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DDr. Ru p p e und
Dr. Spielbiuchler

als Stimmfuhrer, im Beisein der Schriftfuhrerin
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Uber den Antrag des Obersten Gerichtshotes,
"die Wortfolge "8 225c Abs. 3 und 4 sowie®™ im dritten Satz des

8 9 Abs 2 SpaltG i1dF BGBI 1996/304, in eventu, die Verweisungsbe-
stimmung In 8 9 Abs 2 dritter Satz SpaltG i1dF BGBI 1996/304 auf
§ 225c Abs 3 AktG, beginnend mit "Fur das Verfahren auf gericht-
liche Uberprufung gelten ..." im Umfang des § 225c Abs 3 Z 2
AktG™, als verfassungswidrig aufzuheben, nach der am 16. Juni
2005 durchgefuhrten offentlichen mundlichen Verhandlung, nach
AnhOrung des Vortrags des Berichterstatters sowie den Aus-
fuhrungen der Vertreter der Bundesregierung, Mag. Christian
Auinger und Dr. Ingrid Siess-Scherz, der Rechtsvertreterin des
Josef A., Rechtsanwéltin Dr. Maria Brandstetter, und der
Vertreter der GE Jenbacher GmbH & Co OHG ua., Antragsgegnerin im
Anlassverfahren, Rechtsanwalte Dr. Christian Herbst und Dr.
Christian Schmelz, gemdl Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

Die Wortfolge 8§ 225c Abs. 3 und 4 sowie™ Im dritten
Satz des 8 9 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die Spaltung von
Kapitalgesellschaftten (SpaltG), BGBI. Nr. 304/1996, wird als
verfassungswidrig aufgehoben.

Frihere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in
Kraft.

Die aufgehobene Bestimmung ist nicht mehr anzuwenden.
Der Bundeskanzler ist zur unverziuglichen Kundmachung

dieser Ausspriche im Bundesgesetzblatt 1 verpflichtet.

Entscheirtdungsgrinde:

I. 1. Beim Obersten Gerichtshof (OGH) ist zu 6 Ob 132/04m
ein Verfahren Uber den Revisionsrekurs des Antragstellers Josef
A. gegen einen Beschluss des Oberlandesgerichtes Innsbruck
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anhé&ngig. Erstantragsgegnerin ist die GE Jenbacher GmbH & Co OHG,
Zweirtantragsgegnerin die Alorium Vermoégensverwaltungs AG.

Die Erstantragsgegnerin vor den ordentlichen Gerichten
Ist Gesamtrechtsnachfolgerin der GE Jenbacher Aktiengesellschaft.
Sie ist durch Umwandlung nach 8 1 ff. Umwandlungsgesetz (UmwG)
aus dieser Aktiengesellschaft hervorgegangen und wurde am
4. Oktober 2003 ins Firmenbuch eingetragen. Vor Beschlussfassung
uber die Umwandlung hatte die aulerordentliche Hauptversammlung
der GE Jenbacher Aktiengesellschaft am 28. Juli 2003 mit einer
Mehrheit von jedenfalls neun Zehntel des gesamten Grundkapitals
eine nicht verhaltniswahrende Spaltung 1Sd § 8 Abs. 3
Spaltungsgesetz (SpaltG) beschlossen. Beschlossen wurde die
Abspaltung von Vermogensteilen zur Neugrindung der Alorium
Vermogensverwaltungs AG, der Zweitantragsgegnerin. Die Anteile an
der durch die Abspaltung neu gegrindeten Gesellschaft wurden den
Inhabern der im Zeitpunkt des Spaltungsbeschlusses Im Streubesitz
befindlichen Aktien an der zu spaltenden Gesellschaft zugeteilt.
Diese Aktionare - darunter auch Josef A. - schieden im Zuge der
Abspaltung aus der uUbertragenden Gesellschaft aus. Gleichzeitig
bot die Hauptgesellschafterin der zu spaltenden Gesellschaft den
ausscheidenden Minderheitsaktionaren eine bare Zuzahlung von
EUR 16,64 pro Aktie, die sie an der neu gegriundeten Gesellschaft
erworben hatten, an. Jenen Minderheitsaktionaren, die dieses
Barabfindungsanbot nicht annahmen, bot die Hauptgesellschafterin
- fur den Fall der Erhebung eines Widerspruches gegen den
Spaltungsbeschluss - eine Barabfindung von EUR 18,10 pro Aktie
an. Die Zweitantragsgegnerin wurde auf bestimmte Zeit errichtet.
Sie endete nach ihrer Satzung automatisch am 27. Juni 2004.

2. Der OGH beschloss am 26. August 2004, gemal Art. 140
B-VG im Zusammenhang mit Art. 89 Abs. 2 zweiter Satz B-VG an den
Verfassungsgerichtshof den Antrag zu stellen,

"die Wortfolge "8 225c Abs 3 und 4 sowie®™ Im dritten
Satz des § 9 Abs 2 SpaltG idF BGBI 1996/304, als
verfassungswidrig aufzuheben.™



In eventu stellt der OGH den Antrag

"die Verweisungsbestimmungen In 8 9 Abs 2 dritter Satz
SpaltG 1dF BGBI 1996/304 auf § 225c Abs 3 AktG, beginnend mit
"Fur das Verfahren auf gerichtliche Uberprifung gelten..." im
Umfang des § 225c Abs 3 Z 2 AktG, als verfassungswidrig
aufzuheben.

3. Kurz zusammenfassend erblickt der OGH die
Verfassungswidrigkeilt einerseits darin, dass fur Aktionare, deren
Beteiligung am Grundkapital der Aktiengesellschaft unter 1 % bzw.
unter einer Beteiligung von EUR 70.000,00 (8 225c Abs. 3) liegt,
der Rechtsschutz eingeschrankt ist. Andererseits hat der OGH das
Bedenken, dass das Gleichheitsgebot verletzt sei, weil sowohl bei
einer verschmelzenden Umwandlung nach 8 2 ff. UmwG als auch nach
der bereits erwdhnten Bestimmung des SpaltG Kleinaktionare aus
der Gesellschaft hinausgedrangt werden konnen, bei einer
verschmelzenden Umwandlung das Antragsrecht aber nicht dadurch
beschrankt ist, dass der Antragsberechtigte uUber die in 8§ 225c
Abs. 3 Z 2 genannte Mindestbeteiligung verfigen muss.

4. In der mundlichen Verhandlung wiederholten die
Vertreter der Bundesregierung und der Parteien im Anlassverfahren
vor dem OGH im Wesentlichen ihre Argumente und beantworteten die
vom Verfassungsgerichtshof gestellten Fragen.

1. 1. Die angefochtenen Bestimmungen stehen im folgenden
rechtlichen Zusammenhang:

In Folge des Beitrittes Osterreichs zur Europaischen
Union wurde das EU-Gesellschaftsrechtsanderungsgesetz (EU-
GesRAG), BGBI. Nr. 304/1996, beschlossen. Dieses sah die Anderung
zahlreicher handels- und gesellschaftsrechtlicher Gesetze vor.
Art. X111 dieses Gesetzes enthalt ein neues Bundesgesetz uber die
Spaltung von Kapitalgesellschaften (SpaltG). GemdR 8§ 1 SpaltG
kann eine Kapitalgesellschaftt thr Vermdgen nach den Bestimmungen
dieses Gesetzes spalten. Abs. 2 sieht verschiedene Moglichkeiten
der Spaltung vor. Darunter auch eine Spaltung unter Fortbestand
der ubertragenden Gesellschaft durch Ubertragung eines oder



mehrerer Vermogensteile dieser Gesellschaft im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf eine oder mehrere dadurch gegrindete
neue Kapitalgesellschaften (Abspaltung zur Neugrindung) gegen
Gewahrung von Anteilen (Aktien oder Geschaftsanteilen) der neuen
Kapitalgesellschaftt an die Anteilsinhaber der uUbertragenden
Gesellschaft.

