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Anderungen im Umwandlungsrecht und Folgednderungen anlédsslich der Aktien-

rechtsnovelle 2012

Sehr geehrter Herr Dr. Waeis,
sehr geehr"ter Herr Dr. Neye,

mit Schreiben vom 30. November 2012, Az. Il A 1 - 3501/24, hat das Bundesministerium
der Justiz die am Gesellschaftsrecht interessierten Verbénde allgemein dazu aufgerufen
zu einem Vorschlag des Vorsitzenden des Handelsrechisausschusses des Deutschen
Anwaltsvereins (im Folgenden auch ,Regelungsvorschlag”) Stellung zu nehmen, der eini-
ge grundlegende Anderungen im Umwandlungsgesetz und weiteren gesellschaftsrechtli-
chen Gesetzen zum Gegenstand hat. Einer der zentralen Gegenstédnde dieses Rege-
lungsvorschiages ist es, zur Beschleunigung aller Spruchverfahren kinftig die Entschei-

dungen durch das Oberlandesgericht als erste und einzige instanz vorzusehen.
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Zumal unsere Kanziei sowohl Aktiengeselischaften als auch GroB- und Minderheitsaktio-
nare vertritt und seit vielen Jahren in aktienrechtlichen Spruchverfahren tatig ist, greifen
wir lhren Aufruf gerne auf, um unsere Sichtweise zu —dem Regelungsvorschlag dazulegen.
Da der Handelsrechtsauschuss des Deutschen Anwaltvereins mit Kollegen besetzt ist, die
in ihrer Berufpraxis praktisch ausschiiellich Gesellschaftsinteressen vertreten, was sich
auch im Regelungsvorschlag widerspiegelt, denken wir aufgrund unserer Erfahrung auch
in der Vertretung von Anlegern einen Beitrag leisten zu kénnen, damit sich fiir den Recht-
ausschuss des Deutschen Bundestages ein ausgewogenes Gesamtbild bietet. Inhaltlich
beschranken wir unsere Stellungnahme auf die vorgeschlagene Verkiirzung des Rechts-
schutzes im Spruchverfahren durch Abschaffung des Instanzenzuges.

Das mit dem Regelungsvorschlag erklartermafien verfolgte Ziel, die Dauer von Spruch-
verfahren zu verkilrzen, ist grundsétzlich sehr zu beflrworten. Denn das Gebot effektiven
Rechtsschutzes verlangt im Interesse der Rechtssuchenden die Durchfiihrung von Ge-
richtsverfahren innerhalb angemessener Zeit. Es hielRe jedoch das ,Kind mit dem Bade
auszuschiitten” und wére daher der falsche Ansatz, wenn dieses Ziel einer Effizienzstei-
gerung und damit Verbesserung des Rechtsschutzes im Spruchverfahren ausgerechnet
durch die Abschaffung von Rechtsmitteln verwirklicht werden soll, d.h. indem man mit den
Rechtsschutzsuchenden ,kurzen Prozess macht. Vor dem Hintergrund der Rechtsent-
wicklung der letzten Jahre, die Kapitalanleger durch einen erheblichen Riickbau des
Rechtschutzes im Anfechtungsprozess immer mehr auf ein ,dulde und liquidiere® ver-
weist, ist es nicht gerechtfertigt nun auch den Rechtsschutz im Spruchverfahren zuriickzu-
fahren. Das im Regelungsvorschlag als Regelungsvorbild fiir die vorgeschlagene ei-
ninstanzliche Ausgestaltung herangezogene Freigabeverfahren bietet schon wegen sei-
nes Charakiers als Eilverfahren keine geeignete Orientierung. Uberdies ist auch nicht
plausibe!l zu begrinden, warum die Verlagerung der Eingangsinstanz auf das Oberlan-
desgericht - neben einer absehbar massiven Mehrbelastung der Oberlandesgerichte - zu
einer Verfahrensverkiirzung beitragen sollte. Dies gilt umso mehr, da in der jiingeren Pra-
xis. vermehrt zu beobachten ist, dass gerade die L.andgerichte die Verfahrensdauer ganz
erheblich durch einen zunehmend effizienten Gebrauch ihrer Verfahrensleitungsbefugnis-

se verkiirzen.

Im Einzelnen;
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A. Inhalt und Auswirkungen des Regelungsvorschlags

I inhalt des Regelungsvorschlags

Der Regelungsvorschlag sieht vor, die Zustandigkeit fir die Durchftthrung des Spruchver-
fahrens den Oberlandesgerichten zuzuweisen (§ 11 Abs. 1 SpruchG n.F.) und deren Be-
schluss fir unanfechtbar zu erkldren (§ 11 Abs. 2 S. 2 SpruchG n.F.). § 12 SpruchG, der
in der gegenwartigen Fassung die Beschwerde gegen die Entscheidung der ersten In-

stanz regeli, soll dementsprechend ersatzlos gestrichen werden.

H. Auswirkungen

1. Geltung fiir sdmtliche Spruchverfahren

Die vorgeschlagene Anderung des Spruchverfahrensgesetzes wiirde fir samtliche

Spruchverfahren gelten und geht daher Ober den im Regelungsvorschlag benannten Re-

gelungsanlass, eine alternative Form der Nachbesserung bei der Verschmelzung zu er-.

méglichen, deutlich hinaus.

2. Abschaffung auch der Rechtsbeschwerde?

Nach der gegenwartigen, seit Einflhrung des FamFG im Jahre 2009 geltenden Rechtsla-
ge, kann das Beschwerdegericht nach § 70 Abs. 1 FamFG die Rechtsbeschwerde zum
BGH zulassen. In diesem Fall besteht der Rechtsweg im Spruchverfahren also aus dre/
Instanzen. Eine Nichtzulassungsbeschwerde existiert anders als nach § 544 ZPO aller-
dings nicht. Fir Altverfahren vor Einfihrung des FamFG besteht die Mdglichkeit der wei-
teren Beschwerde und der Divergenzvorlage nach § 12 Abs. 2 S. 2 SpruchG a.F. i.V.m.
§ 28 Abs. 2 und 3 FGG fort (vgl. Drescher, in: Spindler/Stilz, AktG, § 12 SpruchG Rn. 22).

