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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als weitere Richter
in der Rechtssache der Antragsteller 1. Mag. Dr. Wilhelm R***** und 2. |***** peide vertreten durch Dr. Maria
Brandstetter, Rechtsanwaéltin in Wien, gegen die Antragsgegnerin O***** Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Dr.
Paul Doralt ua Rechtsanwiélte in Wien, wegen Uberpriifung der angebotenen Barabfindung fiir gem&R § 102a BWG
eingezogene Partizipationsscheine, Uber den ordentlichen Revisionsrekurs der Antragsteller gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 28. Februar 2001, GZ 28 R 1/01z-9, womit Uber den Rekurs der
Antragsteller der Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 28. November 2000, GZ 74 Fr 9689/00p-5, mit einer
Maligabe bestatigt wurde, den BeschlussDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Priickner, Dr.
Schenk und Dr. Schramm als weitere Richter in der Rechtssache der Antragsteller 1. Mag. Dr. Wilhelm R***** und 2.
[***%* beide vertreten durch Dr. Maria Brandstetter, Rechtsanwéltin in Wien, gegen die Antragsgegnerin Q****
Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch Dr. Paul Doralt ua Rechtsanwélte in Wien, wegen Uberprifung der
angebotenen Barabfindung fir gemaR Paragraph 102 a, BWG eingezogene Partizipationsscheine, Uber den
ordentlichen Revisionsrekurs der Antragsteller gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht
vom 28. Februar 2001, GZ 28 R 1/01z-9, womit Uber den Rekurs der Antragsteller der Beschluss des Handelsgerichtes
Wien vom 28. November 2000, GZ 74 Fr 9689/00p-5, mit einer Mal3gabe bestatigt wurde, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben. Die Beschlisse der Vorinstanzen werden zur Verfahrenserganzung und
neuerlichen Entscheidung durch das Erstgericht aufgehoben.

Text
Begrindung:

Die Antragsteller behaupten, Eigentimer von Partizipationsscheinen bzw Anspruchsberechtigte aus
Partizipationsscheinen der Antragsgegnerin zu sein. Diese hatte in ihrer ordentlichen Hauptversammlung vom 16. Mai
2000 beschlossen, das gesamte Partizipationskapital gemalR § 102a Bankwesengesetz (BWG) einzuziehen und den
Inhabern der Partizipationsscheine gemaR 88§ 4 ff UbG das Kaufanbot zum Erwerb der Partizipationsscheine um 190
EUR (2.614,46 S) je Stuck gemacht, wovon die Antragsteller keinen Gebrauch machten. Die Bekanntmachung des
Kaufanbotes erfolgte am 14./15. Juli 2000 im Amtsblatt der Wiener Zeitung.Die Antragsteller behaupten, Eigentimer
von Partizipationsscheinen bzw Anspruchsberechtigte aus Partizipationsscheinen der Antragsgegnerin zu sein. Diese
hatte in ihrer ordentlichen Hauptversammlung vom 16. Mai 2000 beschlossen, das gesamte Partizipationskapital
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gemal Paragraph 102 a, Bankwesengesetz (BWG) einzuziehen und den Inhabern der Partizipationsscheine gemafR
Paragraphen 4, ff UbG das Kaufanbot zum Erwerb der Partizipationsscheine um 190 EUR (2.614,46 S) je Stiick gemacht,
wovon die Antragsteller keinen Gebrauch machten. Die Bekanntmachung des Kaufanbotes erfolgte am 14./15. Juli
2000 im Amtsblatt der Wiener Zeitung.

Die Antragsteller stellten den Antrag auf gerichtliche Uberprifung des Abfindungsbetrages iSd§ 225c AktG. Der
Antragsgegnerin moge die Zuzahlung eines Ausgleichs von zumindest 2.500 S je Partizipationsschein im Nominale von
500 S an die Antragsteller aufgetragen werden. Die angebotene, nach dem Boérsekurs ermittelte Barabfindung sei nicht
angemessen. Wenn eine verfassungskonforme Auslegung nicht zur Anwendbarkeit des § 2 Abs 2 UmwG und die dort
normierte gerichtliche Uberprifung der Abfindung fiihre, sei § 102a Abs 4 BWG verfassungsrechtlich bedenklich, weil
die Abfindung nach dem Durchschnittskurs der letzten 20 Borsetage nicht den wahren Wert der
Unternehmensbeteiligung bericksichtige und deshalb keine volle Entschadigung biete.Die Antragsteller stellten den
Antrag auf gerichtliche Uberpriifung des Abfindungsbetrages iSd Paragraph 225 ¢, AktG. Der Antragsgegnerin moge
die Zuzahlung eines Ausgleichs von zumindest 2.500 S je Partizipationsschein im Nominale von 500 S an die
Antragsteller aufgetragen werden. Die angebotene, nach dem Bdrsekurs ermittelte Barabfindung sei nicht
angemessen. Wenn eine verfassungskonforme Auslegung nicht zur Anwendbarkeit des Paragraph 2, Absatz 2, UmwG
und die dort normierte gerichtliche Uberpriifung der Abfindung fiihre, sei Paragraph 102 a, Absatz 4, BWG
verfassungsrechtlich bedenklich, weil die Abfindung nach dem Durchschnittskurs der letzten 20 Borsetage nicht den
wahren Wert der Unternehmensbeteiligung bertcksichtige und deshalb keine volle Entschadigung biete.