8§ 8 SpaltG betrifft den Spaltungsbeschluss. Dessen
Absatze 1 und 3 lauten:

(1) Die Spaltung bedarf eines Beschlusses der
Anteilsinhaber, [...]

) [---1

(3) Werden die Anteile der neuen Gesellschaften den
Anteilsinhabern der Ubertragenden Gesellschaft nicht in dem
Verhaltnis zugeteilt, das i1hrer Beteiligung an der Ubertragenden
Gesellschaft entspricht (nicht verhaltniswahrende Spaltung), so
bedarf der Beschlul? Uberdies einer Mehrheit von neun Zehnteln des
gesamten Nennkapitals; [---]-"

Vor einer Spaltung einer Aktiengesellschaft hat deren
Vorstand einen Spaltungsplan aufzustellen. Bei einer nicht
verhaltniswahrenden Spaltung hat der Spaltungsplan unter anderem
die Bedingungen der von einer beteiligten Gesellschaft oder einem
Dritten angebotenen Barabfindung zu enthalten (8 2 Abs. 1 Z 11
SpaltG).

Der Spaltungsplan ist durch einen vom Aufsichtsrat der
Ubertragenden Gesellschaft bestellten Spaltungsprufer zu priufen.
Im Bericht des Spaltungsprifers ist unter anderem anzugeben, nach
welchen Methoden das vorgeschlagene Umtauschverhaltnis der
Anteile, deren Aufteilung auf die Anteilsinhaber sowie das
Barabfindungsangebot ermittelt worden sind. Fur die Auswahl, das
Auskunftsrecht und die Verantwortlichkeit der Spaltungsprufer
gelten die 88 271, 272 und 275 HGB. Die Haftung besteht gegenlber
den an der Spaltung beteiligten Gesellschaften und deren
Anteilsinhabern (8 5 SpaltG).

Nach 8 9 Abs. 1 SpaltG steht jedem Anteilsinhaber, der
bei einer nicht verhaltniswahrenden Spaltung gegen den Spaltungs-
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beschluss Widerspruch zur Niederschrift erklart hat, das Recht
auf angemessene Barabfindung seiner Anteile zu. Abs. 2 regelt die
Anfechtung des Spaltungsbeschlusses.

§ 9 SpaltG lautet:

"8 9. (1) Jedem Anteilsinhaber, der beil einer nicht ver-
haltniswahrenden Spaltung gegen den Spaltungsbeschlul3 Widerspruch
zur Niederschrift erklart hat, steht das Recht auf angemessene
Barabfindung seiner Anteile zu (8 2 Abs. 1 Z 13). Dieser Anspruch
steht einem widersprechenden Anteilsinhaber nicht zu, wenn er an
allen beteiligten Gesellschaften im gleichen Verhaltnis wie an
der Ubertragenden Gesellschaft beteiligt ist. Bei Gesellschaften
mit beschrankter Haftung sind an Stelle von 8 81 GmbHG die fiur
den Erwerb eigener Aktien fir die Entschadigung von Minderheits-
aktionaren geltenden Vorschriften sinngemall anzuwenden. Das Ange-
bot kann nur binnen zweil Monaten nach dem Tag angenommen werden,
an dem die Eintragung der Spaltung gemall 8 10 HGB als bekanntge-
macht gilt. Die Zahlung ist binnen zwei Monaten ab Zugang der An-
nahmeerklarung fallig und verjéhrt in drei Jahren. Der Erwerber
hat die Kosten der Ubertragung zu tragen. Die beteiligten Gesell-
schaften haften als Gesamtschuldner. Fur die Erfillung der ange-
botenen Barabfindung einschlieRlich der Ubertragungskosten ist
den Abfindungsberechtigten Sicherheit zu leisten.

(2)Eine Klage auf Anfechtung des Spaltungsbeschlusses
kann nicht darauf gestitzt werden, dall das Umtauschverhaltnis der
Anteile (einschliel3lich allfalliger Zuzahlungen), deren Auftei-
lung auf die Anteilsinhaber oder die angebotene Barabfindung
nicht angemessen festgelegt sind, oder dall die im Spaltungsbe-
richt, 1m Priufungsbericht des Spaltungsprifers oder im Bericht
des Aufsichtsrats enthaltenen Erlauterungen des Umtauschverhalt-
nisses der Anteile (einschliel3lich allfalliger Zuzahlungen),
deren Aufteilung auf die Anteilsinhaber oder des Barabfindungsan-
gebots den gesetzlichen Bestimmungen nicht entsprechen. Anteils-
inhaber, die gegen den Spaltungsbeschlul? Widerspruch zur Nieder-
schrift erklart haben, koénnen bei Gericht den Antrag stellen, dal
die angebotene Barabflndung Uberpriuft und eine hohere Barabfin-
dung festgelegt wird. Fur das Verfahren auf gerichtliche Uberpri-
fung gelten § 225c Abs. 3 und 4 sowie die 88 225d bis 225m, aus-
genommen § 225e Abs. 3 zwerter Satz und 8 2255 Abs. 2 AktG, sinn-
gemaR. Wird die gerichtliche Uberpriufung der angebotenen Barab-
findung begehrt, so endet die Frist fur die Annahme des Barabfin-
dungsangebots einen Monat nach dem Tag der letzten Bekanntmachung
gemall § 225k Abs. 1 AKtG."™

Zur gerichtlichen Uberprifung der angefochtenen Ab-
findung verweist das SpaltG auch auf einzelne Bestimmungen des
Aktiengesetzes betreffend die Verschmelzung, u.a. auch auf jene,
die die gerichtliche Uberprifung des Umtauschverhaltnisses



regeln. Das Antragsrecht bei Gericht ist in 8§ 225c Abs. 3 und 4
AktG geregelt. Diese lauten in der Fassung BGBI. Nr. 304/1996:

"g§ 225cC.
(OHL---1
)Ir---1

(3) Antragsberechtigt sind nur Aktionare, die
1. a) vom Zeitpunkt der Beschlulifassung der
Hauptversammlung der Ubertragenden Gesellschaft bis zur
Antragstellung Aktionédre waren und
b) nicht auf Zuzahlungen und zus&tzliche Aktien gemafl
§ 225d verzichtet haben, und
2. entweder
a) bei einer der beteiligten Gesellschaften, seil es
auch nur gemeinsam, insgesamt jeweils Uber mindestens den
hundertsten Teil des Grundkapitals oder uUber Aktien im anteiligen
Betrag von mindestens 70 000 Euro oder
b) gemeinsam Uber alle Aktien verfugen, fur die die
Voraussetzungen gemall Z 1 erfullt sind.
(4) Die Voraussetzung gemdlR Abs. 3 Z 1 lit. a ist
glaubhaft zu machen."™

Die Antragstellung nach 8 225c Abs. 3 Z 2 lit. a AKtG
auf Uberprifung des Umtauschverhaltnisses setzt also unter
anderem voraus, dass der Antragsteller allein oder gemeinsam mit
anderen antragstellenden Aktiondren uUber mindestens ein Prozent
des Grundkapitals oder uUber Aktien im anteiligen Betrag von
mindestens EUR 70.000,-- verfugt (so genannte "Ernstlichkeits-
schwelle™ oder "Erheblichkeitsschwelle'™). Der Betrag von
EUR 70.000,-- (vor dem Euro-Justiz-Begleitgesetz, BGBI. 1
Nr. 125/1998: S 1.000.000,--) bezieht sich auf den Nennbetrag der
Aktien.

