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Auf die Berufung der Beklagten wird das am 14.09.2006
verkindete Urteil der 3. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichts Essen teilweise abgeandert.

Die Beklagte bleibt verurteilt,

1.

dem Klager zu 1) fur die Dauer vom 01.01.2005 bis zum
31.12.2014 bis zur Vollendung des 65. Lebensjahres eine
Eigenburgschaft flr seine und seiner Hinterbliebenen laufende
Versorgungsanspriuche in Hohe von derzeit € 11.306,11 brutto pro
Monat zuziglich kinftiger Erhdhungen von 1 Prozent pro Jahr
gemal vertraulichem Aktenvermerk vom 18.06.2002, und nach
Vollendung seines 65. Lebensjahres eine Eigenbirgschatft fur
seine und seiner Hinterbliebenen Versorgungsanspriche in Hohe
von € 11.178,14 brutto pro Monat, zuziglich kiinftiger
Anpassungen gemal 8§ 6 des Dienstvertrages vom 19.09.2000,
mindestens jedoch die Erhéhungen gemal § 16 BetrVAG,
abzuglich der Halfte der gesetzlichen Altersrente zu erbringen,
soweit nicht Anspriiche gegen den Q V.a.G. von derzeit € 7.245,00
brutto pro Monat bestehen,
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dem Klager zu 2) fur die Dauer vom 01.01.2005 bis zum
31.12.2014 eine Eigenburgschaft fir seine und seiner
Hinterbliebenen laufende Versorgungsanspriche in Hohe von
derzeit € 15.700,51 brutto pro Monat, zuzuglich kinftiger
Erhoéhungen in Hohe von 1 Prozent auf einen Teilbetrag von
derzeit € 3.654,95 und im Ubrigen gemalf § 6 des Dienstvertrages
vom 19.09.2000 auf einen Teilbetrag von derzeit € 12.045,56,
mindestens jedoch die Erh6hungen gemal § 16 BetrAVG,
abzuglich der Hélfte der gesetzlichen Altersrente, zu erbringen,
soweit nicht Anspriiche gegen den Q V.a.G. in H6he von derzeit €
7.245,00 brutto pro Monat bestehen,

3.

dem Klager zu 3) fur die Dauer vom 01.01.2005 bis zum
31.12.2014 eine Eigenburgschatft fir seine und seiner
Hinterbliebenen laufende Versorgungsanspriche in Hohe von
derzeit € 11.209,98 brutto pro Monat, zuzuglich kinftiger
Erhéhrungen gemanR § 4 der Ruhegeldvereinbarung vom
26.01.1989, mindestens jedoch die Erhdhungen gem. § 16
BetrAVG zu erbringen, soweit nicht Anspriiche gegen den Q
V.a.G. in Hohe von derzeit € 7.245,00 brutto pro Monat bestehen,

4.

dem Klager zu 4) fur die Dauer vom 01.01.2005 bis zum
31.12.2014 eine Eigenburgschatft flr seine und seiner
Hinterbliebenen laufende Versorgungsleistungen in Hohe von
derzeit € 16.320,95 brutto pro Monat, zuzuglich kinftiger
Erhohungen gemaR Ziffer V des Anstellungsvertrages vom
12./16.02.1990, mindestens jedoch die Erh6hungen gem. § 16
BetrAVG, sowie fur seinen Anspruch auf Sachbezuge (freien
Strom und Brand) im Wert von jahrlich § 7.000,00 abzuglich der
Halfte der gesetzlichen Altersrente in Hohe von derzeit € 707,74
pro Monat zu erbringen, soweit nicht Anspriche gegen den Q
V.a.G. in Hohe von derzeit € 7.245,00 brutto pro Monat bestehen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die Gerichtskosten und
die aul3ergerichtlichen Kosten der Beklagten die Beklagte zu 33 %,
der Klager zu 1) zu 11 %, der Klager zu 2) zu 22 %, der Klager zu
3) zu 11 % und der Klager zu 4) zu 23 %.