Ob mit dem Regelungsvorschiag auch die Abschaffung der Rechtsbeschwerde angestrebt
ist, wird in der Begrindung nicht ausdriicklich angesprochen. Auf den ersten Blick scheint
die vorgeschlagene Neuregelung nicht zwingend auf die Abschaffung der Rechtsbe-
schwerde hinauszulaufen. Denn nach § 70 Abs. 1 FamFG kann nicht nur das ,Beschwer-




4.

degericht”, sondern auch das in erster Instanz tatige Oberlandesgericht die Rechtsbe-

schwerde zulassen,

Ungeachtet dessen durfte der Gesetzgebungsvorschlag jedoch gerade auch auf die Ab-
schaffung der Rechtsbeschwerdemdglichkeit zielen. Daflr spricht die ausdriickliche Rede
von einem ,eininstanzlichen” Verfahren und die Betonung der Parallele zum Freigabever-
fahren nach § 246a AktG. Denn firr das Freigabeverfahren ist anerkannt, dass die auch
dort grundsétzlich nach § 574 Abs. 1 Nr. 2 ZPO in Betracht kommende Rechtsbeschwer-
de durch § 246a Abs. 3 S. 4 AktG ausgeschlossen ist, der den Beschluss des OLG fur
~unanfechtbar® erkfart (vgl. Huffer, AktG, § 246a Rn. 26; Heidel in: Heidel, Aktienrecht,
§ 246a AktG, Rn 11, 27; Dérr, in: Spindler/Stilz, AktG, § 246a Rn. 35). Eine gleichlautende
Regefung soll nach dem Regelungsvorschlag auch in § 11 Abs. 2 S. 2 SpruchG n.F. auf-
genommen werden. Dies kénnte daher ebenso wie im Rahmen von § 246a Abs. 3 S. 4

AktG als Ausschluss der Rechtsbeschwerde ausgelegt werden.

Ohne dies ausdﬁ]cklich anzusprechen, zielt der Regelungsvorschlag also offenbar nicht
nur auf die Abschaffung der Beschwerde, sondemn auch auf die Abschaffung der Rechts-
beschwerde, die der Gesetzgeber erst durch die Einfithrung des FamFG im Jahre 2009

fur das Spruchverfahren eréffnet hat.

B. Begriindung der Verkiirzung des Rechtsschutzes im Spruchverfahren auf

eine Instanz

Die Begrlndung des Regelungsvorschlags fir die angestrebte Rechtsschutzverkiirzung
beschrankt sich auf die pauschale Feststellung, dass Spruchverfahren unzumutbar lang
seien und dass die Dauer ,erheblich verklrzt werden [kénne], wenn sich der Gesetzgeber
entschlielSt, das Verfahren auf eine Instanz zu beschranken und dem OLG zuzuweisen®.
Aufsetzend auf diesem Befund einer unzumutbaren Verfahrenslinge zieht der Rege-
lungsvorschiag eine Parallele zum Freigabeverfahren und fuhrt aus, sei es ,dringend ge-
boten, auch fir das Spruchverfahren ein eininstanzliches Verfahren vorzusehen®. Naher

erldutert wird dieser Aspekt aber nicht.
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C. Vorgeschlagene Rechtsschutzverkiirzung nicht empfehlenswert

Zur Beurteilung der Sachfrage, ob dem Vorschlag einer Verkirzung des Rechtsschutzes
im Spruchverfahren zugestimmt werden kann, ist zundchst das zentrale Regelungsanlie-
gen des SpruchG - der Vermégensschutz aulenstehender Aktionédre bei Eingriffen in ihr
Aktieneigentum - in Erinnerung zu rufen (I). Dies ist vor allem deswegen angezeigt, weil
die Begri.'m'dung des vorgelegten Regelungsvorschlags einseitig die Perspektive des zum
Ausgleich, zur Abfindung oder Zuzahlung verpflichteten Unternehmens einnimmt. Im An- -
schiuss daran wird auf die Details des im Regelungsvorschlag verfolgten Begriindungs-

ansatzes einzugehen sein (II).

. Regelungszweck des Spruchverfahrens

1. Gewihrleistung vermégensrechtlichen Aktiondrsschutzes

AktG und UmwG erlauben mit Recht die Durchfihrung zahlreicher StrukturmafRnahmen
auch gegen den Willen auflenstehender Aktionare, obgleich diese Malnahmen wertmin-
dernd in deren Aktieneigentum eingreifen oder dieses sogar ganz entziehen. Das Gesetz
raumt den Aktiondren insoweit Abfindungs-, Ausgleichs- und Zuzahlungsanspriiche ein,
deren Angemessenheit als Kompensation fiir die erlittene Beeintrachtigung im Spruchver-

fahren iberpriift wird.

