OLG Minchen, Endurteil v. 14.10.2020 — 7 U 448/19

Titel:
Feststellungsinteresse an einer Klage auf Feststellung eines Zustimmungserfordernisses der
Hauptversammlung nach Vollzug des Vorstandsbeschlusses

Normenketten:

ZPO § 256 Abs. 1

AktG § 93, § 147, § 179a
GG Art. 14 Abs. 1

Leitsatze:

1. Ein rechtlich schitzenswertes Interesse an der Feststellung eines Zustimmungserfordernisses der
Hauptversammlung lasst sich nach Vollzug der vom Vorstand beschlossenen Manahme im
AuBenverhaltnis nicht auf einen Eingriff in das Eigentumsrecht der Aktionare stiitzen. (Rn. 40)
(redaktioneller Leitsatz)

2. Das rechtlich schiitzenswerte Interesse an der Feststellung der Zustimmungsbediirftigkeit eines
Vorstandsbeschlusses kann nach Vollzug der MaRnahme im AuRenverhéltnis darin liegen, dass der
Beschluss zum Anlass fiir Schadensersatzanspriiche oder fiir Antrége in der Hauptversammlung etwa auf
Versagung der Entlastung, Abberufung (oder unterbliebene Neuwahl) von Aufsichtsraten oder
Geltendmachung von Ersatzanspriichen nach § 147 AktG genommen wird. (Rn. 47) (redaktioneller Leitsatz)
3. Soll die Feststellungsklage der Vorbereitung eines Schadensersatzanspruchs der Aktionare gegen den
Vorstand dienen, geniigt die bloRe abstrakte Moglichkeit eines solchen Anspruchs nicht. (Rn. 55)
(redaktioneller Leitsatz)

4. Das Rechtsschutzbediirfnis lasst sich nicht allein mit Aspekten begriinden, die ohnehin im
Spruchverfahren zu klaren sind (Abgrenzung zu BGH BeckRS 2006, 13649). (Rn. 70) (redaktioneller
Leitsatz)
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Tenor

1. Die Berufung der Klager gegen das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 20.12.2018, Az. 5 HK O
15236/17, wird zurlickgewiesen.

2. Die Klager tragen die Kosten des Berufungsverfahrens zu gleichen Teilen.

3. Das Urteil sowie das in Ziffer 1 genannte Urteil des Landgerichts Muinchen | sind ohne Sicherheitsleistung
vorlaufig vollstreckbar.



Die Klager kdnnen eine Vollstreckung durch die Beklagte durch Sicherheitsleistung in Hohe von 105% des
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte Sicherheit in Héhe von 105% des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leistet.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.
Entscheidungsgriinde
A.

1

Die Parteien streiten mittels Feststellungsklage um die Notwendigkeit der Beteiligung der
Hauptversammlung der ... AG - der friheren Beklagten; die jetzige Beklagte ist ihnre Rechtsnachfolgerin - an
dem Zusammenschluss zwischen dem USamerikanischen Unternehmen ... Inc. und der ... AG.

2

Die ... AG und ... Inc. verhandelten 2016 ber einen Zusammenschluss unter Gleichen mittels eines
Aktientausch unter dem Dach einer neuen Holdinggesellschaft. Hierzu wurden bereits 2016 adhoc-
Mitteilungen herausgegeben (Anlagen K9 bis K11). Die (jetzige) Bevollmachtigte der Klageseite regte in
ihrer Eigenschaft als Vizeprasidentin der Deutschen Schutzvereinigung fur Wertpapierbesitz im Vorfeld der
ordentlichen Hauptversammlung fir das Geschaftsjahr 2017 an, eine Beteiligung der Aktionare durch
Debatte und Abstimmung im Rahmen der Hauptversammlung durchzufiihren. Nach Ablehnung durch die ...
AG reichte sie im Namen von insgesamt vier Aktionaren, darunter die Klagerin zu 1), am 06.04.2017 einen
Antrag auf Erganzung der Tagesordnung zu Hauptversammlung am 10.05.2017 ein, mit dem fir den Fall
des Vorliegens eines BCA zum Zeitpunkt der Hauptversammlung eine Zustimmung hierzu durch die
Hauptversammlung, fiir den Fall, dass ein BCA zu einem spateren Zeitpunkt abgeschlossen werde, ein
Beschluss dahingehend, dass das BCA unter dem ausdriicklichen Vorbehalt der Zustimmung der Aktionare
stehe, erreicht werden sollte. Die ... AG lehnte den Antrag ab. Sie raumte allerdings im Rahmen der
Hauptversammlung der Debatte Uber den geplanten Zusammenschluss Zeit ein.