Die auRRergerichtlichen Kosten der Klager tragt die Beklagte zu je
33 %; im Ubrigen tragen die Klager ihre auR3ergerichtlichen Kosten
selbst.



Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte kann die Zwangsvollstreckung durch
Sicherheitsleistung abwenden, und zwar

die Vollstreckung des Klagers zu 1) durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 350.000 €,

die Vollstreckung des Klagers zu 2) durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 720.000 €,

die Vollstreckung des Klagers zu 3) durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 340.000 € und

die Vollstreckung des Klagers zu 4) durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 760.000 £,

wenn nicht die Klager jeweils Sicherheit in gleicher Hohe leisten.

Die Klager kénnen die Zwangsvollstreckung durch
Sicherheitsleistung in H6he von 110 % des aufgrund dieses Urteils
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor
der Zwangsvollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils
zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Grinde: 1
A. 2
Zwischen der Beklagten und der S AG, deren Tochter die S2 GmbH war, bestand bis zum 3

31.12.2004 ein Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag. Die beiden letztgenannten
Gesellschaften wurden an die S4 AG & Co. KG veraufRert. Nach Umfirmierung und
Umwandlung wurde aus der S AG die S3 GmbH.

Die Klager zu 1), 2) und 4) waren Vorstandmitglieder der S AG, der Klager zu 3) war 4
Vorsitzender der Geschaftsfiihrung der S2 GmbH. Sie schieden vor der Veraul3erung aus
beiden Gesellschaften aus.

Den Klagern standen und stehen Versorgungsanspriche gegen die friilhere S AG und gegen 5
die S3 GmbH zu. Die Parteien streiten um Anspriiche gegen die Klagerin aus 8§ 303 AktG auf
Sicherheitsleistung flir die Versorgungsanspriiche, wobei diese dem Grunde nach unstreitig

sind. Die Beklagte war vorprozessual bereit, den Klagern eine auf funf Jahre befristete
Eigenbirgschaft zu stellen gemafl dem als Anlage K 6 mit der Klageschrift Giberreichten
Burgschaftsvertragsentwurf. Sie méchte die Anspriche der Héhe nach beschranken. Die

Klager verlangen demgegentuber eine unbefristete Sicherheitsleistung.



Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die Feststellungen des
angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemal} verurteilt, den Klagern fir die
Versorgungsanspriche Sicherheit zu leisten oder eine Eigenbirgschaft zu stellen. Zur
Begrundung hat es ausgeflhrt, die Klagen seien zulassig (insbesondere die Klageantrage
bestimmt und bestimmbar sowie das Rechtsschutzinteresse der Klager gegeben) und auch
begrindet. Zwar werde teilweise die Auffassung vertreten, zur Beschrankung einer
Endloshaftung seien die Regelungen der 8 160 Abs. 1 S. 1 HGB und 8§ 133 Abs. 3 UmwG
anwendbar und die Nachhaftung auf funf Jahre zu beschranken. Dieser einschréankenden
Auslegung des 8§ 303 AktG stehe allerdings der klare Wortlaut entgegen. Ferner sei die
Haftung des ausscheidenden Personengesellschafters nach § 160 HGB mit dem
vorliegenden Fall nicht zu vergleichen. Die Klager hatten mit Recht geltend gemacht, dass
das Umwandlungsgesetz in § 22 fiir den Fall der Verschmelzung und rechtzeitigen
Anmeldung von Ansprichen eine zeitlich unbegrenzte Sicherheitsleistung vorsehe. Eine
planwidrige Regelungsliicke, die geschlossen werden misse, liege nicht vor; der
Gesetzgeber habe vielmehr in Kenntnis der Regelung des 8§ 303 AktG nur die Vorschrift des
§ 160 HGB geandert. Entgegen der Auffassung der Beklagten werde von ihr auch nicht
schlechthin Unmdgliches verlangt.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Begriindung wird auf das angefochtene Urteil Bezug
genommen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Beklagte mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten und
begriindeten Berufung.

Unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Sachvortrags flihrt sie in zweiter
Instanz Folgendes aus:

Die Klage sei unzulassig.