2. Die Gesetzesmaterialien zum EU-GesRAG (RV 32 BIgNR
XX. GP, 96), fuhren zu 8§ 225c Abs. 3 AktG Folgendes aus:

"Um Falle des MifBbrauchs des Antragsrechtes hintanzu-
halten und gleichzeitig wie auch sonst im Gesellschafttsrecht eine
Ernstlichkeitsschwelle durch Bindung von Minderheitsrechten
einzuziehen, wird die Antragslegitimation an bestimmte Voraus-
setzungen geknupft, die kumulativ vorhanden sein miussen:

a)[---]

B)L---] _ ) _ . _

c) Dariuber hinaus missen entweder ein Aktiondr oder eine
Mehrheit von Aktionaren insgesamt uUber den hundertsten Teil des
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Grundkapitals verfigen oder den Nennbetrag von einer Million
Schilling beil einer der beteiligten Gesellschaften erreichen (Z 2
lit. a) oder aber alle antragsberechtigten Aktion&dre gemeinsam
den Antrag stellen (Z 2 lit. b). Durch Z 2 Lit. b wird etwa auch
der Fall erfal3t, dalR eine Minderheit von Aktionaren, die weniger
als 1% des Grundkapitals oder nicht den Nennbetrag von einer
Million Schilling beil einer der beteiligten Gesellschaften
erreichen, auch dann antragsberechtigt ist, wenn alle Ubrigen
Aktionare auf thre Anspriche verzichtet haben und die Minder-
heitsaktionare gemeinsam den Antrag stellen. Dadurch wird der
Rechtsschutz dieser Minderheitsaktionare wesentlich gestarkt.™

Eine Bindung von Minderheitsrechten an prozentuelle oder
nominelle Schwellenwerte findet bereits Vorbilder im geltenden
Gesellschaft- und Handelsrecht und ist somit systemkonform. Wurde
allerdings ein Antrag zulassigerweise gestellt, kann ein Aktionar
oder konnen Aktionare, die selbst nicht antragslegitimiert sind,
weill sie nicht die Voraussetzungen nach Z 2 erfullen, im
Verfahren nach 8§ 225e Abs. 2 noch eigene Antrage stellen. Das
heilRt, sie koénnen sich dem Verfahren anschliellen, konnen aber
selbst das Verfahren nicht initiieren. Fir die nachtragliche
Beteiligung am Uberprifungsverfahren reicht die Aktionarsstellung
gemall Zz 1."

3. Die Tragung der Kosten des Verfahrens zur Uberprifung
der Angemessenheit der Barabfindung ergibt sich aus 8 225 1 AKtG,
der wie folgt lautet:

(1) Die Kosten des Verfahrens, einschlie3lich der Kosten
der gemeinsamen Vertreter, tragt zunachst die Ubernehmende
Gesellschaft. Sie sind jedoch insoweit den antragstellenden
Aktionaren ganz oder zum Teil nach Billigkeit aufzuerlegen, als
diese uUberhaupt oder ab einem bestimmten Zeitpunkt voraussehen
konnten, dalR sie einen nicht zweckentsprechenden
Verfahrensaufwand verursachen.

(2) Die Kosten rechtsfreundlicher Vertretung hat jede
Seite zunachst selbst zu tragen. Sie sind jedoch insoweilt der
ubernehmenden Gesellschaft ganz oder zum Teil nach Billigkeit
aufzuerlegen, als betrachtliche Abweichungen vom angemessenen
Umtauschverhaltnis festgestellt wurden.

(3) Entsprechen die in den Verschmelzungsberichten
(8 220a), den Prufungsberichten (8 220b) oder den Berichten der
Aufsichtsrate (8 220c) enthaltenen Erlauterungen des
Umtauschverhaltnisses oder der baren Zuzahlungen nicht den
gesetzlichen Bestimmungen, so ist ein Antrag gemall § 225c Abs. 2
Jedenftalls als zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung gestellt
anzusehen (Abs. 1) und hat die Ubernehmende Gesellschaft uUberdies
die Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung der antragstellenden
Aktionare bis zu jenem Zeitpunkt zur Ga&nze zu tragen, ab dem
diese voraussehen konnten, dall sie einen nicht
zweckentsprechenden Verfahrensaufwand verursachen.™



4. Kapitalgesellschaften kdonnen nach Malligabe des
Umwandlungsgesetzes (UmwG), Art. X1V des EU-GesRAG, BGBI. Nr.
304/1996, unter Ausschluss der Abwicklung durch Ubertragung des
Unternehmens 1m Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf einen
Gesellschafter oder in eine offene Handelsgesellschaft,
Kommanditgesel lschaft oder eingetragene Erwerbsgesellschaft
(Nachfolgerechtstrager) umgewandelt werden (8 1 UmwG).

Gemall 8 2 Abs. 1 UmwG kann die Hauptversammlung einer
Aktiengesellschaft auch die Umwandlung durch Ubertragung des
Unternehmens auf den Hauptgesellschafter beschlielen, wenn i1hm
Anteilsrechte an mindestens neun Zehntel des Grundkapitals
gehoren (verschmelzende Umwandlung). Mit der Eintragung der
Umwandlung Im Firmenbuch geht das Vermoégen der Kapital-
gesellschaft ausschliell3lich auf den Hauptgesellschafter Uber. Den
Minderheitsgesellschaftern ist eine angemessene Barabfindung zu
gewdhren (8 2 Abs. 2 Z 1 und 3 UmwG).

Auf die Umwandlungen sind, soweit im Umwandlungsgesetz
nichts anderes bestimmt ist, die Vorschriften uber die Ver-
schmelzung durch Aufnahme des Aktiengesetzes anzuwenden. Hievon
ausgenommen sind u.a. 8 225c Abs. 3 und 4 (8 2 Abs. 3 UmwG).

Auch sieht das Umwandlungsgesetz nicht vor, dass als
Voraussetzung eines Uberprifungsantrages Widerspruch erhoben
werden muss.

1. Zur Zulassigkeit des Antrages meint der OGH:

"Die Vorinstanzen haben den Antrag des mit weniger als
1 % an der Ubertragenden Gesellschaft beteiligten Minderheitsge-
sellschafters auf gerichtliche Uberprufung der Barabfindung unter
Hinweis auf 8 9 Abs 2 SpaltG 1Vm § 225c Abs 3 Z 2 AktG ab- bzw
zuruckgewiesen. Der Antragsteller strebt mit seinem Rechtsmittel
die Aufhebung der Rekursentscheidung an, sodass der Oberste Ge-
richtshof bei seiner Entscheidung Uber das Rechtsmittel 8 9 Abs 2
SpaltG iVm 8 225c Abs 3 Z 2 AktG anzuwenden hat. Gegen die in 8 9
Abs 2 angeordnete Anwendung dieser Bestimmung bestehen - wie dar-
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gelegt - aus dem Grund der Verfassungswidrigkeit Bedenken. Die
angefochtene Gesetzesbestimmung bildet somit eine Voraussetzung
der Entscheidung des Obersten Gerichtshofs im Anlassfall und ist
daher pr&ajudiziell im Sinn des Art 140 B-VG.