Das Spruchverfahren bildet damit einen wichtigen Teil des Rechtsschutzes, den Art. 14
Abs. 1 GG erfordert, wenn das Gesetz es der Mehrheit erlaubt, in das Aktieneigentum der
Minderheit e‘inzugreifen (val. etwa Riegger, in: Kélner Kommentar zum SpruchG, Einlei-
tung Rn. 2). Denn nach sténdiger Rechtsprechung des BVerfG schiitzt Art. 14 Abs. 1 GG
das in der Aktie verkorperte Anteilseigentum, das sowoh! die mitgliedschaftliche Stellung
des Aktiondrs in der Gesellschaft als auch vermoégensrechiliche Anspriiche vermitteit (vgl.
BVerfGE 14, 263, 276; 25, 371, 407; 50, 290, 339; 100, 289, 301 f.). Verliert der aullen-
stehende Aktionér diese mitgliedschaftiiche Stellung oder wird er hierin durch eine Struk-
turmafinahme in relevantem Mafe eingeschrinkt, muss er fir den Verlust seiner Rechts-
position und die Beeintrachtigung seiner vermégensrechtlichen Stellung wirtschaftlich voll
entschadigt werden (vgl. BVerfGE 100, 289, 304 f.). Dabei hat die Entschidigung den
“wirklichen" oder "wahren" Wert des Anteilseigentums widerzuspiegeln (vgl. BVerfGE 100,
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289, 306). Zudem folgt aus Art. 14 Abs. 1 GG, dass die grundrechtlich geschiitzte Aktio-
nérsstell-ung auch verfahrensrechtlich abgesichert werden muss. Dies bedeutet, dass eine
Abfindungs- und Ausgleichsregelung gerichtlich Uberprifbar sein muss (vgl. BVerfGE 100,
289, 304; BVerfGK 1, 265; 269; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats
vom 23. August 2000 - 1 BvR 68/95, 1 BvR 147/97 -, NJW 2001, S. 279, 281; BVer G,
Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 30. Mai 2007 - 1 BvR 390/04 -, NJW
2007, S. 3268, 3270 Rn. 20). Diese Grundsatze, die urspriinglich fur die Fallgestaltungen
eines Beherrschungs- und Gewinnabflihrungsvertrages sowie einer Eingliederung entwi-
ckelt worden sind, hat das BVerfG auch auf den Squeeze-out sowie auf Fille der Ver-
schmelzung durch Aufnahme Gbertragen (vgl. BVerfG, Beschiuss vom 26. April 2011 - 1
BvR 2658/10 -, NJW 2011, S. 2497, 2498 Rn. 22; BVerfG, Beschluss vom 24. Mai 2012 -
1 BvR 3221/10 -, NdW 2012, 3020).

2. Einseitige Betonung der Interessen des Kompensationsschuldners durch

den Regelungsvorschlag

Obwohl das Spruchverfahren wie aufgezeigt der Gewahrleistung einer vollen Entschédi-
gung auRenstehender Aktionére dient, berlicksichtigt die Begriindung des Regelungsvor-
schlags durchgehend nur die Perspektive des Kompensationsschuldners. Dies ist bereits
bedenklich, soweit es lediglich um die Einflhrung einer alternativen Form der Nachbesse-
rung nach § 15 UmwG geht, weil auch insofern die damit ggfs. einhergehenden Eingriffe
in die Interessen der auRenstehenden Aktiondre nicht ausgeblendet werden dirfen. So-
weit dieses Regelungsziel aber zum Anlass genommen wird, Gesetzesanderungen einzu-
flihren, die ganz allgemein auf eine Verkirzung des Rechtsschutzes im Spruchverfahren
hinauslaufen, liegt darin eine nicht mehr akzeptable Verengung der Perspektive. Im Ein-

zelnen;

a. Zur Bedeutung der inter omnes-Wirkung

Als Grund dafur, dass schon ,vergleichsweise kleine Korrekturen des Umtauschverhalt- .
nisses [...] grolle Zahlungspflichten der Gbernehmenden Gesellschaft zur Folge haben®
kénnen, verweist der Regelungsvorschlag auf die infer omhes—Wirkung nach § 13
SpruchG. Dieser Verweis auf die bloRe Regelungstechnik des § 13 SpruchG verdeckt
jedoch den Blick auf die wirtschaftlichen Hintergriinde groRer Nachzahlungspflichten:




Der eigentliche Grund daflr, dass verg[éichsweise kleine Korrekturen des Umtiauschver-
héltnisses zu grofRen Zahlungspflichten der (ibernehmenden Gesellschaft fihren kdnnen,
liegt schlicht darin, dass zuvor in eine grolRe Vielzahl von Rechten eingegriffen wurde, die
als Multiplikator wirken. Denn die fehlerhafte Festlegung des Umtauschverhaltnisses vor
der Korrektur hat zu einem entsprechend gfol‘&en Vermégenstransfer zu Lasten einer
Vielzahl von Aktionsren der Ubertragenden Gesellschaft gefihrt. Vergleichbares gilt fir
alle Strukturmafnahmen, an die sich Spruchverfahren anschlieen kénnen: Stets korres-
pondiert der im Spruchverfahren fesigelegte Umfang der zu leistenden Kompensation mit
dem Umfang des Vermdgenstransfers, der zuvor zu Lasten der aulenstehenden Aktiona-
re stattgefunden hat, d.h. in deren Anteilseigentum durch die StrukturmaRnahme einge-

griffen worden ist.

Die infer omnes-Wirkung des Spruchverfahrens ist lediglich die gesetzestechnische Um-
setzung dieser Einsicht, die im Ubrigen alternativios ist (vgl. etwa Drescher, in: Spind-
ler/Stilz, AKtG, § 1 SpruchG Rn. 2; Riegger, in: Kélner Kommentar zum SpruchG, Einl. Rn.
2). Denn jede alternative Gestaltung hatte eine teilweise Kompensationslosigkeit des er-
zwungenen Vermdgenstransfers zur Folge, was nicht mit Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar

ware.

b. Zur Bedeutung der iiberlangen Verfahrensdauer

Auch die Verfahrensdauer betrachtet der Regelungsvorschlag allein aus Perspektive des
Kompensationsschuldners. Belastungen bringt die Gberlange Dauer von Spruchverfahren
aber nicht nur fir den Kompensationsschuldner mit sich, sondern primar fir die in ihrem
Aktieneigentum von der KonzernierungsmafRnahme betroffenen aulenstehenden Aktiona-

re.