Ohne die Nennung bestimmter Sicherungsbetrage seien die Klageantrage bereits
unbestimmt.

Zudem fehle den Klagern das Rechtsschutzinteresse, weil das mit der Klageschrift als Anlage
K 6 vorgelegte Angebot, eine Eigenblrgschaft zu stellen, gemacht worden sei und
aufrechterhalten werde. Bereits vorprozessual sei mindlich angeboten worden, die
Burgschaftsvertrdge ohne den in diesem Angebot enthaltenen Verzicht abzuschliel3en.
Einklagbar sei lediglich ein dariber hinausgehender Anspruch der Klager.

In der Sache sei der Anspruch auf Sicherheitsleistung der Hohe nach und auch in zeitlicher
Hinsicht zu begrenzen. Unzutreffend habe das Landgericht eine analoge Anwendung von

88 160 Abs. 1 HGB, 133 Abs. 3 UmwG abgelehnt. Mit der Vorschrift des § 22 UmwG sei die
vorliegende Konstellation nicht vergleichbar. Auch Interessenlage und Zweck des § 303 AktG
erforderten eine Begrenzung.

Die Beklagte beantragt,
das angefochtene Urteil abzuandern und die Klage abzuweisen.
Die Klager beantragen,

die Berufung zuriickzuweisen.
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Hilfsweise verfolgen die Klager ihre Klageantrage mit einer Bezifferung der
Sicherheitsleistungen im Hinblick auf den Klager zu 1) in Hohe von 1.336.533,00 €, im
Hinblick auf den Klager zu 2) in H6he von 2.971.469,00 €, im Hinblick auf den Klager zu 3) in
Hohe von 642.668,00 € und hinsichtlich des Klagers zu 4) in Hohe von 1.764.728,00 €
(einschlie3lich Sachbeziigen) weiter. Wegen der Bezifferung wird Bezug genommen auf die
Im Senatstermin vom 21. Januar 2008 von der Beklagten Uberreichte Berechnung (dort
Alternative 1).

Im Ubrigen wiederholen und vertiefen die Klager ihr erstinstanzliches Vorbringen.

Sie meinen, die Klage sei zulassig. Die Klageantrage seien ausreichend bestimmt; eine
Bezifferung sei nicht erforderlich und moglich, da die zukunftigen tatsachlichen Umstande
nicht absehbar seien. Jedenfalls geniige die Tenorierung des Landgerichts den
Bestimmbarkeitserfordernissen.

Es bestehe auch ein Rechtsschutzinteresse fur ihre Klagen; eine teilweise Erflllung sei schon
deshalb nicht eingetreten, weil die Beklagte zu Teilleistungen nicht berechtigt sei und ihr
Angebot, das als Anlage K 6 zur Klageschrift zur Gerichtsakte gereicht worden sei, nicht ohne
die dort enthaltenen Verzichtserklarungen angeboten habe.

Die Sicherheitsleistungen seien auch ohne Beschrankung zu erbringen. Dies habe das
Landgericht letztlich zutreffend ausgeftihrt. Sowohl Wortlaut als auch Sinn und Zweck,
Systematik und Interessenlage der Parteien verboten eine Beschrankung der Hohe nach
oder in zeitlicher Hinsicht. Vielmehr sei 8§ 22 UmwG entsprechend anzuwenden.
Entscheidend sei im Ubrigen, dass sie, die Klager, fir den Erwerb ihrer Altersversorgung
Vorleistungen erbracht hatten. Letztlich wirde ihnen unangemessen das Risiko der
Uberleitung der Versorgungsanspriiche und des wirtschaftlichen Schicksals der S3 GmbH
aufgeblrdet, wenn der Ansicht der Beklagten gefolgt wirde.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachvortrags der Parteien wird Bezug genommen auf
den Inhalt ihrer in zweiter Instanz zur Akte gereichten Schriftsatze nebst Anlagen.