Allerdings muss - wenngleich verfassungsrechtliche Be-
denken nur gegen die In 8 9 Abs 2 angeordnete sinngemalle Anwen-
dung des § 225c Abs 3 Z 2 AktG bestehen - die gesamte Verweisung
des 8 9 Abs 2 UnmwG auf § 225c Abs 3 und 4 AktG in den Aufhebungs-
antrag aufgenommen werden, weil eine teilweise Aufrechterhaltung
der Verweisung iIn Anbetracht der Ubrigen In 8§ 225c Abs 3 enthal-
tenen Regelung (insb Z 1) dem Gesetzgeber vorbehalten bleibt.

§ 225c Abs 4 AKtG ist mit Abs 3 dieser Bestimmung untrennbar ver-
bunden und bliebe - nach Aufhebung der Verweisung auf den gesam-
ten Absatz 3 - inhaltsleer und unanwendbar.

Der Entfall des Verweises auf § 225c Abs 3 und 4 AktG
in 8 9 Abs 2 SpaltG verschafft allen der Spaltung widersprechen-
den Gesellschaften ohne Ricksicht auf das Ausmall ihrer Beteili-
gung an der ubertragenden Gesellschaft einen Anspruch auf ge-
richtliche Uberprifung der angebotenen Barabfindung.

Der Eventualantrag bezieht sich nur auf jenen Teil der
angefochtenen Verweisungsbestimmung (8 225c Abs 3 Z 2 AKtG)
gegen den verfassungsrechtliche Bedenken bestehen.™

1v. Der OGH hegt gegen die von ihm angefochtenen Bestim-
mungen des SpaltG die folgenden verfassungsrechtlichen Bedenken:

1. Der OGH verweist zunachst darauf, dass mit der
Einfuhrung der nicht verhaltniswahrenden Spaltung durch das EU-
GesRAG, BGBI. Nr. 304/1996, die Moglichkeit geschaffen wurde,
bestimmte Gesellschafter an einzelnen aus der uUbertragenden
Gesellschaft hervorgehenden Gesellschaften nicht (mehr) zu
beteiligen (nicht verhaltniswahrende Spaltung). Dies bedeute,
dass bestimmte Gesellschafter "hinausgedrangt” (squeeze out)
werden konnen. Dadurch wirden ihnen bestimmte Vermdogensgegen-
stande entzogen.

Der OGH erwahnt dann, dass auch er das "“Hinausdrangen"
von Minderheitsaktionaren nicht grundsatzlich als unzuléssig
ansehe. Der OGH schliel3t sich aber der Ansicht des Antragstellers
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an, dass gegen derartige, die Freiheit des Eigentums be-
schrankende Regelungen nur dann keine verfassungsrechtlichen
Bedenken bestinden, wenn sie im allgemeinen Interesse erforder-
lich sind, Sachlichkeitserwdgungen standhalten und dem Grundsatz
der Verhaltnismadligkeit entsprechen. Eine unverhaltnismalige
Ergentumsbeschrénkung konne darin bestehen, dass sich die den
bisherigen (hinausgedrangten) Aktionaren angebotene Barabfindung
angesichts des Wertes threr bisherigen Beteiligung als unzu-
reichend erweist. Diesem Erfordernis sei durch 8§ 9 Abs. 1 erster
Satz SpaltG Rechnung getragen worden. Danach habe namlich jeder
Anteilsinhaber, der beil einer nicht verhaltniswahrenden Spaltung
Widerspruch gegen den Spaltungsbeschluss erklart hat, Anspruch
auf angemessene Barabfindung seiner Anteile. Zweifelhaft sei
aber, ob die vom Gesetzgeber zum Schutz der Minderheit vor-
gesehenen Regelungen ausreichen, um dieses Recht auf angemessene
Barabfindung auch tatsachlich zu garantieren. Auf der Grundlage
der Unternehmensbewertung der Ubertragenden Gesellschaft seir die
Barabfindung zu ermitteln und als Inhalt des Spaltungsplans vom
Spaltungsprufer zu prufen. Dieser Spaltungsprufer werde aller-
dings nicht durch ein Gericht, sondern durch den Aufsichtsrat der
Gesellschaft (bei Nichtvorhandensein eines Aufsichtsrates durch
den Vorstand) bestellt. Es sei daher keine Prufung durch "unab-
hangige Sachverstandige'™ gewdhrleistet.

Zwar konnten jene Anteilsinhaber, die mit der angebote-
nen Barabfindung nicht einverstanden sind, Widerspruch gegen den
Spaltungsbeschluss erheben und dann bei Gericht den Antrag auf
Uberprifung der angebotenen Barabfindung bzw. auf Feststellung
einer hoheren Barabfindung stellen. Der Gesetzgeber schranke
dieses Recht auf gerichtliche Nachprufung jedoch auf Aktionare
ein, die eine Beteiligung von mindestens einem Prozent oder
zumindest Uber eine Beteiligung von EUR 70.000,-- verfigen.

Gegen diese bewusste Einschrankung des Rechtsschutzes im
Zusammenhang mit einer allfalligen unrichtigen Ermittlung der
Barabfindung seien im Schrifttum beachtliche verfassungsrecht-
liche Einwande erhoben worden, denen sich der OGH anschlielle:
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Die in 8 9 Abs. 2 SpaltG angeordnete sinngemalle
Anwendung des § 225c Abs. 3 Z 2 AKktG schlieRe eine Uberprifung
der Angemessenheit der angebotenen Barabfindung beir Nichter-
reichen der Schwellenwerte aus. Eine sachliche Rechtfertigung
dieses Ausschlusses sei fraglich. Es konne auch nicht gesagt
werden, dass eine Beteiligung von einem Prozent am Grundkapital
der jeweiligen Aktiengesellschaft gemessen, so geringflgig ware,
dass dem betreffenden Gesellschafter kein nennenswerter finanzi-
eller Nachteil durch eine allenfalls unrichtige Bewertung ent-
stehen konnte. Die vom Gesetzgeber vorgesehene "Erheblichkeits-
schwelle™ von EUR 70.000,-- lasse erkennen, dass der Ausschluss
vom Antragsrecht auch Gesellschafter treffen kann, fur die - in
absoluten Zahlen gerechnet - die HOhe der Barabfindung existen-
tiell durchaus nicht unbedeutend ist. Dann meint der OGH:

i "Auch das Argument der Materialien, die Beschrankung der
Uberprifungsbefugnis solle einen Missbrauch des Antragsrechts
hintanhalten, vermag zu einer sachlichen Rechtfertigung der
Regelung nichts beizutragen, zumal dem Minderheitsgesellschafter
auch keine Moglichkeit offen steht, die Unangemessenheit der Bar-
abfindung auf andere Weise, etwa durch Anfechtungsklage geltend
zu machen. Er hat auch keine Anfechtungsmoéglichkeit wegen Infor-
mationsmangeln, so etwa wegen mangelhafter (den gesetzlichen Be-
stimmungen nicht entsprechender) Erlauterungen im Spaltungsbe-
richt, im Prufungsbericht des vom Aufsichtsrat der Gesellschaft
bestellten Spaltungsprifers oder im Bericht des Aufsichtsrats

(8 9 Abs 2 erster Satz SpaltG; Kalss aa0 § 9 Rz 20, 23).

