolgung geschlossen wird.

d) Die Kl&gerin zu 1 muB sich auch die Kenntnis zurech-
nen lassen, die ihr Ehemann als ihr Prozefbevollmdchtigter
iiber alle fiir die Einleitung und Durchfiihrung des Anfech-
tungsverfahrens mafBgebenden Umstdnde gehabt hat. Das folgt
aus einer entsprechenden Anwendung des § 166 BGB (vgl.

BGHZ 51, 141; RGZ 146, 348, 354; Z6ller/Vollkommer, 2ZPO,

15. Aufl., § 85 Rdn. 3; auch Baumbach/Lauterbach/Hartmann,
ZPO, 48. Aufl., § 80 Anm. 1 B; § 85 Anm. 1). Aus der Ent-
scheidung des VII. Zivilsenates vom 25. Marz 1982 (BGHZ 83,
293, 298) folgt nichts anderes. Es ist nicht ersichtlich,
daf3 durch diese Rechtsanwendung, wie die Revisionserwiderung
meint, die Freiheit der Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1

Satz 2 GG) des Ehemannes der Klidgerin zu 1, Dr. G@l, beein-

trdchtigt wiirde.

3. Die Revisionserwiderung meint ferner, es verstoBle
gegen das Verbot der Rechtswillkiir, wenn sich die Beklagte
auf den Einwand des RechtsmiBbrauchs berufen kénne. Denn sie
habe ihr das Gesetz (§ 340 a AktG) verletzendes Verhalten
mit einer rechtswidrigen Handlung, der Vortduschung von Ver-
gleichsméglichkeiten, verteidigt. Auch dem kann nicht ge-
folgt werden. Nach dem Vortrag der Parteien ist lediglich
dariiber zu entscheiden, ob die Klédgerin zu 1 die Anfech-
tungsklage mit dem rechtsmifBbrduchlichen Ziel erhoben hat,

die Beklagte zur Zahlung eines "Lastigkeitswertes" zu be-



wegen und die Klage nach Zahlung zuriickzunehmen. Die Beklag-
te hat nach ihrem Vorbringen durch die Verhandlungen mit der
Klagerin zu 1 im Blick auf deren angeblich rechtsmifbrduch-
liches Verhalten in &hnlichen Verfahren lediglich erkundet,
ob bei dieser eine solche Absicht auch von vornherein und
bereits bei Erhebung der vorliegenden Anfechtungsklage be-
standen hat. Ist das der Fall, widerspricht es nicht Treu
und Glauben (§ 242 BGB), wenn die Beklagte der Kl&gerin zu 1
eine solche Absicht als rechtsmiBbrduchliches Verhalten ent-
gegenhdlt. Anders kdnnte dann 2zu entscheiden sein, wenn die
Beklagte die Klagerin zu 1, ohne daB durch deren Vorverhal-
ten der Verdacht einer rechtsmiflbrauchlichen Klageerhebung
ausgeldst worden wdre, dazu veranlaBt hdtte, die Zahlung
eines unangemessen hohen Betrages geltend zu machen und das
Versprechen abzugeben, nach Vornahme der Zahlung die An-

fechtungsklage zuriickzunehmen.

Die Revisionserwiderung trdgt weiter vor, es stelle
einen unzuldssigen Eingriff in das Eigentum der Kl&gerin
zu 1 an den von ihr gehaltenen Aktien gem&B Art. 14 Abs. 1
GG dar, wenn der Einwand des RechtsmiBbrauchs zur Abweisung
der Anfechtungsklage fiihre. Auch das trifft nicht zu. Wegen
der Einzelheiten der Begriindung wird auf den BeschluB des
Senates vom 25. September 1989 - II ZR 254/88, ZIP 1989,
1388 verwiesen, der auch der Kl&gerin zu 1 zugestellt worden

ist.

4. Die Revisionserwiderung fiihrt ferner aus, die Ver-
schmelzung stelle lediglich ein unzuldssiges Umgehungsge-
schaft dar, weil in Wirklichkeit die Eingliederung der Be-
klagten im Sinne der §§ 319 ff. AktG beabsichtigt gewesen
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sei. Eine unzulassige Umgehung der Eingliederungsvorschrif-
ten ist jedoch nicht gegeben. Eine solche k&nnte allenfalls
im Hinblick auf die Vorschrift des § 320 Abs. 1 AktG ange-
nommen werden, der verlangt, dafl die Hauptgesellschaft min-
destens 95 % des Grundkapitals der einzugliedernden Gesell-
schaft in Handen halt. Denn unter diesen Umstdnden gehen bei
der Vornahme der Eingliederung alle Aktien, die sich noch in
den Hidnden von Minderheitsaktiondren befinden, auf sie itber
(§ 320 Abs. 4 AktG). Fiir die ausgeschiedenen Aktiondre tre-
ten materiell-rechtlich keine anderen Wirkungen ein als bei
Vornahme einer Verschmelzung, wie sich aus § 320 Abs. 5 AktG
ergibt. Wenn dennoch anders als bei der Verschmelzung das
Gesetz eine Mehrheit von mindestens 95 % fordert, liegt das
allein daran, daB das Gesetz der formal unterschiedlichen
Stellung der Aktiondre Rechnung trdgt: Bei der Verschmelzung
verlieren sowohl der Haupt- als auch die Minderheitsaktio-
nadre die Anteile an der ilibertragenden Gesellschaft, bei der
Eingliederung gehen auch die Aktien, welche die Minderheits-
aktiondre an der einzugliedernden Gesellschaft halten, auf
die kiinftige Hauptgesellschaft iiber (vgl. dazu Koppensteiner
in KO6lner Kommentar z. AktG, 1987, Vorbem. § 319 Rdn. 7 und
12). Im vorliegenden Falle ist die Beklagte durch Verschmel-
zung untergegangen. Die Hauptaktiondrin AWM und die Min-
derheitsaktiondre haben gleichermafien ihre an der Beklagten
gehaltenen Aktien verloren. Die Minderheitsaktiondre sind
dafiir - wie bei der Eingliederung - mit Aktien der AN zu
entschiddigen (§ 339 Abs. 1 Nr. 1 AktG). Der von der AP
neu erworbenen, von "MEEER" in "D@@" umbenannten Aktienge-
sellschaft ist lediglich das Vermtgen der Beklagten ilbertra-
gen. Soweit diese Gesellschaft eingegliedert worden ist, ge-
nieflen deren Minderheitsaktiondre den Schutz des § 320

AktG.



Das angefochtene Urteil war, soweit der Klage der Kla-
gerin zu 1 stattgegeben worden ist, somit aufzuheben und die
Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, damit es
- gegebenenfalls nach ergdnzendem Parteivortrag - Gelegen-
heit erhdlt, die noch erforderlichen Feststellungen zu tref-
fen. Soweit das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt,
dafl die Kl&gerin zu 1 die Anfechtungsklage mit dem Ziel er-
hoben hat, die Beklagte zur Vornahme einer Zahlung zu veran-
lassen, wird es auch der Frage nachgehen miissen, ob der von
den Parteien ausgehandelte Betrag von 210.000,-- DM eine an-
gemessene Gegenleistung fiir die in die Verhandlungen einbe-
zogenen, der Klidgerin zu 1 gehdrenden D@~ und ANNEE-Aktien
ist.

Boujong Dr. Bauer Brandes

Dr. Henze Stodolkowitz
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