B.
Die zulassige Berufung ist teilweise begrindet.

Die Klagen sind zul&ssig, allerdings nur teilweise in dem tenorierten beschrankten Umfang
begrindet.

l.
Die Klagen sind zul&ssig.
1.

Die Klageantrage sind nicht deshalb zu unbestimmt gefasst und deshalb unzulassig, weil die
geforderten Sicherheitsleistungen nicht inrem Betrag nach konkretisiert sind.

Soweit der Senat im Verhandlungstermin entsprechende Bedenken geauf3ert und
Hilfsantrage angeregt hatte, erweisen sich diese letztlich als unbegriindet, da die von den
Klagern zu fordernden Sicherheiten auf Eigenburgschaften der Beklagten beschrankt sind
(vgl. dazu unten Ziff. lll. 3.). Eine darauf gerichtete Vollstreckung erfordert keine weitere
Konkretisierung.
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2. 33

Entgegen der Ansicht der Beklagten fehlt den Klagern auch nicht ganz oder teilweise das 34
Rechtsschutzinteresse fur die Klagen, soweit Blrgschaften ohne die Verzichtsklausel

mindlich angeboten worden sein sollen (was zwischen den Parteien streitig ist). Dieser
Gesichtspunkt, tréfe er zu, wirde auch zur Unbegrindetheit des Antrags flihren. Es handelt

sich insoweit um sog. doppelrelevante Tatsachen, d.h. Tatsachen, die sowohl fr die

Zulassigkeit als auch fur die Begriindetheit einer Klage notwendigerweise erheblich sind. Sie
werden erst bei der Prifung der Begrindetheit festgestellt; fir die Zulassigkeit reicht die

einseitige Behauptung aller erforderlichen Tatsachen durch die klagende Partei aus (RGZ 29,

371, 373 1.; 158, 1, 2; RGJW 1901, S. 396 Nr. 4 und S. 798 f.; 1902, S. 125 Nr. 3; BGHZ 7,

184, 186; BGH NJW 1964, 497, 498; BGHZ 124, 237, 241).

Auf der Grundlage des Vorbringens der Klager bestehen die geltend gemachten Anspriche 35
fort, sie sind auch nicht teilweise erfullt. Teilleistungen konnten die Klager zudem zu Recht

nach 8 266 BGB ablehnen. Die Birgschaften unterliegen wegen 8 350 HGB zwar nicht der
Schrifttorm nach § 766 BGB, ohne Verzicht hat die Beklagte sie den Klagern nach deren
Behauptung aber nicht angeboten.

Im Ubrigen lasst sich die Schutzwiirdigkeit der Position der Klager erst aufgrund naherer 36
Prufung materiell-rechtlicher Fragen beurteilen, das Rechtsschutzinteresse kann auch
deshalb nicht verneint werden (vgl. nur Zoller/Greger, vor § 253 ZPO, Rdn. 18 m.w.N.).

Il 37
Die Klage ist teilweise mit den tenorierten Beschrankungen begriindet. 38
1. 39
Die Anspruchsvoraussetzungen einschlie3lich die Einhaltung der Frist nach § 303 Abs. 1 40
AktG sind zwischen den Parteien unstreitig. Die Klager haben Versorgungsansprtiche gegen

die S AG gehabt. Sie haben bei der Fassung ihrer Antrage auch die Vorschrift des § 303

Abs. 2 AktG berucksichtigt, wonach bei einem Anspruch auf vorzugsweise Befriedigung kein
Anspruch auf Sicherheitsleistung besteht.

a) 41

Entgegen der Ansicht der Klager ist allerdings eine Beschrankung der von der Beklagten zu 42
leistenden Sicherheit auf 10 Jahre vorzunehmen.

aa) 43

Einigkeit besteht in der Literatur dariiber, dass eine "Endloshaftung” der herrschenden 44
Gesellschaft hier der Beklagten bei einem Beherrschungs- und Gewinnabflhrungsvertrag

(88 291 ff AktG) unzumutbar ist (vgl. nur Spindler/Stiltz/Veil § 303 AktG Rdn. 14 a.E. mit

weiteren Nachweisen). Unter dem Begriff der "Endloshaftung” werden die Falle von
Dauerschuldverhaltnissen behandelt, zu denen auch Versorgungsanspriiche gehdren wie sie

hier die Klager geltend machen (vgl. z.B. Emmerich/Habersack, 4. Aufl., § 303 AktG,

Rdn. 11).