3

Am 01.06.2017 unterzeichneten die ... AG sowie die ... Inc. (sowie weitere beteiligte Unternehmen) ein am
10.08.2017 erweitertes und geandertes Business Combination Agreement (BCA). Zu naheren Einzelheiten
des BCA wird auf den Tatbestand des landgerichtlichen Urteils, dort S. 7-35, Bezug genommen.

4

Der Zusammenschluss sollte dergestalt vollzogen werden, dass beide Unternehmen unter dem Dach einer
(Grol3-)Muttergesellschaft, der ... plc, zusammengeschlossen werden sollten. Die bisherigen Aktionare der
... Inc. und der ... AG sollten Aktionare der ... plc werden. Um dies hinsichtlich der Aktionare der ... AG zu
erreichen, bot die ... plc den Aktionaren der ... AG im Wege des Tauschs eigene Aktien durch offentliches
Angebot nach dem Wertpapiererwerbs und -iibernahmegesetzes (WpUG) an. Bei Ablauf der (ersten)
Annahmefrist am 07.11.2017 hatten 75,7% der aufenstehenden Aktionare das Tauschangebot
angenommen; bei Ablauf der Frist nach § 16 Abs. 2 WpUG am 24.11.2017 betrug die Annahmequote
92,05%.

Erganzend zum landgerichtlichen Urteil stellt der Senat fest:

5

Nach Freigabe der Kartellbehdrden wurden das Tauschangebot und der Unternehmenszusammenschluss
am 31.10.2018 vollzogen. Der Freigabe vorausgegangen war eine kartellbedingte Verauflierung von
Unternehmensteilen.

6

Nach Vollzug des Tauschangebots hielt die ... plc 92,05% der Anteile an der ... AG. Sie Ubertrug am selben
Tag ihre Aktien an der ... AG auf ihre 100%ige Tochter ... Holding GmbH, diese wiederum auf eine eigene
100%ige Tochter (die ... |. Holding AG). Die ... |. Holding AG schloss am 01.11.2018 einen Vertrag mit der
... AG, wonach diese unter Ausschluss der Minderheitsaktionare gegen Barabfindung auf die ... |. Holding
AG verschmolzen werde. Die Hauptversammlung der ... AG stimmte dem Verschmelzungsvertrag am
12.12.2018 zu. Die Verschmelzung wurde am 05.04.2019 in das Handelsregister der ... AG, am 08.04.2019
in das Handelsregister der ... I. Holding AG eingetragen. Die ... |. Holding AG firmiert seit dem 08.04.2019



ihrerseits als ... AG und wurde zwischenzeitlich in eine GmbH umgewandelt. Diese ... GmbH ist die jetzige
Beklagte. Ein Spruchverfahren zur Festsetzung der angemessenen Barabfindung ist anhangig (Az. des LG
Munchen I: 5 HK O 5321/19).

7

Die Klager, die ursprunglich zusammen 11.167 Aktien an der ... AG hielten, sind der Auffassung, das BCA
sei unter verschiedenen Gesichtspunkten seitens der Hauptversammlung zustimmungspflichtig. Die
geplante Vorgehensweise der ... plc sei auf das Ziel der Erlangung gro3tmaoglicher Kontrolle innerhalb der
Beklagten ausgelegt, so dass in Anwendung des Rechtsgedankens der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs in Sachen H. und G. wegen einer ,Mediatisierung nach oben*
Zustimmungsbedurftigkeit gegeben sei; so wiirden wesentliche Entscheidungskompetenzen der
Hauptversammlung (etwa zu KapitalmalRnahmen, Gewinnverwendung, Satzungsanderungen) beschnitten,
erfolge eine Verschiebung des Einflusses durch strukturelle MaRnahmen in der Ubergangsphase und sei
eine VerauRerung wesentlicher Unternehmensanteile geplant. Uberdies liege ein verdeckter
Beherrschungsvertrag vor. SchlieRlich ergebe sich eine Zustimmungsbeddrftigkeit aus einer notwendigen
Satzungsanderung.

8
Mit ihrer am 01.12.2017 zugestellten Klage beantragten die Klager:

Es wird festgestellt, dass das ,Business Combination Agreement” (BCA) zwischen der Beklagten, der ...
Inc., der ... H. LLC und der Z. S. Inc. in der Fassung vom 10.08.2017 der Zustimmung der
Hauptversammlung der Beklagten bedurft hatte.