Die Antragsgegnerin beantragte die Abweisung des Uberpriifungsantrages. Sie bestritt, dass die Antragsteller Inhaber
von Partizipationsscheinen seien. Im Ubrigen stehe im Hinblick auf den klaren Gesetzeswortlaut des § 102a Abs 4 BWG
flr bdrsenotierte Partizipationsscheine keine nachprifende Kontrolle durch das Gericht zu.Die Antragsgegnerin
beantragte die Abweisung des Uberpriifungsantrages. Sie bestritt, dass die Antragsteller Inhaber von
Partizipationsscheinen seien. Im Ubrigen stehe im Hinblick auf den klaren Gesetzeswortlaut des Paragraph 102 a,
Absatz 4, BWG fir bdrsenotierte Partizipationsscheine keine nachprifende Kontrolle durch das Gericht zu.

Das Erstgericht teilte die Rechtsauffassung der Antragsgegnerin und wies die Antrage der Antragsteller ab.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Antragsteller nicht Folge und bestatigte den erstgerichtlichen Beschluss mit der
Maligabe, dass der Antrag nicht ab-, sondern zurlickgewiesen werde. Es schloss sich den von den Rekurswerbern
geduBerten verfassungsrechtlichen Bedenken nicht an. Die am 1. 7. 1999 in Kraft getretene gesetzliche Regelung Uber
die Einziehung von Partizipationskapital sei unbedenklich. Partiziptanten seien - anders als Aktiondre - Glaubiger ohne
Herrschaftsrechte. lhre Abfindungsanspriiche kdnnten daher vom Gesetzgeber anders geregelt werden als diejenigen
von ausscheidenden Minderheitsaktionaren. Die auf den Borsekurs abstellende Bewertungsmethode verletze weder
das Recht auf Eigentum noch den Gleichheitssatz oder den Grundsatz des "fair trial". Das Rekursgericht sprach aus,
dass der ordentliche Revisionsrekurs zulassig sei.

Mit ihrem ordentlichen Revisionsrekurs beantragen die Antragsteller die Aufhebung zur Verfahrenserganzung durch
das Erstgericht.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist berechtigt.

Der Senat teilte die im Revisionsrekurs gegen die gesetzliche Abfindungsregelung vorgetragenen Bedenken und stellte
mit seinem Beschluss vom 5. 7. 2001, 6 Ob 99/01d, veréff. OBA 2002, 135, aus den dort ersichtlichen Grinden beim
Verfassungsgerichtshof den Antrag, 8 102a Abs 4 zweiter Satz und dritter Satz, erster Halbsatz BWG idF des BGBI |
1999/123 als verfassungswidrig aufzuheben.Der Senat teilte die im Revisionsrekurs gegen die gesetzliche
Abfindungsregelung vorgetragenen Bedenken und stellte mit seinem Beschluss vom 5. 7. 2001, 6 Ob 99/01d, veroff.
OBA 2002, 135, aus den dort ersichtlichen Griinden beim Verfassungsgerichtshof den Antrag, Paragraph 102 a, Absatz
4, zweiter Satz und dritter Satz, erster Halbsatz BWG in der Fassung des BGBI romisch eins 1999/123 als
verfassungswidrig aufzuheben.