Der Senat schlief3t sich dieser Auffassung an, die eine zeitliche Begrenzung der Sicherung 45
auch von besonders schutzwtrdigen Versorgungsanspriichen beflrwortet.
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bb)

Zweifelhaft und umestritten ist allerdings, wie eine (zeitliche) Begrenzung der Haftung
begrindet werden kann.

Insoweit weist die Beklagte zu Recht darauf hin, dass schon der Wortlaut der Vorschrift keine
Aussage daruber trifft, dass die Sicherheitsleistung keiner Beschréankung unterworfen ist.

Auch den Gesetzesmaterialien kann weder dafiir noch dagegen etwas entnommen werden
(vgl. Kropff, Textausgabe des Aktiengesetzes vom 06.09.1965, S. 392 f.).

Der Gesetzgeber ist bisher nur im Handelsrecht mit dem Nachhaftungsbegrenzungsgesetz
vom 18.03.1994 (BGBI | S. 560) durch die Neufassung der 88 26, 160 HGB einer
"Endloshaftung" entgegengetreten. Es ist nicht ersichtlich, dass er damit die Problematik
hatte abschlie3end regeln wollen. Eine Anpassung des 8§ 303 AktG und der anderen
vergleichbaren Vorschriften (&hnliches Regelungskonzept in 88 225, 233, 321 AktG sowie
88 22,125,176 - 179, 204 UmwG - vgl. Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,

3. Aufl., 8 60, Rdn. 40) ist nicht einmal erwogen worden (Emmerich/Habersack, § 303 AktG,
Rdn. 11 f.; Spindler/Stiltz/Veil, § 303 AktG, Rdn. 16).

Die Anderungen des § 303 AktG durch Art. 47 Nr. 17 EGInsO vom 05.10.1994 (BGBI |

S. 2911; zu § 225 AktG vgl. Art. 47 Nr. 7) und Art. 9 EHUG vom 10.11.2006 (BGBI | S. 2553)
haben sich der hier maf3geblichen Problematik ebenfalls nicht angenommen; die
vorgenannten Regelungen betreffen andere materiell-rechtliche Fragen.

cC)

Die aufgeworfene Frage uUber eine Begrenzung der Sicherheitsleistung fur Anspriiche aus
Dauerschuldverhéltnisse, inshesondere Altersversorgungsanspriche, wird in der
Rechtsprechung und Literatur unterschiedlich gelost.

(1)

Eine Ansicht will eine zeitliche Schranke der Haftung durch entsprechende Anwendung der
Vorschriften Gber die Nachhaftungsbegrenzung zugunsten des Erwerbers bei
Firmenfortfihrung (8 26 HGB) und des ausscheidenden Gesellschafters einer
Personengesellischaft (8 160 HGB) vornehmen (vgl. jeweils mit weiteren Nachweisen
Emmerich/Habersack, 8§ 303 AktG, Rdn. 11 b und 19; Spindler/Stiltz/Veil, 8 303 AktG,

Rdn. 15 f.; Kélner Kommentar/Koppensteiner, 8 303 AktG, Rdn. 16; Heidelberger
Kommentar/Schenk, 8§ 303 AktG, Rdn. 11; Jaeger, DB 1996, 1069, 1070 f.; Habersack
Festschrift fir Koppensteiner 2001, S. 31, 38 f.). Zur Begriindung wird im Wesentlichen
darauf abgestellt, dass nicht ersichtlich sei, dass der Gesetzgeber mit dem
Nachhaftungsbegrenzungsgesetz die Problematik habe abschliel3end regeln wollen. Die in
den genannten Vorschriften erfassten Kriterien seien geeignet, um sowohl dem
Sicherungsinteresse des Glaubigers als auch dem Interesse des anderen Vertragsteils,
keiner zeitlich unbeschrankten Haftung ausgesetzt zu sein, angemessen Rechnung zu
tragen. Die bei der Beendigung eines Unternehmensvertrags anzutreffende Interessenlage
sei mit jenen beim Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer Personengesellschaft
vergleichbar. Eine Einzelfallbeurteilung wiirde demgegeniiber mangels scharf umrissener
Kriterien nicht zuverlassig moglich sein.
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Wirde diese Ansicht hier zugrunde gelegt, missten die Anspriche der Klager auf
Sicherheitsleistung bis zum Ablauf des 31.12.2009 begrenzt werden.