Dass die Bindung der Antragslegitimation an prozentuelle
oder nominelle Schwellenwerte systemkonform ware, wie dies die
Materialien nahe legen (32 BIgNR 20. GP, 97) wird im Schrifttum
zu Recht angezweifelt (Bachner in Kalss aa0 § 225c AktG Rz 13;
Bachner, Bewertungskontrolle aa0 131; Szep aa0 8§ 225c AktG Rz 5).
Die im Gesellschaftsrecht bisher vorgesehenen Beschrankungen von
Minderheitsgesellschafttern nach prozentuellen oder nominellen
Schwellenwerten betrafen Herrschafts- und Kontrollrechte (so
etwa das Begehren auf Einberufung der HV § 106 Abs 2 AKtG,
eine Antragstellung auf Bestellung von Sonderprifern 8 118
Abs 2 und 3 AktG oder die Geltendmachung von Ersatzansprichen
8§ 122 Abs 1 AktG), nicht aber individuelle, aus der Beteili-
gung resultierende vermoégensrechtliche Anspriche des Gesell-
schafters.™

2. Ferner hegt der OGH auch Bedenken gegen den Aus-
schluss des Antragsrechts unter dem Blickwinkel des Gleichheits-
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gebotes. Sowohl die nicht verhaltniswahrende Spaltung als auch
die verschmelzende Umwandlung kdnnen dazu dienen, Kleinaktionéare
aus der Gesellschaft "hinauszudrangen™. Im Umwandlungsrecht sei
aber keine "Erheblichkeitsschwelle™ vorgesehen, sodass jeder
Gesellschafter, gleichgultig wie hoch seine Beteiligung ist,
einen Antrag auf Uberprifung des Barabfindungsanbotes stellen
kann. Fur die unterschiedliche Behandlung sei keine sachliche
Rechtfertigung zu finden.

Sodann verweist der OGH auf seine Entscheidung vom
9.3.2000, 6 Ob 31/00b (ecolex 2000, 399), in dem der OGH ausge-
sprochen hatte, dass der durch 8 9 SpaltG und 8§ 2 Abs. 3 UnwG der
Minderheit gewdhrte Rechtsschutz durch die unterschiedlichen
Rechtsfolgen der jeweiligen UmgrindungsmalBnahme als sachlich
gerechtfertigt und gleichwertig anzusehen sei. Diese Beurteilung
habe aber das Widerspruchserfordernis betroffen und konne auf den
vorliegenden Fall nicht Ubertragen werden. Der OGH habe damals
ausgesprochen, dass die Beschrankung der Antragslegitimation auf
Uberprifung der Barabfindung auf jene Gesellschafter, die tat-
sachlich Widerspruch zur Niederschrift erklart hatten, aus der
Uberlegung verstandlich sei, dass § 9 SpaltG fir jenen Gesell-
schafter ein Recht auf Barabfindung und deren Uberpriifung
einraumen wollte, die auch tatsédchlich Anspruch auf Abfindung
haben, weil sie dem Spaltungsbeschluss in der Gesellschafter-
versammlung nicht zugestimmt, sondern Widerspruch erklart hatten.
Demgegenuber rechtfertige das zwingende Ausscheiden der Minder-
heitsgesellschafter im Falle einer verschmelzenden Umwandlung die
Einraumung des Antragsrechts zur Uberprifung des Barabfindungs-
anbotes an alle Gesellschafter unabhangig davon, ob sie der
Umwandlung zugestimmt oder Widerspruch erhoben haben. Sodann
meint der OGH:

"Hat ein Gesellschafter - wie im vorliegenden Fall -
gegen den Spaltungsbeschluss Widerspruch erhoben und veraufRert er
dementsprechend seine Anteile gegen Barabfindung, so scheidet er
aus dem Gesellschaftsverhaltnis aus. Sein Anspruch auf angemes-
sene Barabfindung und deren Durchsetzung gleicht jenem eines iIm
Zuge einer verschmelzenden Umwandlung ausscheidenden Gesellschaf-
ters. Unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung bestehen daher
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Bedenken, das Antragsrecht im Fall der Spaltung von einer Min-
destbetelllgung abhangig zu machen, wahrend das Uberprifungsrecht
im Fall der Umwandlung von jedem Gesel Ischafter unabhangig von
seinem Beteiligungsverhaltnis in Anspruch genommen werden kann.

Auch 1m Vergleich zu Gesellschaftern mit einer 1 % Uber-
steigenden Beteiligung erweckt der Ausschluss des Uberpriifungs-
rechts von Gesellschaftern mit unter dem Schwellenwert liegender
Beteiligung Bedenken aus dem Blickwinkel des Gleichheirtsgrund-
satzes. Die HOhe der Barabfindung muss dem Wert der bisherigen
Beteiligung des austrittswilligen Gesellschafters in der Uber-
tragenden Gesellschaft entsprechen. Der Ausschluss von Gesell-
schaftern unter einer bestimmten Mindestbeteiligung von der Mo6g-
lichkeit, die 1hnen gebotene Barabfindung gerichtlich Uberprifen
zu lassen, benachteiligt diese gegeniber jenen Gesellschaftern,
die 1m Fall von Bedenken gegen die HOhe des Barabfindungsanbots
eine gerichtliche Nachpriufung beantragen konnen. Eine sachliche
Rechtfertigung ist im Zusammenhang mit der Prufung einer allfal-
ligen Verletzung des Gleichheitssatzes ebenso fraglich, wie Im
Zusammenhang mit einer allfalligen Verletzung von Vermbgens-
rechten.™

3. Ferner hat der OGH das Bedenken, dass der Ausschluss
des Antragsrechts fur Minderheitsgesellschafter auf Uberprifung
der thnen gebotenen Barabfindung auch ein Verstol3 gegen Art. 6
EMRK sein konnte. Zwar konnen Rechte nach Art. 6 EMRK Ein-
schrankungen etwa hinsichtlich der Bedingung der Zulassigkeit
eines Rechtsmittels unterworfen werden. Diese Beschrankungen
darften jedoch die Ausibung des Rechtes nicht in einer solchen
Weise oder in einem solchen Ausmal3 beschranken, dass der
Wesensgehalt des Rechtes beeintrachtigt wird. Sodann meint der
OGH:

"Sie mussen ein legitimes Ziel verfolgen, und es muss
eine vernunftige Verhaltnismaligkeitsbeziehung zwischen den ein-
gesetzten Mitteln und dem angestrebten Ziel bestehen (vgl EGMR
vom 16. 10. 2001 0JZ 2003/10, 197; EGMR vom 12. 7. 2001 0JZ
2002/9, 347). Der hier vorgesehene Ausschluss des Minderheitsge-
sellschafters von einem Uberprifungsrecht scheint nicht ver-
gleichbar mit einer Einschrankung des Rechtszuges in Bagatellan-
gelegenheiten, weil In diesem zumindest einmal eiln unabhangiges
Gericht uUber den zivilen Anspruch entschieden hat. Dass die Ver-
meidung von Kosten des Uberpriifungsverfahrens den ganzlichen Aus-
schluss von Minderheitsaktionaren vom Recht auf gerichtliche
Uberprufung der angebotenen Barabfindung rechtfertigen konnte,
iIst zweifelhaftt, zumal auch Minderheitsgesellschaftern mit einer
Beteiligung von nicht ganz 70.000,-- EUR der Zugang zur gericht-
lichen Uberpriufung versagt wird. Dies erscheint umso gravieren-
der, als 8 5 Abs 2 SpaltG keine gerichtliche Bestellung des
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Spaltungspriufers vorsieht. Der Spaltungspriufer wird vielmehr vom
Aufsichtsrat (mangels Vorhandenseins eines Aufsichtsrats vom
Vorstand) bestellt. Wie bereits aufgezeigt, verweist auch Higel
(aa0 ecolex 1996, 539) darauf, dass diese Regelung des Spaltungs-
gesetzes entgegen Art 10 der Verschmelzungsrichtlinie und Art 6
der Spaltungsrichtlinie (worin die Prufung durch einen “unabh&n-
gigen® Sachverstandigen gefordert wird) die Bestellung eilnes
"unabhangigen® Sachverstandigen nicht gewdhrleistet."”

Weiters verweist der OGH auf eine Entscheidung des
deutschen Bundesverfassungsgerichts vom 23. August 2000 zur
Uberprifungspflicht der Gerichte hinsichtlich der Wahrung von
Interessen der Minderheitsaktiondre bei Ubertragender Aufldsung.
In dieser Entscheidung habe das Bundesverfassungsgericht ausge-
sprochen, dass eine Prufung nicht dadurch entbehrlich werde, dass
die betroffene Aktiengesellschaft thren Wert zuvor im Rahmen
eines Gutachtens durch einen sachverstandigen Priufer habe er-
mitteln lassen.

V. 1. Die Bundesregierung hat von der Erstattung einer
meritorischen AuRerung Abstand genommen und fur den Fall der
Aufhebung der angefochtenen Gesetzesstellen beantragt, fur das
AulRBerkrafttreten eine Frist bis zum 19. Mai 2006 zu bestimmen, um
eine moglichst koharente Regelung der Fragen des Hinausdrangens
bzw. -spaltens von Mitgesellschaftern im Spaltungsgesetz und im
Ubernahmegesetz in dessen Rahmen bis zum 20. Mai 2006 die EU-
Ubernahme-Richtlinie umzusetzen ist, zu erleichtern.

2. Josef A., der Antragsteller vor den ordentlichen
Gerichten, erstattete eine AuRerung, in der er sich den
Argumenten des OGH, die er in der AuRerung zusammenfassend
wiederholt, anschliel3t. Aktionére, die die Erheblichkeitsschwelle
nicht erreichen, hatten keinen Rechtsschutz, eine Unterbewertung
der Barabfindung zu bekampfen. Gerade bei Aktiengesellschaften
mit hoher Kapitalisierung wirden einzelne Privatanleger nie mit
mindestens einem Prozent beteiligt sein. Streubesitzaktionare
kennen einander in der Regel auch nicht, sodass eine konzertierte
Aktion, wie sie 8 225c Abs. 3 Z 2 lit. a AktG ermoégliche, in der
Praxis kaum durchfihrbar sei. Es sei auch nicht einsichtig,
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weshalb der Eigentumsschutz des Einzelnen davon abh&ngig sein
soll, dass Andere sich zur Rechtverfolgung bereit finden. Dass
durch eine solche Antragstellung auch die Gesellschaft belastet
sei, konne nicht als Rechtfertigung dienen, zumal das finanzielle
Potential der Gesellschaft typischerweise jenes eines
Minderheitsbeteiligten wesentlich Ubersteige.

Sodann erwahnt Josef A. die Rechtsprechung des EGMR zu
Art. 6 EMRK. Aus der Rechtsprechung des EGMR ergebe sich, dass
tatsachliche und 6konomische Faktoren, welche den Zugang zu einem
Gericht erschweren, in der VerhaltnismalRigkeitsprufung zu
bericksichtigen seien. Es miusse aber insgesamt ein "'praktisch
ausftuhrbarer und wirksamer Rechtsschutz gewahrleistet sein”™. Auch
fur die sachliche Differenzierung zwischen der Regelung des
Spaltungsgesetzes und des Umwandlungsgesetzes gebe es keine
sachliche Rechtfertigung.

3. Die GE Jenbacher GmbH & Co OHG wendet sich in ihrer
AuRerung gegen die Bedenken des OGH:

Die Hohe des Barabfindungsanbotes seir durch das ge-
setzlich geregelte Spaltungsverfahren in zweifacher Hinsicht
ndher bestimmt: Die Bewertung werde durch einen unabhangigen
Spaltungspriufer, der ein beeideter Wirtschafts- bzw. Buchprifer
und Steuerberater oder eine einschlagige Gesellschaft sein muss,
Uberpruft. Der Spaltungspriufer sei berufsrechtlich und diszipli-
nar verantwortlich. Gemall 8 5 Abs. 3 zweiter Satz SpaltG habe er
eine direkte Haftung nicht nur gegenuber den an der Spaltung
beteiligten Gesellschaften, sondern auch gegeniuber deren Anteils-
inhabern. Die Geltendmachung dieses Haftungsanspruches sei in
keiner Weise beschrankt.

Weiters unterliege die Barabfindung einem "‘Markttest'.
Einem "Hinausdrangen" gehe typischerweise eine Ubernahme ein-
schlieRlich eines o6ffentlichen Ubernahmeangebotes voraus. Da auch
das o6ffentliche Ubernahmeangebot eine entsprechende Bewertung
voraussetzt, deckten sich In der Regel die angemessenen Re-
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lationen zwischen Barabfindung bei der Spaltung und freiwilligem
Anbot bei der Ubernahme. Der Erfolg eines Ubernahmeangebotes sei
unstrittig ein wesentliches Indiz fir dessen Angemessenheit.

Eine gerichtliche Uberprifung der Angemessenheit des
Barabfindungsanbotes sei nur in einem komplexen Verfahren
moglich. Daher trage gemédl § 225 I AktG zunachst die uUbernehmende
Gesellschaft die Kosten eines solchen Uberprifungsverfahrens, um
den wirtschaftlichen Druck, der auf den das Uberpriifungsverfahren
einleitenden Minderheitsgesellschaftern lastet, gering zu halten.

Das vermogenswerte Interesse des Minderheitsgesel-
Ischafters bei einer gerichtlichen Uberpriufung der Angemessenheit
des Barabfindungsanbotes sei auf jene Abweichungen vom urspring-
lichen Barabfindungsanbot beschrénkt, die das Gericht feststellt.
Der Gesetzgeber konnte mit guten Grinden davon ausgehen, dass
sich eine gerichtlich festgestellte Abweichung vom urspriunglichen
Barabfindungsanbot in der Regel in einer nicht allzu grol3en
prozentuellen Bandbreite halt. Man konne daher in der Regel davon
ausgehen, dass der vom Minderheitsgesellschafter im gerichtlichen
Verfahren realisierte "Mehrwert” gegenuber der urspringlichen
Barabfindung die Kosten des gerichtlichen Uberprifungsverfahrens
in vielen Fallen bei weitem Ubersteigt.