Die Beeintrachtigungen sind zum einen vermbgensrechtlicher Art, weil die auflenstehen-
den Aktionare im Falle einer zu niedrigen Festsetzung bis zum Abschiuss des Spruchver-
fahrens auf die ihnen von Verfassungswegen zustehende volle Entschadigung fir den
Eigentumseingriff warten missen. Wahrend dieser Zeit sind sie an einer anderweitigen
Anlage ihres Kapitals gehindert und tragen zudem das Insolvenzrisiko des Kompensati-
onsschuldners (vgl. aus der Praxis z.B. den Fall der Edscha AG, bei dem das Ubernah-
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mevehikel wihrend des Spruchverfahrens Insolvenz anmeldete, Beschluss des LG Dis-
seldorf vom 11.01.2012, Az. 33 O 137/07, abrufbar (ber juris). Die Beeintrachiigungen der
aullenstehenden Aktiondre sind zum anderen auch immaterieller Natur, was sich etwa
darin niederschlagt, dass die Bundesrepublik Deutschland zugunsten von betroffenen
aullenstehenden Aktiondren wegen der (iberlangen Dauer von Spruchverfahren zur Zah-
lung von immateriellem Schadensersatz verurteilt worden ist (vgl. EGMR vom 20. Februar
2003, Az. 44324/98 - Kind./.Deutschiand). Vergleichbare Anspriiche kénnen sich heute

auch aus dem zwischenzeitlich in Kraft getretenen § 198 GVG ergeben.

c. Zur Bedeutunq der Verzinsung

Soweit die Begriindung des Regelungsvorschlags auf die angeblich ,hohe" Verzinsung
nach § 15 Abs. 2 UmwG hinweist, ist dieses Argument nicht nur der Sache nach unbe-
grindet; es steht auch im Wertungswiderspruch zu den Feststellungen des Gesetzgebers
des ARUG.

Entgegen dem durch den Regelungsvorschlag nahegelegten Eindruck wird der Kompen-
sationsschuldner durch diese Vorschrift keineswegs einseitig belastet. Denn durch die
Verzinsung wird lediglich ausgeglichen, dass ihm fur die Dauer des Spruchverfahrens die
Vorteile aus dem zu seinen Gunsten erfolgten Vermégenstransfer verbleiben, den er fr

eine von ihm zu niedrig angebotene Kompensation erlangt hat.

Die Verzinsung ist auch nicht etwa unangemessen hoch. Mit der Rige einer (zu) hohen
Verzinsung begibt sich der Regelungsvorschlag zu Unrecht in Widerspruch zu den Wer-
tungen des Gesetzgebers des ARUG. Denn der Gesetzgeber hat den Zinssatz erst mit
Wirkung zum 1. September 2009 von 2 auf 5 Prozehtpunkte iber dem Basiszinssatz er-
héht und ihn damit an den Zinssatz fir Verzugs- und Prozesszinsen angeglichen (vgl.
§ 288 Abs. 1 S. 2, 291 BGB). Fir vor diesem Zeitpunkt liegende Zeitrdume gilt der alte
Zinssatz nach wie vor fort (vgl. § 321 Abs. 1 UmwG). Hintergrund der Erhéhung war die
zuireffende Erkenntnis des Gesetzgebers, dass ein zu niedrig angesetzter Zinssatz we-
gen des daraus resultierenden. Finanzierungsvorteils fiir den Kompensationsschuldner
einen Anreiz zur Verfahrensverzégerung auf Kosten der Kompensationsgldubiger bietet
(vgl. BegrRegE ARUG BT-Drs. 16/11642 S. 42 f., 44) - an der Richtigkeit dieser Feststel-

lungen des Gesetzgebers hat sich bis heute nichts gedndert.




II. Ansatz des Regelungsvorschlags

Die im Regelungsvorschlag vorgesehene Abschaffung des Instanzenzuges im Spruchver-

fahren lasst sich unter keinem Gesichtspunkt rechifertigen.

1. Argumentation in Bezug auf die Dauer von Spruchverfahren nicht iiberzeu-
gend
a. Falscher Ansatz der verfolgten Problemidsungsstrategie

Die im Regelungsvorschlag verfolgte Problemidsungsstrategie ist ganz grundsétzlich ver-
fehlt:

Zwar ist die unangemessene Dauer von Gerichtsverfahren in der Tat ein Missstand: So-
wohl die Vorgaben des Grundgesetzes (iber die Gewahrung effektiven Rechtsschutzes
(Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG) als auch die
Verpflichtungen, die die Bundesrepublik Deutschland aus Art. 6 Abs. 1 EMRK treffen, ge-
bieten die Durchfilhrung von Gerichtsverfahren innerhalb eines angemessenen Zeit-

raums.

Es ist jedoch in sich widerspriichlich, wenn ausgerechnet diese Vorgaben des Gebots
effektiven Rechtsschutzes, die den Rechtsschutzsuchenden, d.h. hier die Antragsteller
des Spruchverfahrens, schiitzen sollen, zur Rechtfertigung der Abschaffung von Rechts-
schutz - das Abschneiden des Instanzenzuges - zu Lasten der Rechtsschutzsuchenden
herangezogen werden. Zwar mag der Instanzenzug durch die Gewabhrleistungen des
Grundgesetzes nicht zwingend vorgegeben sein. Gleichwoh! ist das geltende System der
zivilrechtlichen Rechtsschutzverwirklichung in Deutschland aus guten Grinden durch
mehrinstanzliche Verfahrensziige gepragt. Die Méglichkeit einer Rechts- und (zumindest
eingeschrénkten) Tatsachenkontrolle durch eine zweite Instanz sorgt ganz allgemein fur
eine hohere Richtigkeitsgewahr der getroffenen Entscheidungen, die grundsétzlich zu-
satzlich mdgliche Rechtskontrolle durch eine bundesweit zustindige dritte Instanz sorgt

fir die gebotene Rechtseinheit.
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Es besteht kein Anlass, fur das Spruchverfahren von diesen systematischen Grundent-
scheidungen des deutschen Verfahrensrechts abzuweichen, zumal dieses Verfahren da-
zu dient, eine von Verfassungswegen geschuldete volle Entschadigung fir einen Eigen-
tumseingriff zu gewéahrleisten. Bedenkt man, dass die Rechtsordnung etwa fiir Nachbar-
schafts- oder Mietstreitigkeiten schon bei Streitwerten von nur wenigen Tausend Euro
einen Rechisweg lber bis zu drei Instanzen zur Verfllgung stellt, ist es nicht zu rechiferti-
gen, dass ausgerechnet fir rechtlich und bewertungstechnisch &uRerst anspruchsvolle
Spruchverfahren, bei denen es regelmafig um die Kompensation eines Vermégenstrans-
fers in hoher Millionen- oder gar Milliarden-Eurc-Héhe geht, der Rechtsschutz auf eine

einzige Instanz beschrénkt werden soll.