)

Nach anderer Auffassung ist auf das konkret zu bestimmende Sicherungsinteresse des
Glaubigers abzustellen (BGH NJW 1996, 1539, 1540 zur Verschmelzung geméanR § 26 Abs. 1
S. 1 KapErhG). Nach dieser Losung wirde bei einem unbefristeten Dauerschuldverhéltnis
nur fur solche Forderungen Sicherheit verlangt werden kénnen, die bis zur ersten moglichen
ordentlichen Kiindigung des Vertragsverhaltnisses nach dem Ende des
Unternehmensvertrages entstehen. Bei einem befristeten Dauerschuldverhaltnis musste das
Sicherungsinteresse des Glaubigers im Einzelfall festgestellt werden; allerdings wirde der
kinftig fallig werdende Gesamtbetrag die Obergrenze darstellen (vgl. BGH a.a.O.; OLG
Frankfurt, NZG 2000, 933, 934 mit zustimmender Anmerkung Hoffmann; Minchener
Kommentar/Altmeppen, 8§ 303 AktG, Rdn. 30 - 32 m.w.N.; Huffer, § 303 AktG, Rdn. 3;
Semler/Stengel, § 22 UmwG, Rdn. 46 und 47; Schréer, DB 1999, 317, 321 1.).

3)
Der letztgenannten Ansicht ist zuzustimmen.

Zwar bestehen hier lebenslangliche Versorgungsanspriiche fur alle Klager und ggf. deren
Hinterbliebene, nur begrenzt durch den Tod der Versorgungsberechtigten; eine ordentliche
Kindigung ist nicht mdglich. Gleichwohl Gberzeugt deshalb das Argument der Gegenansicht,
eine analoge Anwendung der 88 26, 160 HGB sei sachgerechter, nicht. Nach dem Sinn und
Zweck der Glaubigerschutzvorschrift des § 303 AktG sollen die Glaubiger durch die
Sicherheitsleistung der Gesellschaft vor der Gefahr geschitzt werden, dass sie mit ihren
Forderungen gegen die Gesellschaft ausfallen (vgl. nur Huffer, § 303 AktG, Rdn. 1;
Spindler/Stiltz/Veil, 8§ 303 AktG, Rdn. 1). Nach diesem Gesetzeszweck hat sich die Hohe der
Sicherheitsleistung an einem konkreten Sicherungsinteresse der Glaubiger zu orientieren.
Das Sicherungsinteresse wiederum bemisst sich nach dem Wert des zu sichernden
Anspruchs, der nach objektiven Mal3stédben zu ermitteln ist. Es kommt danach entscheidend
darauf an, wie ein sorgfaltiger und gewissenhafter Geschéaftsmann eine Bewertung des in
Frage stehenden Anspruchs vornehmen wirde. Angesichts der Verpflichtung, die von der
Gesellschaft geschuldete Leistung bei Dauerschuldverhaltnissen fortlaufend fir einen
regelmafig unbestimmten Zeitraum zu erbringen, bestehen zwar erhebliche Probleme, den
Gesamtwert des Anspruchs zu ermitteln. Insbesondere bei unbefristeten
Dauerschuldverhaltnissen, wie hier den Anspriichen der Klager auf Altersversorgung, setzt
sich der Gesamtanspruch der Glaubiger aus einer unbestimmten und unbestimmbaren
Anzahl von Teilansprichen zusammen. Allein aus dieser praktischen Erwagung heraus
kénnen bezlglich der Ermittlung des Umfangs der Sicherheitsleistung nicht die Werte der
einzelnen Teilanspriiche zu einem Gesamtbetrag addiert werden. Auch soweit eine solche
Addition mdglich ist, ist ein Abstellen auf die Restlaufzeit des Vertrages nach dem Sinn und
Zweck des Rechts der Sicherheitsleistung nicht angezeigt. Das maf3gebliche
Sicherungsinteresse, wie es ein sorgfaltiger und gewissenhafter Kaufmann ermitteln wrde,
orientiert sich nicht ausschliel3lich am Nennwert der einzelnen Teilleistungen, sondern ist
durch unterschiedliche Faktoren gekennzeichnet (so fir den vergleichbaren Fall der
Sicherheitsleistung fur Anspriche aus Dauerschuldverhéltnissen bei
Unternehmensumwandlungen Schrder, DB 1999, 317, 321 m.w.N.). Die Beurteilung des
Sicherungsinteresses hat demnach insbesondere anhand folgender Kriterien zu erfolgen:
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e Grad der Gefahrdung
e zunehmender Zeitablauf (Folgen und damit das Sicherungsinteresse nehmen ab)