Hilfsweise: Es wird festgestellt, dass bereits die Schaffung der Mdglichkeit einer Umsetzung der im
Business Combination Agreement angelegten MalRnahmen dazu fiihrt, dass die Hauptversammlung der
Beklagten dem Business Combination Agreement vor dessen Abschluss hatte zustimmen mussen.

9
Die Beklagte beantragte

Klageabweisung.

10

Die Beklagten halten die Klage bereits fiir unzulassig. Die Klager hatten einen gerichtlichen Antrag auf
Aufnahme des Tagesordnungspunktes stellen missen; der Klage fehle das Feststellungsinteresse;
aulerdem sei die Klage verfristet. In der Sache sei die Klage unbegriindet. Es komme nicht zu einem
Mediatisierungseffekt, weil sich nicht die Struktur der Gesellschaft, sondern der Aktionarskreis andere. Ein
Bedurfnis zu einer Einbindung der Hauptversammlung sei schon deshalb nicht anzuerkennen, weil die
Aktionare Uber das Tauschangebot eingebunden seien. Dessen Voraussetzungen richteten sich nach dem
Regime des WpUG. Deren unmittelbare Beteiligung habe sogar einen héheren Legitimationsgrad als die
Hauptversammlung. Aus den Regelungen wahrend der Laufzeit des BCA ergebe sich keine
Zustimmungsbedurftigkeit. Den Abschluss von Beherrschungsvertragen bzw. Squeeze-Out behalte sich das
BCA lediglich vor; in diesem Fall seien die Aktionare Uber die diesbezlglichen Regelungen des
Aktiengesetzes geschitzt. Die Rechtsfigur des verdeckten Beherrschungsvertrages sei abzulehnen,
jedenfalls fehle ein entsprechendes Weisungsrecht der Obergesellschaften.

11

Das Landgericht, auf dessen Tatbestand und Entscheidungsgriinde umfassend Bezug genommen wird (§
540 ZPO), hat die Klage abgewiesen. Es hat ausgefiihrt, dass die Feststellungsklage zuldssig, jedoch nicht
begrindet sei. Ein Feststellungsbedurfnis sei zu bejahen, da anderenfalls die Aktionare nicht aus eigenem
Recht die Verletzung ihrer Mitwirkungsbefugnis in der Hauptversammlung geltend machen kénnten; dies
ware mit dem aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Justizgewahrungsanspruch unvereinbar. Dem
koénne nicht entgegengehalten werden, es wirden nur abstrakte Rechtsfragen geprift.

12

Die Klage sei jedoch unbegriindet, da eine Zustimmungsbediirftigkeit durch die Hauptversammlung nicht
gegeben sei. Insbesondere trete durch das BCA keine Mediatisierung, wie sie der Rechtsprechung in
Sachen H. und G. angenommen wurde, ein. Die Annahme einer Zustimmungsbeddrftigkeit durch die
Hauptversammlung stehe in Widerstreit zu den Vorgaben des Wertpapiererwerbs und -Ubernahmegesetzes



(WpUG), dass eine Zustimmungspflicht durch die Hauptversammlung nicht kenne. Dem deutschen Recht
sei Uberdies eine Konzerneingangs oder -bildungskontrolle fremd. Uberdies &ndere das Tauschangebot
lediglich die Aktionarsstruktur der beherrschten Gesellschaft; auch eine etwaige Unterbewertung der ... AG
im Rahmen des Aktientauschs stelle keinen Eingriff in die Vermdgensstruktur der ... AG dar. Des Weiteren
ergebe sich eine Zustandigkeit der Hauptversammlung auch nicht unter dem Blickwinkel des verdeckten
Beherrschungsvertrages. Es sei schon streitig, ob diese Rechtsfigur Gberhaupt anzuerkennen sei; jedenfalls
enthalte das BCA keine Regelung, aufgrund derer angenommen werden kénne, die herrschende
Gesellschaft ... plc habe die Mdglichkeit, der Beklagten jederzeit ihren Willen aufzuzwingen. Abzulehnen sei
auch das Erfordernis einer Konzernoffnungsklausel in der Satzung der Beklagten.

13

Die Wiedereréffnung der miindlichen Verhandlung unter Hinweis auf den Rlckzug der Beklagten aus dem
nordamerikanischen Markt im nicht nachgelassenen Schriftsatz lehnte das Landgericht ab, da der Umfang
der Geschaftstatigkeit dort deutlich unterhalb der Schwellenwerte bleibe, bei denen die hdchstrichterliche
Rechtsprechung ein Zustimmungserfordernis der Hauptversammlung angenommen habe (vgl. LGU 61f.).