Dann verweist die genannte Gesellschaft auf das Erkennt-
nis des Verfassungsgerichtshofes VfSIlg. 16.636/2002. Dieses
Erkenntnis betraf die zwangsweise Einziehung von Partizipations-
kapital durch Kreditinstitute. In diesem Erkenntnis habe - so
fuhrt die Gesellschaft aus - der Verfassungsgerichtshof fest-
gehalten, dass mehrere Methoden zur Ermittlung des Wertes von
Unternehmensbeteiligung bestehen und habe dann keine Bedenken
dagegen gehabt, dass der Gesetzgeber bei bdrsennotierten Par-
tizipationsscheinen aus auf der Hand liegenden Vereinfachungs-
grinden auf den Borsenkurs abstellt. Im Lichte dieser Recht-
sprechung begegne es keinen grundsatzlichen verfassungsrecht-
lichen Bedenken, wenn der Gesetzgeber bei der Festlegung des
angemessenen Barabfindungsanbotes nach 8 9 Abs. 1 SpaltG auf eine
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individuelle Bewertung abstellt, die freilich auch Elemente eines
Markttestes enthalte. Aus guten Grunden habe der Gesetzgeber im
Falle einer nicht verhaltniswahrenden Spaltung davon abgesehen,
den Weg der Vereinfachung Uber ein Abstellen auf den Borsenkurs
zu gehen und eine individuelle Bewertung vorzusehen. Aus der
Sicht des betroffenen Kleinanlegers sei das so ermittelte Er-
gebnis umfassend und durch entsprechende Grenzen haftungs-
rechtlich abgesichert, womit letztlich fur den Kleinanleger auch
der Zugang zu einem Gericht gegeben sei. Im Ergebnis ertoffne das
Gesetz fur die unter die Grenzwerte des 8§ 225c Abs. 3 AktG
fallenden Minderheitsgesellschafter den Zugang zu Gerichten im
Wege des Sekundarrechtsschutzes durch Schadenersatz und eroffnet
Primarrechtsschutz nur ab einem Beteiligungsumfang, der ein
notwendig kompliziertes und kostspieliges gerichtliches
Uberprifungsverfahren rechtfertige.

Zum weilteren Bedenken des OGH fuhrt die Gesellschaft
aus, dass fur den Unterschied der Regelungen des UmwG und des
SpaltG eine sachliche Rechtfertigung bestehe, auch wenn ein
gewisses Spannungsverhaltnis zugestanden wird. Bei der ver-
schmelzenden Umwandlung habe der *Squeeze out™ zwingend die
Ausscheidung des Minderheitsgesellschafters aus der Ubertragenden
Gesellschaft zur Folge. Im Gegensatz dazu hatten die Gesell-
schafter bei der Spaltung die Wahl, ob sie Gesellschafter der
abgespaltenen Gesellschaft bleiben oder aber gegen Leistung einer
angemessenen Barabfindung ausscheiden wollen. Insofern unter-
scheide sich die Position des Minderheitsgesellschaftters bei der
nicht verhaltniswahrenden Spaltung erheblich von jener bei der
Umwandlung.

VI. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:
1. Zur Zulassigkeit des Antrages:
Dass der OGH die im Hauptantrag genannten Gesetzes-

stellen anzuwenden hat, ist nicht zweifelhaft, sodass dieser
zulassig ist.
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2. In der Sache:

2.1 Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass der Verfas-
sungsgerichtshof bei Gesetzespriufungsantragen von Gerichten
sowohl hinsichtlich der beantragten Gesetzesaufhebungen, als auch
hinsichtlich der geltend gemachten Bedenken an die Antrage
gebunden ist. Er hat sich daher auf die Erdrterung der Antrage
und der aufgeworfenen Bedenken zu beschranken (VfSlg. 14.802/1996
mwH) .

2.2 8 9 Abs. 2 SpaltG bewirkt in Zusammenhang mit 8§ 225c
Abs. 3 und 4 AKktG, dass Aktionare, deren Beteiligung ein Prozent
bzw. einen Nennbetrag von EUR 70.000,-- nicht erreicht, weder
einen Antrag auf Uberprifung der angebotenen Barabfindung stellen
noch den Spaltungsbeschluss mit der Begrindung beka&mpfen kénnen,
dass das Umtauschverhaltnis der Anteile oder die angebotene
Barabfindung nicht angemessen seien. Sie missen sich also iIn
jedem Fall entweder mit der angebotenen Barabfindung begnigen
oder keinen Widerspruch erheben, was aber zur Folge hat, dass sie
zwar Gesellschafter der abgespaltenen Gesellschaft werden, die
aber zu Bedingungen errichtet wurde, die im Spaltungsbeschluss
unanfechtbar (8 9 Abs. 2 1. Satz SpaltG) festgelegt wurden. Der
OGH halt diese rechtliche Konstruktion fur verfassungsrechtlich
bedenklich. Sie widerspreche dem Schutz des Eigentums, dem
Gleichheitssatz und Art. 6 EMRK.

2.3 Der Verfassungsgerichtshof teilt die Ansicht des
OGH, dass die Moglichkeit, Aktiondre aus einer Gesellschaft
hinauszudrangen, einen Eigentumseingriff darstelle, der einer
Rechtfertigung in Bezug auf das o6ffentliche Interesse, Adaquanz
und VerhaltnismalRigkeit bedarf.

Nun geht der OGH davon aus, dass das "*Hinausdrangen®™ von
Minderheitsgesellschaftern allein noch nicht verfassungswidrig
sei. Der OGH anerkennt somit als Pramisse seiner Anfechtung, dass
dies im o6ffentliches Interesse liegen kann, etwa um Unternehmens-
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strukturen zu verbessern. In Bindung an die vom OGH geltend
gemachten Bedenken geht auch der Verfassungsgerichtshof von
derselben Pramisse aus, doch besteht neben dem vom OGH angenom-
menen Offentlichen Interesse an einer Strukturbereinigung auch
ein Interesse der Mehrheitsgesellschafter, Minderheitsgesell-
schafter zu moéglichst ginstigen Bedingungen hinauszudrangen. Dem
Gesetzgeber obliegt es daher in besonderem MaRe fiUr einen
Interessenausgleich In der Weise zu sorgen, dass ausscheidende
Gesellschafter angemessen abgefunden werden (vgl. auch VfSig.
16.636/2002 betreffend die Einziehung von Partizipationskapital).
Der OGH sieht in einer angemessenen Abfindung die Rechtfertigung
fur den Eingriff In das Eigentum des Gesellschafters an seiner
Beteiligung sowie die SachgemalBheit im Sinne des Gleichheits-
satzes. Beides fehle aber, weil es der Gesetzgeber verabsaumt
habe, "das Recht auf angemessene Barabfindung auch tatsachlich zu
garantieren.™

2.4 Gegen die Argumente des OGH wird unter anderem
eingewendet, dass die vom Mehrheitsgesellschafter angebotene
Barabfindung von einem Spaltungsprifer, der ein beeideter
Wirtschaftsprufer und Steuerberater oder eine Wirtschafts-
prufungs- und Steuerberatungsgesellschaft sein muss, uUberprift
werde, der auch den Ausgeschiedenen gegenuber direkt hafte.

Dem ist zu entgegnen, dass der Gesetzgeber selbst davon
ausgeht, dass die Prufung durch den Spaltungsprifer keine abso-
lute Gewahr fur die Richtigkeit des Umtauschverhaltnisses und der
Barabfindung bietet, schlielRt das Gesetz doch eine Uberprifung
durch das Gericht nicht schlechthin, sondern nur fur Aktionére
aus, deren Beteiligung 1 % des Grundkapitals oder EUR 70.000,--
nicht erreicht.