e Zeitpunkt eines begriindeten Teilanspruchs liegt in naher Zukunft oder weiter Ferne
(letzterenfalls Minderung des Sicherungsinteresses)

¢ zeitliche Verzbgerung eines gerichtlichen Schutzes.

Zwar hat die vorgenannte L6ésung wegen der Unbestimmtheit des Begriffs
"Sicherungsbedurfnis des Glaubigers" den Nachteil, dass sie weniger sicher kalkulierbar ist,
worauf die Gegenansicht zutreffend hinweist. Letztlich wird allerdings eine
Einzelfallentscheidung wie haufig bei der Anwendung des deutschen Rechts gerade von
solchen Begriffen gepragt, die durch die gerichtliche Spruchpraxis auszuformen sind und
gerade den Interessen der Parteien im Einzelfall Rechnung tragen.

Soweit eingewandt wird, die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Hinblick auf § 26
KapErhG sei mit einer analogen Anwendung der 88 26, 160 HGB nicht unvereinbar (vgl.
Kdlner Kommentar/Koppensteiner, § 303 AktG, Rdn. 16 m.w.N. in Fn. 44), Gberzeugt dieses
Argument nicht. Sie wird damit begriindet, bei der Verschmelzung sei nach geltendem Recht
glaubhaft zu machen, dass die Erflillung von Anspriichen Dritter gefahrdet sei. § 303 AktG
verlange das nicht. Die Bestimmung beruhe auf einer generalisierenden Wertung, die es wie
beim Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer Personengesellschaft tberflissig mache,
danach zu fragen, ob Glaubigerinteressen konkret beeintrachtigt seien. Die vorstehende
Argumentation kntipft an § 22 UmwG an, die § 26 KapErhG abgel6st hat. Sie verkennt, dass
der BGH zu § 26 KapErhG gerade darauf abgestellt hat, dass das Sicherungsverlangen nach
dieser Vorschrift noch durch die bei wirksamer Verschmelzung bestehende abstrakte Gefahr
gerechtfertigt ist, die auch im Rahmen von 8§ 303 AktG malf3geblich ist.

(4)

Unter Bertcksichtigung der fur das konkrete Sicherungsinteresse der Klager maf3geblichen
Umstande ist der Senat der Auffassung, dass fur deren Versorgungsanspriche eine
Sicherung fur 10 Jahre angemessen und ausreichend ist.

Die fur das Sicherungsinteresse mal3geblichen Kriterien haben die Parteien weitgehend
zutreffend herausgearbeitet.