14

Gegen das ihnen am 09.01.2019 zugestellte klageabweisende Urteil des Landgerichts legten die Klager mit
Schriftsatz vom 28.01.2019, beim Oberlandesgericht Miinchen am selben Tag eingegangen, Berufung ein
und begriindeten diese nach Bewilligung einer Fristverlangerung mit Schriftsatz vom 08.04.2019, der
ebenfalls am selben Tag bei Gericht einging.

15
Mit ihrer Berufung verfolgen die Klager ihr erstinstanzliches Rechtsschutzziel unter Wiederholung und
Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrags vollumfanglich weiter.

16

Mit Beschluss vom 10.12.2019 wies der Senat darauf hin, dass Zweifel an der Zulassigkeit der vorliegenden
Feststellungsklage bestliinden. Die Klager trugen hierzu vor, das Feststellungsinteresse ergebe sich aus
auch nach Wirksamkeit einer Strukturmaf3nahme nicht ausgeschlossenen Sekundaranspriichen. So
begriinde bereits der Eingriff in das mitgliedschaftliche Recht des Aktionars einen Schaden. Wegen
kartellrechtlicher Vorgaben seien Uberdies Unternehmensanteile verduRert worden, so dass die
Ertragsaussichten des Unternehmens geschmalert seien - die ... Group habe von 2018 bis 2019 ein
Umsatzriickgang von 9,1%, beim operativen Ergebnis sogar einen Riickgang von 19% zu verzeichnen - und
folglich der Abfindungsanspruch der Aktionare in dem anhangigen Spruchverfahren niedriger sei. Au3erdem
bestinden Schadensersatzanspriche der ... AG gegen ihre ehemaligen Vorstande aus § 93 AktG. Die
Klageberechtigung sei auch nicht zwischenzeitlich durch den Squeeze-Out entfallen. Dies gelte namentlich
im Hinblick auf das bereits erwahnte Spruchverfahren, in dem die Schadensersatzanspriche der
Gesellschaft zu bertcksichtigen seien.

17
Die Klager beantragen,

|. Das Urteil des Landgerichts Munchen | vom 20.12.2018, Az. 5 HKO 15236/17, wird aufgehoben.

Il. Es wird festgestellt, dass das ,Business Combination Agreement” (BCA) zwischen der Beklagten, der ...
Inc., der Z. H. LLC und der Z. S. Inc. in der Fassung vom 10.08.2017 der Zustimmung der
Hauptversammlung der Beklagten bedurft hatte.

Hilfsweise wird beantragt,

Es wird festgestellt, dass bereits die Schaffung der Méglichkeit einer Umsetzung der im Business
Combination Agreement angelegten MalRnahme dazu fihrt, dass die Hauptversammlung der Beklagten
dem Business Combination Agreement vor dessen Abschluss hatte zustimmen mussen.

18
Die Beklagte beantragt

die Zurickweisung der Berufung.

19



Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil in der Sache, verfolgt dartiber hinaus weiter ihre bereits
erstinstanzlich geauRerte Rechtsansicht, dass die Klage unzulassig sei.

20

Sie tragt des Weiteren vor, dass maf3geblich flr das Spruchverfahren ein Umsatzriickgang nur sei, soweit
er sich auf das operative Ergebnis auswirke. Dabei berlcksichtigten die Klager nicht, dass das operative
Ergebnis 2018 die Veraulierungsgewinne aus den Desinvestitionen beinhalte. In Wahrheit profitierten die
Klager von einer Erhdhung des Unternehmenswertes.

21
Der Senat hat am 14.10.2020 mundlich verhandelt. Auf das Protokoll der Verhandlung sowie auf die
gewechselten Schriftsatze wird ergdnzend Bezug genommen.

B.
I

22

Die zulassige Berufung bleibt ohne Erfolg. Die Klage erweist sich bereits als unzulassig. Dies ergibt sich
zwar nicht bereits daraus, dass die Klager es verabsaumt hatten, einen gerichtlichen Antrag auf Erganzung
der Tagesordnung nach § 122 Abs. 3 AktG zu stellen (dazu 1.). Der Klage fehlt jedoch das
Feststellungsinteresse nach § 256 Abs. 1 ZPO (dazu 2.).