Die Spaltungspriufung vermag also schon deshalb die
Sachlichkeit der Regelung nicht zu begrinden.

Im Ubrigen wird der Spaltungsprufer vom Aufsichtsrat der
Ubertragenden Gesellschaft, also einem Organ bestellt, dessen
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Mitglieder Uberwiegend vom Mehrheitsgesellschafter bestellt
werden. Auch deshalb ist aber keine Gewahr fir die Angemessenheit
der Barabfindung gegeben.

Wenn ein zivilrechtlicher Anspruch - wie etwa eine
Enteignungsentschadigung - durchsetzbar sein soll, so reicht es
auch nicht aus, dass ein Gutachten Uber die HOhe der Entschéadi-
gung vorliegt. Dem Berechtigten muss auch aus Grinden des Art. 6
EMRK der Weg zu einem Gericht offen stehen, das uUber die Ange-
messenheit der Entschadigung abschliellend zu entscheiden hat
(vgl. auch VfSlg. 16.636/2002, in dem der VfGH feststellte, dass
eine gerichtliche Uberprifung der Angemessenheit einer Abfindung
fUr eingezogene Partizipationsscheine moglich sein muss). Ein
solcher Rechtsschutz darf auch nicht davon abhédngen, dass auch
andere Aktiondre fur die Geltendmachung des Anspruches gewonnen
werden.

2.5 Der Verfassungsgerichtshof kann auch die Meinung der
mitbeteiligten Partei, die Angemessenheit der Barabfindung
unterliege einem "Markttest”, weil einem squeeze-out typischer-
weise eine Ubernahme einschlieRlich eines 6ffentlichen Ubernahme-
angebots vorausgehe, schon deshalb nicht teilen, weil das Uber-
nahmegesetz, BGBI. Nr. I 127/1998, das die Korrektheit
offentlicher Ubernahmeangebote sicherstellen soll, nur fir jene
Angebote gilt, "die von einer Aktiengesellschaft mit dem Sitz im
Inland ausgegeben wurden und an einer oOsterreichischen Borse zum
amtlichen Handel oder zum geregelten Freiverkehr zugelassen sind”
(8 2 Ubernahmegesetz). Der Geltungsbereich des Spaltungsgesetzes
geht aber In mehrfacher Hinsicht Uber den Geltungsbereich des
Ubernahmegesetzes hinaus.

2.6 Der Gesetzgeber, der davon ausgeht, dass die
Angemessenheit der Barabfindung im Allgemeinen gerichtlich
Uberpruft werden soll, schliel3t die Gesellschafter, deren
Beteiligungen unter der "Erheblichkeitsschwelle™ liegen, allein
deshalb aus, weil er Missbrauch befurchtet. Dies ergibt sich aus
den Gesetzesmaterialien. Der OGH meint, dass diese Moglichkeit
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nichts zur sachlichen Rechtfertigung beizutragen vermag, zumal
dem Minderheitsgesellschafter auch keine Moglichkeit offen steht,
die Unangemessenheit der Barabfindung auf andere Weise, etwa
durch Anfechtungsklage geltend zu machen.

Die Missbrauchsmoglichkeit kann es nicht rechtfertigen,
Minderheitsgesel lschaftern den Rechtsschutz zu nehmen, steht doch
dieser Moglichkeit auch die Versuchung des Mehrheitsgesell-
schafters gegenuber, Umstrukturierungen auch vorzunehmen, um
Minderheitsgesel lschafter moglichst gunstig abfinden zu kénnen.

Auch das Argument, dass der mogliche Erfolg fur den
Minderheitsgesellschafter im Verhaltnis zum Verfahrensaufwand,
der der Gesellschaft entstehen kénnte, gering ist, vermag die
Regelung nicht zu rechtfertigen. Dass Rechtsschutz zu gewahren
iIst, hangt nicht von der Hohe des Betrages ab, der erstritten
werden soll. Moéglichen missbrauchlichen Antragen wird auch
dadurch entgegen gewirkt, dass der Antragsteller die Kosten
seiner Vertretung selbst tragen muss und ihm im Falle des
Unterliegens die Verfahrenskosten auferlegt werden kénnen (8 225
I AKtG). Selbst wenn sich die Kostenersatzregelung als
unzureichend erweisen sollte, Missbrauchen vorzubeugen, so ware
eine Anderung dieser Regelung jedenfalls ein geringerer Eingriff
als die Beseitigung des Rechtsschutzes.

Im Gbrigen stellt 8 225c AktG nicht auf die HOhe des
Streitwertes ab, sondern auf das AusmalR der Beteiligung. Einem
Antrag auf Uberprifung der Angemessenheit der Barabfindung koénnen
daher durchaus Werte zu Grund liegen, die zumindest fiUr einen
Kleinanleger bedeutend sein kodnnen.

2.7 Ferner wird zur Rechfertigung der Regelung vorge-
bracht, dass sie systemkonform sei, weil das Gesellschaftsrecht
schon jetzt Minderheitrechte an bestimmte Mindestbeteiligungen
knupft.
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Wie der OGH zu Recht ausfuhrt, handelt es sich bei
diesem Minderheitsrecht um Kontrollrechte, wie das Begehren auf
Einberufung der Hauptversammlung (8 106 Abs. 2 AktG), eine
Antragstellung auf Bestellung von Sonderprifern (8 118 Abs. 2 und
3 AktG) oder die Geltendmachung von Ersatzanspruchen der Gesell-
schaft gegen ihre Organe (8 122 Abs. 1 AktG), nicht aber um
individuelle aus der Beteiligung resultierende vermégensrecht-
liche Anspriche eines Gesellschafters.

2.8 Insgesamt zeigt sich also, dass das Hinausdréngen
von Gesellschaftern unter gleichzeitigem Ausschluss von Gesell-
schaftern, deren Beteiligung unter der so genannten "Erheb-
lichkeitsschwelle™ liegt, vom Antragsrecht nach 8 9 Abs. 2
SpaltG, einen unverhaltnismalligen Eingriff In das Eigentum
darstellt und auch sachlich nicht zu rechtfertigen ist.

Dem Hauptantrag des OGH war daher stattzugeben, ohne
dass auf die weiteren Bedenken des OGH einzugehen war.

VII. Der Ausspruch, dass frihere gesetzliche Bestimmungen
nicht wieder in Kraft treten, beruht auf Art. 140 Abs. 6 erster
Satz B-VG.

Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziglichen
Kundmachung der Aufhebung und der damit Im Zusammenhang stehenden
sonstigen Ausspruche erflielt aus Art. 140 Abs. 5 erster Satz
B-VG und § 64 Abs. 2 VFfGG iVm 8 3 Z 3 BGBIG.

Mit dieser Entscheidung erubrigt sich auch eine weitere
Erledigung der vom Oberlandesgericht Wien gestellten, zu G 63705,
G 64/05, G 65/05 und G 66705 protokollieren Gesetzespriufungs-
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antrédge, deren formelle Einbeziehung in das Gesetzesprifungs-
verfahren im Hinblick auf das fortgeschrittene Prozessgeschehen
nicht mehr moglich war.

Wien, am 16. Juni 2005
Der Prasident:
Dr. Korinegk

Schriftfuhrerin:
Dr. Konecny