b. Beschwerde und Rechtsbeschwerde tragen nicht entscheidend zur {iberlan-

gen Verfahrensdauer bei

Dariiber hinaus |asst sich bei Lichte betrachtet die durch den Regelungsvorschiag aufge-
stellte These nicht rechtfertigen, es liele sich durch die Abschaffung des Instanzenzuges

die Dauer des Spruchverfahrens ,erheblich” verklrzen.

Davon kénnte nur dann ausgegangen werden, wenn eine wesentliche Ursache der Giber-
fangen Dauer von Spruchverfahren gerade in der Dauer der 2. oder 3. Instanz zu sehen
wére. Nachweise fur diese These fuhrt die Begriindung des Regelungsvorschlages nicht
an und solche sind auch nicht bekannt. Insbesondere fehlt ein entsprechender Nachweis
durch eine statistische Betrachtung der Verfahrensldnge von Spruchverfahren. Ob sich
die These durch eine systematische Erfassung Uberlanger Spruchverfahren besttigen
lieRe, erscheint zweifelhaft. Die 3. Instanz kann schon deswegen Uberhaupt nur ganz ein-
geschrénkt zur Verfahrensdauer beitragen, weill die Rechtsheschwerde lediglich bei Zu-
lassung durch das Beschwerdegericht statthaft ist (§ 70 Abs. 1 FamFG) und sie in der
Praxis im Regelfall nicht zugelassen werden braucht.

Eine Durchsicht der Rechtsprechung - ihr entspricht der von uns in der Praxis gewonnene
Eindruck - zeigt, dass die wesentlichen zeitlichen Beitrdge zu einer (iberlangen Verfah-
rensdauer in aller Regel in die 1. Instanz und nicht in die Beschwerdeinstanz fallen. Ange-
sichts des Umstandes, dass die Eingangsinstanz die Hauptlast fir die Bewiltigung der
auftretenden Sach- und Rechtsfragen tragt, wahrend das OLG auf einen in rechtlicher und
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tatsachlicher Hinsicht bereits aufbereiteten Fall trifft, ist dies auch nicht verwunderlich. Vor
diesem Hintergrund ist die Gefahr nicht von der Hand zu weisen, dass durch die vorge-
schlagene Anderung des Spruchverfahrens der bislang gewahrte Rechtsschutz erheblich
verkiirzt wird, ohne dass dies entscheidend zur Vermeidung tberlanger Verfahren bei-

iragt.

So sei etwa auf zwei jingere Entscheidungen des BVerfG verwiesen, in denen jeweils die
Verletzung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz aufgrund der {iberlangen Dauer von
Spruchverfahren festgestelit wurde (BVerfG vom 17. November 2011, 1 BvR 3155/09, AG
2012, 86 - ,Daimler/AEG" - sowie BVerfG vom 2. Dezember 2011, 1 BvR 314/11, ZIP
2012, 177 - ,ABB"). In der Entscheidung in Sachen Daimler/AEG entfielen dabei bereits
auf die 1. Instanz rund 18 Jahre, wahrend die 2. Instanz das Verfahren in rund zwei Jah-
ren zum Abschluss gebracht hat. Es ist offensichtlich, dass das Fehlen einer Beschwer-
demdéglichkeit an der Tatsache einer Uberlangen Verfahrensdauer in diesem Fall nichts
geéndert hitte. Gleiches gilt ungeachtet der nunmehr seit etwa vier Jahren laufenden
Beschwerdeinstanz auch in Sachen ABB, weil dort bereits die Durchfiihrung des Verfah-

rens in 1. Instanz einen Zeitraum rund 22 Jahren in Anspruch genommen hat.

c. Verfahrendauer als Problem unzureichender Ressourcen

Anhand der vorstehend zitierten Entscheidung des BVerfG in Sachen Daimler/AEG lasst
sich auch plastisch verdeutlichen, dass ein wesentlicher Beitrag zur Uberlénge von
Spruchverfahren jedenfalls in der Vergangenheit in der Uberlastung der zusténdigen Ge-
richte gelegen hat. Der Vorsitzende Richter der Kammer fir Handelssachen des LG
Frankfurt, die fir die erstinstanzliche Durchfihrung des Spruchverfahrens zusténdig war,
das der Verfassungsbeschwerde zugrunde lag, hat dies fiir die Stellungnahme des Hessi-
schen Justizministeriums im Rahmen des Verfassungsbeschwerdeverfahrens sorgfaltig
dokumentiert. Die vorgenannte (unveréffentlichte, uns aus der Verfahrensakte zugéngli-

che) Stellungnahme zitiert den Kammervorsitzenden wie folgt:

.Die 3. Kammer fir Handelssachen war hierfur in keiner Weise entlastet, sondern hatte - auf der
Grundlage der seinerzeitigen Buchstabenzusténdigkeit - ebenso viele Eingéinge zu bearbeiten wie
die anderen Kammern fir Handelssachen. Dabei war der streitgegensténdliche Vorgang keinieswegs
das einzige Verfahren dieser Art, vielmehr waren ca. zehn Spruchverfahran - die ersten landesweit
angefallenen GroRverfahren dieser Art - mit Allgemeinverbindlichkeit zu bearbeiten, einige davon

gleichfalls mit kemplexen Bewertungen von Konzerngesellschaften und aulerordentlicher wirtschait-
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licher Tragweite (R + V, Néstle, Mannesmann, Hartmann & Braun u.a.). Da diese Verfahren, fUr die
es keinerlei Entlastung gab, etwa denselben Arbeitsaufwand verursachten wie die verbliebenen Sa-
chen der aligemeinen Zusténdigkeit, waren in der 3. Kammer {ir Handelssachen tiber lange Jahre
hinweg praktisch zwei Kammerpensen zu bewéltigen. Dies war wiederholt Gegenstand von Uberlas-
tungsanzeigen, die - wie schon an der Kette der Anzeigen abzulesen - in keinem Fall zu einer durch-

greifenden Verbesserung der Lage gefithrt haben. {...)"