23

1. Die Klager begehren die Feststellung, dass das BCA der Zustimmung der Hauptversammlung bedurft
hatte. Eine Feststellungsklage ist nach § 256 Abs. 1 ZPO nur zulassig, wenn an der Feststellung ein
rechtliches Interesse besteht. Dies ist dann zu verneinen, wenn bessere Rechtsschutzméglichkeiten - etwa
eine Leistungsklage - zur Verfugung stehen (dazu allgemein: Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl., § 256 Rn. 7a).
Nach § 122 Abs. 2 AktG kdnnen Aktionare, deren Anteile zusammen den zwanzigsten Teil des
Grundkapitals oder den anteiligen Betrag von 500.000 € erreichen, verlangen, dass Gegenstande auf die
Tagesordnung einer Hauptversammlung gesetzt werden. Wird dem Antrag nicht entsprochen, kann das
Gericht nach § 122 Abs. 3 AktG die Aktionare ermachtigen, den Gegenstand bekanntzumachen. Auf den
ersten Blick erscheint naheliegend, dass mit einer nachtraglichen Feststellungsklage auf
Zustimmungsbedurftigkeit ausgeschlossen ist, wer trotz Méglichkeit hierzu verabsaumt hat, eine
Behandlung auf der Hauptversammlung zu erzwingen. Bedenklich an dieser Sichtweise ist aber, dass sie
aus einem Recht, das der Starkung der Beteiligungsmaoglichkeiten der Aktionare dient, im Ergebnis einen
Verwirkungstatbestand herleitet, falls der Aktionar - den keine Verantwortung fiir die Einhaltung der
Organzustandigkeiten in einer Aktiengesellschaft trifft - von seinem Antragsrecht keinen Gebrauch macht.
Erst recht erscheint zweifelhaft, ob eine Antragstellung zum Gericht méglich und zumutbar ist, wenn zum
Zeitpunkt der Antragstellung der finale Vertragsentwurf noch nicht vorliegt. All diese Fragestellungen
bedirfen jedoch keiner Entscheidung, da nach den unangegriffenen Feststellungen des Landgerichts die
Klager weder einzeln noch zusammen das notwendige Quorum fur einen Antrag nach § 122 Abs. 3 AktG
erreichen. Dass die Klagervertreterin - fir GUberwiegend andere Aktionare, die zusammen das Quorum
erfullten - im Vorfeld der Hauptversammlung einen Antrag nach § 122 Abs. 2 AktG gestellt hat, besagt nicht
- worauf sie zu Recht hinweist (Schriftsatz vom 06.09.2018, S. 4, Bl. 314 d.A.) -, dass sie insoweit Auftrag
und Vollmacht hatte, die Ablehnung der Aufnahme auf die Tagesordnung gerichtlich anzufechten.

24
2. Die Feststellungsklage erfillt jedoch nicht die Voraussetzungen des § 256 Abs. 1 ZPO.

25

Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann auf die Feststellung des Bestehens oder Nicht-Bestehens eines
Rechtsverhaltnisses Klage erhoben werden, wenn der Klager ein rechtliches Interesse daran hat, dass das
Rechtsverhaltnis durch richterliche Entscheidung alsbald festgestellt werde. Eine Feststellungsklage ist
bereits dann unzulassig, wenn das ihr notwendige Feststellungsinteresse nur und erst im mal3geblichen
Zeitpunkt der letzten mandlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht fehlt (BGH, Urteil vom 04.05.2006
- IX ZR 189/03, juris-Rn. 24; BGH, Beschluss vom 10.02.2016 - IV ZR 432/12, BeckRS 113222 Rn. 12), erst
recht wenn das Feststellungsinteresse bereits von Anfang an fehlte.

26



a) MalRgeblich fir die Beurteilung des Feststellungsinteresses ist der Antrag der Klager. Danach begehren
sie - nur und ausschlieRlich - die Feststellung der Zustimmungsbediirftigkeit des Abschlusses des
vorliegenden BCA durch die Hauptversammlung. Nicht etwa festgestellt werden soll, dass das BCA
unwirksam sei; erst recht bezweifeln die Klager nicht, dass der in der Folge angebotene Aktientausch
zwischen den (annehmenden) Aktionaren der ... AG und der ... plc schuldrechtlich wirksam zustande
gekommen ist und zwischenzeitlich dinglich vollzogen ist, die ... plc somit 92,05% der Aktien erworben hat,
ferner dass im Wege der Verschmelzung ein Squeeze-Out der verbliebenen Aktionare erfolgte.