Zusammenfassend sind im Wesentlichen folgende Aspekte anzufuhren:

Ausgangspunkt ist der Sicherungszweck des § 303 AktG, die Glaubiger vor den Folgen von
Umstrukturierungen zu bewahren, die typischerweise zu einer weniger sicheren oder
geringeren Haftungsgrundlage fiihren, ohne dass die Uberlebensfahigkeit der Gesellschaft
gesichert ist. Wegen dieses Sicherungszwecks, der auf eine abstrakte Gefahrdung abstellt,
kommt es auf die Ausfiihrungen der Klager in ihrem Schriftsatz vom 11.02.2008, in denen
eine konkrete Gefahrenlage der Nichterfullung eines Teils der Versorgungsansprtiche
dargelegt wird, nicht an.

Weiterhin ist zu bericksichtigen, dass die finanzielle Ausstattung der S AG bei der
VeraulRerung zumindest zeitweilig auch die Versorgungsansprtiche der Klager gesichert hat.
Dies zeigt sich schon daran, dass die Nachfolgegesellschaft der S AG, die S3 GmbH, bisher
die Versorgungsanspriiche erfillt hat. Hinzu kommt ferner, wie die Beklagte zu Recht
ausfuhrt, dass die Klager sich nicht auf einen Vertrauensschutz fir ein unbegrenztes
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Fortbestehen des Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrages berufen kénnen und der
Schutzzweck im Laufe der Jahre abnimmt. Die dann in den Vordergrund tretenden
allgemeinen Insolvenzrisiken werden von dem Zweck des § 303 AktG nicht erfasst.

Zwar begrinden Anspriche auf Sicherung von Pensionsanspriichen grundsatzlich ein
erhebliches Schutzbediirfnis der Berechtigten, allerdings darf nicht unbertcksichtigt bleiben,
dass diese durch die auch hier bestehende Insolvenzsicherung teilweise bereits befriedigt ist.

Zu ihren Gunsten fuhren die Klager weiterhin zu Recht die Dauer ihrer Zugehoérigkeit zum S5-
Konzern und ihre Vorleistungen fur den Erwerb der Versorgungsanspriche an. Soweit die
Beklagte insoweit mit der seit dem 25. April 2007 geltenden Fassung der Vorschrift des § 133
Abs. 3 S. 2 UmwG argumentiert, scheitert dies schon aufgrund der Verweisung auf § 22
UmwG, wo es im Gegensatz zu dem hier zu entscheidenden Fall um konkrete, glaubhaft zu
machende Gefahren geht. Zudem gilt 8§ 133 Abs. 3 S. 2 UmwG nach dessen S. 1 nur fur
"diejenigen Rechtstrager, denen die Verbindlichkeiten nach Abs. 1 S. 1 im Spaltungs- und
Ubernahmevertrag nicht zugewiesen worden sind", es geht also um einen nicht
vergleichbaren Fall.

Zugunsten der Klager ist weiterhin zu berilicksichtigen, dass sie angesichts ihres Alters nicht
die Mdglichkeit haben, eine gleichwertige Versorgung zu erzielen. Weiterhin hatte der Senat
bei der Bestimmung des Sicherungsbedurfnisses zu bertcksichtigen, dass der Gesetzgeber
in 8 303 Abs. 3 AktG der Gefahr einer tibermaRigen Verpflichtung aufgrund der nach dieser
Vorschrift geschlitzten typischerweise gegebenen Glaubigergefahrdung bereits
entgegengewirkt hat (vgl. Habersack, Festschrift Koppensteiner 2001, S. 31, 38 f.).

3.

Nachdem die Beklagten ihr Wahlrecht hinsichtlich der Sicherheitsleistung durch die Angebote
an die Klager dahingehend ausgetbt haben, dass sie eine Eigenbtrgschaft erbringen wollen,
beschrénkt sich der Anspruch der Klager auf diese Art der Sicherung (vgl.
Emmerich/Habersack, § 303 AktG, Rdn. 22; Geldler/Hefermehl/ Eckardt/Kropff, § 303 AktG,
Rdn. 20).

V.
Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf 88 92 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.
V.

Im Hinblick auf die umstrittene und bisher héchstrichterlich nicht geklarte Frage der
Begrenzung der Haftung aus 8 303 AktG hat der Senat die Revision zugelassen.
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