Daran schliefdt sich in der vorstehend zitierten Stellungnahme eine detaillierte Ubersicht
(ber die Uberlastungsanzeigen des zustandigen Richters an, die (iber einen Zeitraum von
Uber 15 Jahren in etwa jahrlichem Abstand erfolgt sind. Weiter fuhrt die Stellungnahme
des Hessischen Justizministeriums aus, dass die Schilderung der Belastungssituation
auch von dem Préasidenten des Landgerichts fur zutreffend gehalten worden ist. Man wird
davon ausgehen durfen, dass auch an anderen Gerichien bei der Geschaftsverteilung der
mit der Durchfihrung von Spruchverfahren verbundenen Arbeitsbelastung nicht ausrei-
chend Rechnung getragen worden ist (vgl. dazu auch Engel/Puszkajler, BB 2012, 1687,

1691 f.).

Aufschlussreich ist insoweit auch, dass zwischen einzelnen OLG-Bezirken ganz erhebli-
che Unterschiede bei der durchschnittlichen Verfahrensdauer bestehen, fur die die unter-
schiedliche Ressourcenausstattung einen plausiblen Erklarungsansatz bietet. Eine aktuel-
le statistische Auswertung der in den Jahren 2009 - 2011 abgeschlossenen Spruchverfah-
ren zeigt z.B., dass die Gerichte im OLG-Bezirk Frankfurt a.M. durchschnittlich 108 Mona-
te bendtigten, im OLG-Bezirk Dusseldorf 1068 Monate und im OLG-Bezirk Miinchen dage-
gen nur 41 Monate; &hnliche Werte waren etwa auch fur Kéln (45) und Saarbriicken (55)
zu ermifteln (Lorenz, AG 2012, 284, 286).

Es muss nicht ndher erlautert werden, dass sich die fehlende Zuteilung ausreichender
Ressourcen durch die Justizverwaltung stets als Hemmnis fir eine ziigige Verfahrens-
durchflhrung auswirken wird (vgl. zum Spruchverfahren Engel/Puszkajler, BB 2012,
1687, 1691 f,; vgl. auch bereits Puszkajler, ZIP 2003, 518, 519 1), véllig unabhangig da-
von, ob sie die Kammer fir Handelssachen oder das Oberlandesgericht als Eingangsin-
stanz betrifft. Da die Besetzung der OLG-Senate mit drei Berufsrichtern in der Justiz un-
gleich groflere Personalressourcen bindet als eine Kammer fiir Handelssachen, dirfte
sich die Verlagerung der Eingangszusténdigkeit von der KfH auf das Oberlandesgericht
sogar noch problemverstarkend auswirken. So besteht die Gefahr, dass der Regelungs-
vorschlag sogar zu einer zusétzlichen Verzégerung der Spruchverfahren fuhren kdnnte.
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Dass ein Teil der Spruchverfahren bereits de lege /ata vor die Oberlandesgerichte ge-
langt, so dass diese schon jetzt mit Spruchverfahren befasst sind, ist kein durchgreifendes
Gegenargument, weil das OLG insoweit auf einen in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht
aufbereiteten Sachverhalt trifft, Gber den regelmaRig vergleichsweise ziigig entschieden

werden kann.

d. Positive Effekte allein aus der Verlagerung der Eingangsinstanz_auf das
OLG? '

Allein aus der Verlagerung der Eingangsinstanz von den Landgerichten auf die Oberlan-
desgerichte ist keine wesentlichen Steigerungen der Verfahrensgeschwindigkeit zu erwar-
ten. Denn der notwendige Verfahrensaufwand in der Eingangsinstanz verdndert sich

durch die Verlagerung der Eingangszustédndigkeit nicht.

Dafir, dass OLG-Richter aus irgendeinem Grund per se besser fiir die Durchfiihrung von
Spruchverfahren qualifiziert seien und dass aus diesem Grund eine Verfahrensbeschleu-
nigung zu erwarten sei, streitet keine Vermutung (vgl. auch Krenek, ZRP 2008, 78, 79).
Die mit Spruchverfahren befassten Kammern der Landgerichte sind mit erfahrenen Vor-
sitzenden Richtern besetzt, die sich bedingt durch den Zusténdigkeitsbereich ihrer Kam-
mern regelmaRig Gber Jahre hinweg eine grofle Expertise auf dem Gebiet der Unterneh-
mensbewertung erarbeitet haben und sich zudem - anders als OLG-Senate - die prakti-
sche Erfahrung der Handelsrichter nutzbar machen kénnen (vgl. auch Waémann, in: Kél-
ner Kommentar, SpruchG, § 2 Rn. 2). Gerade in Spruchverfahren, in denen es u.a. darum
geht, die vom Kompensationsschuldner vorgelegten Unternehmensplanungen zu (berpril-
fen, kénnen sich die Kenntnisse erfahrener Kaufleute an der Seite des Berufsrichters als
wertvolle Sachkompetenz erweisen. Der Spezialisierungsgrad auf Seiten der Berufsrichter
wird gerade im Hinblick auf den Umgang mit Spruchverfahren auch noch dadurch ver-
starkt, dass zahlreiche Lander von der Méglichkeif einer Zustandigkeitskonzentration nach
§ 2 Abs. 4 SpruchG a.F. bzw. jetzt § 71 Abs. 2 Nr. 4e, Abs. 4 GVG Gebrauch gemacht
haben (vgl. Puszkajler, ZIP 2003, 518, 519 f. zum Zusammenhang zwischen einer Spe-
zialisierung durch Verfahrenskonzentration und Verfahrensbeschleunigung). Die zustan-
digen Kammervorsitzenden stehen zudem auch untereinander vielfach in regem fachli-

chen Austausch. Es erscheint daher nicht sinnvoll, diese insoweit in jahre- und jahrzehn-