27

Voranzustellen ist ferner, dass sich die hiesige Fallkonstellation durch weitere Besonderheiten von Klagen,
mit denen die Rechtsprechung bislang befasst war, unterscheidet: Geltend gemacht wird allein, dass die
Aktionare Uber eine Hauptversammlung zu beteiligen gewesen waren, nicht aber dass das BCA auch bei
Beschlussfassung der Hauptversammlung nicht zustimmungsfahig gewesen ware, also materiellrechtlich
unwirksam sei. Hinzu tritt der Umstand, dass sich das eigentliche Fusionsgeschaft aulRerhalb des
unmittelbaren Einwirkungsbereichs der beklagten Gesellschaft, namlich durch Vertrag der ... plc mit den
jeweiligen Aktionaren, vollzieht. Insoweit hat - anders als in der H.-Entscheidung des BGH (BGH, Il ZR
174/80) - eine Beteiligung der Aktionare stattgefunden. Diese haben das Angebot sogar mit qualifizierter %-
Mehrheit angenommen (am Ende der Zeichnungsfrist am 07.11.2017 hatten 75,7% der auflenstehenden
Aktionare das Tauschangebot angenommen; am Ende der Frist nach § 16 Abs. 2 WpUG am 24.11.2017
betrug die Quote sogar 92,05%). Die Annahme mit Uber 75% stand bei Zustellung der Klage am 01.12.2017
(im Ubrigen auch schon bei Einzahlung des Gerichtskostenvorschusses am 14.11.2017) und damit bei
Beginn der Rechtshangigkeit nach § 253 Abs. 1, § 261 Abs. 1 ZPO bereits fest.

28
b) Der Senat bejaht vorliegend ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis.

29

Ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis besteht. Rechtsverhaltnis ist eine aus dem vorgetragenen
Rechtsverhaltnis abgeleitete rechtliche Beziehung von Personen untereinander oder zu einem Gegenstand,
die ein subjektives Recht enthalt oder aus der ein solches Recht entspringen kann (vgl. Zoller/Greger, ZPO,
33. Aufl.,, § 256 Rn. 3). Dabei kann es sich um Rechte jeder Art handeln. Kein feststellungsfahiges
Rechtsverhaltnis liegt dagegen vor, wenn nur einzelne Elemente oder Vorfragen des Rechtsverhaltnisses,
wie Rechtswidrigkeit oder Verschulden, geklart werden sollen (Seiler in Thomas/Putzo, ZPO, 41. Aufl., §
256 Rn. 10; BGH NJW 1977, 1288, 1289 f.- zur Frage der Rechtswidrigkeit).

30

Daran gemessen, kann etwa die Nichtigkeit eines kompetenzwidrig abgeschlossenen Vertrages festgestellt
werden (BGH, Urteile vom 25.02.1982 - Il ZR 174/80, juris-Rn. 17 ff. - H.; und vom 14.05.1990 - Il ZR
125/89), aber auch die Unwirksamkeit bzw. Nichtigkeit von Beschllssen der Gesellschaftsorgane (BGH,
Urteil vom 10.07.2018 - Il ZR 120/16).

31

Grundsatzlich bestehen deshalb keine Bedenken, als feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis die Frage
anzusehen, ob der auf einem Beschluss von Vorstand und Aufsichtsrat beruhende Abschluss eines BCA
der Zustimmung der Hauptversammlung bedtrfe, denn insoweit stehen mitgliedschaftliche und damit
subjektive Rechte des Aktionars inmitten (vgl. BGH, Urteil vom 25.02.1982 - Il ZR 174/80, juris-Rn. 41 ff.).
Dass der Beschluss vorliegend durch Abschluss des BCA aufRenwirksam vollzogen ist, andert am Vorliegen
eines feststellungsfahigen Rechtsverhaltnisses nichts, wenn und soweit dieses in der Gegenwart noch
Rechtswirkungen erzeugt (Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl., § 256 Rn. 3a).

32
c) Der Klage fehlt jedoch - von Anfang an, jedenfalls im Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat - das Rechtsschutzbedirfnis bzw. das Interesse an einer baldigen Feststellung.

33

aa) Das Rechtsschutzbedirfnis entfallt allerdings nicht bereits deshalb, weil die Klager zwischenzeitlich aus
der (urspringlich beklagten) Gesellschaft ausgeschlossen wurden (BGH, Urteil vom 09.10.2006 - Il ZR
46/05, juris-Rn. 14 ff.).