Der Verfassungsgerichtshof gab mit seinem Erkenntnis vom 28. 9. 2002,G 286/01-11, dem Antrag des Obersten
Gerichtshofes statt und hob ohne Fristsetzung den zweiten Satz und die Wortfolge "Ist das Partizipationskapital nicht
bdrsenotiert," im dritten Satz des § 102a Abs 4 BWG als verfassungswidrig auf. Bedenken erwecke in dem hier zu
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beurteilenden Fall der Umstand, dass die Entscheidung Uber den Zeitpunkt der Einziehung des Partizipationskapitals
von den Organen des betreffenden Kreditinstituts getroffen werde, von den Partizipanten nicht beeinflussbar sei und
dass vor diesem Hintergrund die Berucksichtigung des Borsekurses blof3 der letzten 20 Tage vor der Beschlussfassung
zur Folge haben kdnne, dass eine Abfindung gewahrt werde, die deutlich unter jenem Wert liege, der auf der Basis
einer Unternehmensbewertung als angemessen anzusehen ware. Eine solche Situation sei bei den Inhabern nicht
borsenotierter Scheine durch das Gesetz ausgeschlossen, weil diese die Angemessenheit der angebotenen Abfindung
unter sinngemaRer Anwendung der Vorschriften des§ 2 Abs 3 UmwG und 8 225c Abs 1 und 2 AktG gerichtlich
Uberprufen lassen kdnnten. Sei aber die realistische Moglichkeit gegeben, dass der durchschnittliche Bérsekurs der
letzten 20 Tage zu einer unangemessenen niedrigen Abfindung fihre, so misste der Gesetzgeber, auch um eine
unsachliche Schlechterstellung gegentiber den Inhabern nicht bérsenotierter Partizipationsscheine zu vermeiden, den
Inhabern bdrsenotierter Scheine ebenfalls das Recht einrdumten, die Angemessenheit ihrer Abfindung Uberprifen zu
lassen. Diese Moglichkeit bestehe nach der geltenden Rechtslage aber nicht. Mit diesem Erkenntnis des VfGH ist
klargestellt, dass die Inhaber von bérsenotierten Partizipationsscheinen ein Recht auf gerichtliche Uberpriifung der
angebotenen Abfindung in Anwendung des § 2 Abs 3 UmwG haben. Damit ist der allein auf die aufgehobenen Teile des
§ 102a BWG gestiitzten Abweisung des Uberpriifungsantrags der Boden entzogen. Im fortzusetzenden Verfahren
werden die Einwendungen der Antragsgegnerin, insbesondere auch gegen die Antragslegitimation der Antragsteller, zu
prifen sein.Der Verfassungsgerichtshof gab mit seinem Erkenntnis vom 28. 9. 2002,G 286/01-11, dem Antrag des
Obersten Gerichtshofes statt und hob ohne Fristsetzung den zweiten Satz und die Wortfolge "Ist das
Partizipationskapital nicht bérsenotiert," im dritten Satz des Paragraph 102 a, Absatz 4, BWG als verfassungswidrig auf.
Bedenken erwecke in dem hier zu beurteilenden Fall der Umstand, dass die Entscheidung Uber den Zeitpunkt der
Einziehung des Partizipationskapitals von den Organen des betreffenden Kreditinstituts getroffen werde, von den
Partizipanten nicht beeinflussbar sei und dass vor diesem Hintergrund die Berticksichtigung des Bérsekurses bloR der
letzten 20 Tage vor der Beschlussfassung zur Folge haben kdnne, dass eine Abfindung gewahrt werde, die deutlich
unter jenem Wert liege, der auf der Basis einer Unternehmensbewertung als angemessen anzusehen ware. Eine solche
Situation sei bei den Inhabern nicht bdrsenotierter Scheine durch das Gesetz ausgeschlossen, weil diese die
Angemessenheit der angebotenen Abfindung unter sinngemalRer Anwendung der Vorschriften des Paragraph 2,
Absatz 3, UmwG und Paragraph 225 ¢, Absatz eins und 2 AktG gerichtlich Uberprufen lassen kdnnten. Sei aber die
realistische Moglichkeit gegeben, dass der durchschnittliche Bérsekurs der letzten 20 Tage zu einer unangemessenen
niedrigen Abfindung fihre, so musste der Gesetzgeber, auch um eine unsachliche Schlechterstellung gegentber den
Inhabern nicht boérsenotierter Partizipationsscheine zu vermeiden, den Inhabern bérsenotierter Scheine ebenfalls das
Recht einrdumten, die Angemessenheit ihrer Abfindung Uberprifen zu lassen. Diese Mdglichkeit bestehe nach der
geltenden Rechtslage aber nicht. Mit diesem Erkenntnis des VfGH ist klargestellt, dass die Inhaber von bdrsenotierten
Partizipationsscheinen ein Recht auf gerichtliche Uberprifung der angebotenen Abfindung in Anwendung des
Paragraph 2, Absatz 3, UmwG haben. Damit ist der allein auf die aufgehobenen Teile des Paragraph 102 a, BWG
gestiitzten Abweisung des Uberpriifungsantrags der Boden entzogen. Im fortzusetzenden Verfahren werden die
Einwendungen der Antragsgegnerin, insbesondere auch gegen die Antragslegitimation der Antragsteller, zu prufen

sein.
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