-14 -

telanger Arbeit gebildete Expertise der Richterschaft an den Landgerichten durch den

Transfer der Eingangszusténdigkeit auf die Oberlandesgerichte zu entwerten.

im Ubrigen zeigt sich gerade in jungerer Zeit, dass die erstinstanzlichen Verfahrensdau-

ern an etlichen Landgerichten signifikant sinken (vgl. die statistischen Angaben bei Lo- |
renz, AG 2012, 284 ff.), was der Regelungsentwurf nicht berlicksichtigt. Ein Grund dafiir
ist, dass die erstinstanziichen Gerichte zunehmend konsequent ihre Verfahrensleitungs-
befugnisée dazu nutzen, das Verfahren nach Kréften zu beschieunigen. Auf die Notwen-
digkeit, dass die Spruchgerichte auf den Vorwurf (iberlange Verfahrensidngen mit organi-
satorischen MaBnahmen reagieren mlssen, wies Puszkajler bereits 2003 hin (ZiP 2003,
518, 520). Potential zur Beschleunigung durch verfahrensleitende MaRnahmen besteht
insofern zum einen bei einer Verfahrensverzdgerung durch die Parteien (vgl. auch
BegrRegE ARUG, BT-Drs. 16/11642, S. 42 ff. zur Gefahr einer Verfahrensverzégerung
durch den Antragsgegner; in der Praxis zeigt sich dies etwa in der Form, dass der An-
tragsgegner nicht in der gebotenen Weise mit dem Gutachter kooperiert) und zum ande-
ren in der haufig {iberlangen Bearbeitungsdauer von Sachverstdndigengutachten (vgl.
dazu auch die Stellungnahme des Deutschen Notarvereins vom 19. Dezember 2012, S. 7,
abrufbar unter www.dnotv.de/dokumente/Stellungnahmen.html). Denn wahrend Unter-
nehmensbewertungen etwa bei Unternehmensiibernahmen regelméRig innerhalb von
Wochen oder Monaten erstellt werden kénnen, werden Sachverstéandigengutachten in
Spruchverfahren von den gerichtlich bestellten Sachversténdigen haufig dilatorisch erstellt
und kénnen daher ohne eine Beschleunigung durch die Gerichte erfahrungsgemanl zu
mehrjahrigen Bearbeitungszeiten filhren (vgl. Lorenz, AG 2012, 284 f.). Hier sind die pro-
zessualen Mdglichkeiten der Beschleunigung in der Vergangenheit oft nur sehr zurtickhal-
tend oder gar nicht genutzt worden, werden dies aber inzwischen mit zunehmender Hau-

figkeit.

2. Keine Parallele zum Freigabeverfahren-

Die durch den Regelungsvorschlag in seiner Begriindung behauptete Vorbildfunktion des
Freigabeverfahrens, die eine parallele Ausgestaltung des Instanzenzugs auch im Spruch-
verfahren angeblich ,dringend geboten® erscheinen lasse, ist sachlich nicht nachvollzieh-

bar.
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Zwar sieht das Gesetz fur das Freigabeverfahren ein eininstanzliches Verfahren vor. Eine
Ubertragung auf das Spruchverfahren kénnte allenfalls dann wie vom Regelungsvor-
schlags behauptet ,dringend geboten® sein, wenn in Spruch- und Freigabeverfahren ver-
gleichbare Regelungsanliegen verfolgt werden wilrden, die dementsprechend auch eine
vergleichbare Ausgestaliung des Verfahrens bedingen. Dies ist jedoch nicht der Fall:

a. Regelungszweck des Freigabeverfahrens

Das Freigabeverfahren ist im deutschen Aktien- und Gesellschaftsrecht ebenso wie im
allgemeinen Zivilrecht weitgehend ohne Vorbild und wird dementsprechend als Eilverfah-
ren eigener Art qualifiziert (vgl. Begr. RegE UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 28; Hiffer,
AKIG, § 246a Rn. 1; Schatz, Der Missbrauch der Anfechtungsbefugnis durch den Aktionar
und die Reform des aktienrechtlichen Beschlussméngelrechts, 2012, S. 128 ff.). Zwar ist
auch bei anderen Eilverfahren (Arrest, einstweilige Verfligung) der Zugang zur Revisions-
instanz verschlossen (§ 542 Abs. 2 ZPO); doch stehen hier immerhin zwei Instanzen zur.
Verfllgung. Zudem zielt das Freigabeverfahren auf die rechtsbesténdige Handelsregister-
eintragung von Hauptversammiungsbeschlissen und damit anders als Arrest und einst-

weilige Verfligung auf eine endgliltige Regelung.