34



Zum Zeitpunkt der Klageerhebung waren sie noch Gesellschafter der ... AG. Aus dem Normzweck des §
265 Abs. 2 ZPO ist herzuleiten, dass der Verlust der Gesellschafterstellung nicht per se den Verlust der
Klagebefugnis nach sich zieht. Dabei spielt keine Rolle, ob die Gesellschafterstellung willentlich - etwa
durch VerauRerung - oder unfreiwillig - durch Ausschluss im Wege eines Squeeze-Out - verloren gegangen
ist. Die notwendige und sachgerechte Begrenzung der Verfahrensfortsetzungsbefugnis findet auf Ebene
des Erfordernisses eines rechtlichen Interesses an der Weiterflihrung des Prozesses nach Ausscheiden
ihre sachgerechte Begrenzung (BGH aaO Rn. 17).

35
bb) Entgegen der Auffassung der Beklagten fehlt es auch nicht an einem rechtlichen Interesse aufgrund der
Erklarung der Klagervertreterin in einer Pressemitteilung.

36

Ein ausschlieBlich wirtschaftliches Interesse wirde ebenso wenig genligen wie wissenschaftliche oder
sonstige ideelle Interessen. Allein zur Klérung abstrakter Rechtsfragen ist die Feststellungsklage unzulassig
(Seiler in Thomas/Putzo, ZPO, 41. Aufl., § 256 Rn. 11). Das rechtliche Interesse kann deshalb nicht damit
begrindet werden, dass es sich um eine hochstrichterlich noch nicht entschiedene Fragestellung handelt.
Wegen der interpartes-Wirkung von Urteilen ist allein maf3geblich, ob die Klager im hiesigen Verfahren ein
Interesse an der streitgegenstandlichen Feststellung haben. Fehlt es daran, wiirde im Ergebnis eine - im
Verhaltnis der Parteien dieses Verfahrens - abstrakte Rechtsfrage geklart.

37

Dass mit dem vorliegenden Verfahren primar die Klarung einer abstrakten Rechtsfrage angestrebt wird,
vermutet die Beklagte. Dies trifft indes nicht zu. Die Beklagte begriindet ihren Verdacht damit, dass die
Klagervertreterin die Fusion in ihrer Funktion als Vizeprasidentin der Deutschen Schutzvereinigung in der
Sache ausdruicklich begruft und lediglich das Verfahren ohne Beteiligung der Hauptversammlung
beanstandet habe (vgl. Pressemitteilung B 12). Diese Sichtweise der Klagervertreterin in anderer Funktion
missen allerdings die Klager nicht gegen sich gelten lassen.

38

cc) Anders als das Landgericht meint, kann das Rechtsschutzbedtirfnis nicht allein aus dem Umstand
hergeleitet werden, dass eine - unterstellte - Verletzung des Zustimmungserfordernisses durch die
Hauptversammlung in mitgliedschaftliche Rechte der Aktionare eingreift.

39

Rechtswidrige MaRnahmen I6sen primar Unterlassungsanspriche aus. Der Senat erkennt an, dass
Unterlassungsansprtiche ins Leere laufen, wenn der Vollzug der Maflnahme im AuRRenverhaltnis wirksam
ist, weil ein Verstol3 gegen das Zustimmungserfordernis nicht auf die Vertretungsmacht im AuRenverhaltnis
durchschlagt. Dies flhrt jedoch nicht dazu, dass allein deshalb ein rechtlich geschitztes Interesse an der
Feststellung der Rechtswidrigkeit der MalRnahme besteht.

40

Ein allein hierauf gestutztes Feststellungsinteresse ist vielmehr nur anzuerkennen (vgl. BGH, Urteil vom
17.06.2016 - V ZR 272/15, juris-Rn. 23f.), wenn es sich um einen tiefgreifenden Grundrechtseingriff handelt.
Nur dann wird man aus Art. 19 Abs. 4 GG ableiten konnen und missen, dass der Gesichtspunkt des
effektiven Rechtsschutzes zur Anerkennung einer Klagemaoglichkeit zwingt. Das ist insbesondere bei
solchen Grundrechten zu bejahen, deren Einschrankung dem Richtervorbehalt unterliegen (etwa Art. 13
GG, Art. 104 Abs. 2 und 3 GG). Ein solcher Fall ist vorliegend nicht gegeben. Es geht allein um ein -
vorliegend noch dazu ungeschriebenes - Mitgliedschaftsrecht aus einer Aktionarsstellung. Ein etwaiger
Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG rechtfertigt jedenfalls nicht die Zuerkennung einer ,abstrakten® Feststellung der
Rechtswidrigkeit. Vielmehr ist die Aktionarsstellung durch eine Vielzahl an Sekundaranspriichen geschutzt
(insb. Schadensersatzanspriiche - sei es der Gesellschaft oder des Gesellschafters; Moglichkeit der
gesellschaftsrechtlichen Sanktionierung; ggf. Anspruch auf angemessene Barabfindung im Falle eines
Squeeze-Out, §§ 327a f. AktG; Minderheitenschutz durch Konzernrecht, etwa § 311 AktG). Dieses System
genugt, um den grundgesetzlich verblrgten Anspruch auf effektiven Rechtsschutz zu gewahrleisten. Ein
Rehabilitationsinteresse (wegen diskriminierender Nebenwirkungen einer Malinahme, dazu BGH, aaO,
juris-Rn. 19) steht ebenfalls nicht zur Debatte.