Geschuldet sind diese besonderen Auspragungen des Freigabeverfahrens dabei dem
gesetzgeberischen Bestreben, das Blockadepotential von Anfechtungsklagen bei eintra-
gungspflichtigen Hauptversammlungsbeschliissen zu reduzieren, um so missbrauchlichen
Anfechtungsklagen entgegenzuwirken. Der beklagten Aktiengesellschaft wird es daher im
Freigabeverfahren angesichts der mit Konzernierungsmafinahmen regelmafig einher
gehenden wirtschaftlichen Interessen in Millionen- oder Milliarden-Euro-Héhe unter be-
stimmten Umsténden ermdglicht, unbeschadet einer anhéngigen Anfechtungskliage in
einem Eilverfahren die konstitutive Handelsregistereintragung herbeizufihren. Die Ver-
wirklichung dieses Zwecks héngt entscheidend von der méglichst zligigen Durchfiihrung
des Freigabeverfahrens ab. Diesem ganz besonders gelagerten Ziel hat der Gesetzgeber
die Ausgestaitung des Verfahrens - gerade auch hinsichtlich der erst- und letztinstanzli-
chen Zustandigkeit des OLG und der Vorgabe, dass das Verfahren innerhalb von drei
Monaten erledigt werden soll - nahezu durchgehend untergeordnet.
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b. = Regelungszweck des Spruchverfahrens

Flr das Spruchverfahren stellt sich die Interessenlage demgegeniiber vollstandig anders
dar. Blockadepotential fur StrukturmaRnahmen besteht nicht. Vielmehr schliefit die Exis-
tenz des Spruchverfahrens gerade aus, dass Beschlilsse Uber StrukturmaBnahmen mit
der Begriindung angefochten (und damit blockiert) werden kénnen, dass die als Ausgleich
fir den mit der MaRnahme einhergehenden Eingriff in das Anteilseigentum der auRenste-
henden Aktiondre angebotene Kompensation zu niedrig ausfélit (vgl. Drescher, in:
Minchner Kommentar, AktG, § 1 SpruchG Rn. 2). Fir radikale Eingriffe in die Ausgestal-
tung des Spruchverfahrens nach dem Vorbild des Freigabeverfahrens als Eilverfahren

fehlt damit jede Rechtfertigung.

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass sich eine Abschaffung des Instanzenzuges im
Spruchverfahren noch einschneidender auswirken wiirde, als dies schon im Freigabever-
fahren der Fall ist. Denn dort ist es dem klagenden Aktionar unbenommen, seine Anfech-
tungskiage im Hauptsacheverfahren auch nach erfolgter Freigabe weiter zu betreiben,
Schadensersatz zu verlangen und implizit die Rechtsverletzung der Geselischaft feststel-
len zu lassen (vgl. BegrRegE ARUG BT-Drs. 16/11642 S. 42). Dafir steht dér gesamte
Instanzenzug zur Verfigung. Fir das Spruchverfahren kommt ein vergleichbares Vorge-
hen nicht in Betracht, da das Spruchverfahren selbst fiir Bewertungsriigen das Hauptsa-
cheverfahren ist und es den auRenstehenden Aktiondren auch bzw. gerade verwehrt ist,
mit der Begrindung der mangelnden Angemessenheit der ihnen angebotenen Kompen-

sation eine Anfechtungsklage zu betreiben.

Fur die darin liegende Schlechterstellung des Aktiondrs im Spruchverfahren fehlt jede
Rechtfertigung. Dies wird spatestens deutlich, wenn man sich die Rechtsentwicklung der
letzten Jahre vor Augen fuhrt (vgl. dazu auch die Stellungnahme des Deutschen Notar-
vereins vom 19. Dezember 2012, S. 2 ff., abrufbar unter
www.dnotv.de/dokumente/Stellungnahmen.html). Denn wie der massive Rickgang an
Anfechtungsklagen zeigt (vgl. nur Bayer/Hoffmann/Sawada, .ZIP 2012, 897, 899 f.
Baums/Drinhausen/Keinath, ZIP 2011, 2329 ff.) wurde der Aktiondrsrechtsschutz durch
UMAG und ARUG in den letzten Jahren stark abgebaut - nicht zuletzt durch die Einfih-
rung des eininstanzlichen Freigabeverfahrens. Durch die Erschwerung von Anfechtungs-
klagen werden aulenstehende Aktiondre immer mehr auf ein ,dulde und liquidiere” ver-
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wiesen. Wenn auBenstehende Aktiondre fUr rechtswidrig erachtete Konzemierungsmaﬁ—
nahmen nicht mehr verhindern kénnen, sondern dulden missen, gewinnt fir sie das
Spruchverfahren als Rechtsschutz zur Durchsetzung einer angemessenen Kompensation
zuséatzlich an Bedeutung. Daher erscheint es verfehlt, ausgerechnet das verkiirzte Frei-
gabeverfahren, durch das dem Rechtsschutz durch die Anfechtungsklage teilweise die
Effektivitat genommen wurde, zum Vorbild zu nehmen, um nun auch den verbliebenen

Rechtsschutz im Spruchverfahren zu verkiirzen.

D. Ergebnisse

Dem Vorschlag, die Eingangsinstanz des Spruchverfahrens auf die Oberlandesgerichte
zu verlagern und den Instanzenzug abzuschaffen, sollte nicht gefolgt werden. Auch wenn
eine Verfahrensbeschleunigung im Spruchverfahren erstrebenswert ist, ist eine Verkir-
zung des Rechtsschutzes schon angesichts der das Anfechtungsrecht zunehmend be-
schneidenden Rechtsentwickiung das falsche Mittel. Dies gilt umso mehr, da es chnehin
fraglich erscheint, ob eine eininstanziiche Auspragung des Spruchverfahrens vor den
Oberlandesgerichten Uberhaupt zu einer Verfahrensverkiirzung oder nicht ausschiielich
zu einer zuséatzlichen Uberlastung der Oberlandesgerichte fihren wiirde. Eine Starkung
der personellen Ressourcen bei den zustindigen Gerichten und eine - teilweise bereits
umgesetzte - konsequente Verfahrensbeschleunigung durch verfahrensleitende Maf-
nahmen der Gerichte sind effizientere Mittel, um eine Verfahrensverkiirzung zu erreichen,
ohne die Uber viele Jahre an den Landgerichten aufgebaute wertvolle Expertise auf-

zugeben und den Rechisschutz im Spruchverfahren abzubauen.

Mit freundlichen Griizen

Kbl

r. Lochner Schédel