41



Auch im Gesellschaftsrecht geht der Bundesgerichtshof davon aus, dass eine Klagebefugnis nur besteht,
wenn an der Klage etwa wegen im Raum stehender Sekundaranspriiche ein berechtigtes Interesse besteht
(vgl. BGH, Urteile vom 09.10.2005 - Il ZR 46/05, juris-Rn. 17, vom 10.07.2018 - 1l ZR 120/16, juris-Rn. 19).

42

dd) Ein Feststellungsinteresse ware allerdings gegeben, wenn durch einen Feststellungsantrag erreicht
werden soll und kann, dass der Vollzug einer MaRnahme unterbleibt oder rickgangig gemacht wird. Darauf
zielten die Antrage in der H.-Entscheidung des BGH (Urteil vom 25.02.1982 - 1| ZR 174/80) ab, der ebenfalls
eine unterbliebene Beteiligung der Hauptversammlung zugrunde lag (dort allerdings waren die Aktionare
tiberhaupt nicht, auch nicht tiber ein Ubernahmeangebot beteiligt): Die Feststellung der
Nichtigkeit/Unwirksamkeit der beschlossenen StrukturmaRnahme (Ausgliederung einer Tochtergesellschaft)
diente primar dazu, dass die Klageseite im Falle des Erfolgs die begriindete Erwartung hatte haben duirfen,
dass die Gesellschaftsorgane die notwendigen Folgerungen zdgen und den rechtswidrig geschaffenen
Zustand nicht aufrechthielten, widrigenfalls Sekundaranspriiche im Raum stiinden (BGH, aaO Rn. 18). Der
Antrag war somit primar zukunftsgerichtet, wie auch der (erste) Hilfsantrag auf Rickibertragung zeigt.
Gleiches gilt fur den - letztlich erfolgreichen - weiteren Antrag auf Feststellung einer Verpflichtung zur
Einholung der Zustimmung der Hauptversammlung; auch dieser Antrag bezog sich auf zukinftige
MaRnahmen.

43
So liegt der Fall aber nicht. Die Klager haben die Klage nicht erhoben, um Maflnahmen abzuwehren oder zu
erreichen, dass getroffene MaRnahmen riickabgewickelt werden.

44

Insbesondere ziehen die Klager nicht in Zweifel, dass der Abschluss des BCA wirksam war und blieb (vgl.
die Pressemitteilung der Schutzvereinigung fir Wertpapierbesitz e.V., Anlage B12), da die
AuRenvertretungsmacht des Vorstands bei Abschluss eines Vertrages - auch eines BCA - gemal § 82 AktG
grundsatzlich unbeschrankt ist. Dies gilt selbst dann, wenn im Innenverhaltnis die Zustimmungskompetenz
der Hauptversammlung missachtet worden sein sollte (vgl. bereits BGH, Urteil vom 25.02.1982 - Il ZR
174/80, juris-Rn. 29 f.). Die Klager stellen daher weder den Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit des
BCA noch stellen sie in Frage, dass der BCA zwischenzeitlich vollzogen ist. Sie begehr(t) en auch nicht -
auch nicht mittelbar - eine Verhinderung oder Riickabwicklung der im BCA angelegten oder in diesem
Zusammenhang auch nur angektindigten selbstandigen MalRnahmen, insbesondere des schuldrechtlichen
und dinglichen Vollzugs des Aktientauschs zwischen den tauschwilligen Aktiondren der ... AG und der ...

plc.

45

ee) Ein Feststellungsinteresse ware schliellich anzuerkennen, wenn Wiederholungsgefahr bestiinde. Denn
dann ware die Feststellung geeignet, einer kiinftigen Rechtsverletzung wirksam zu begegnen. Daran fehlt
es ebenfalls. Stellt man auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung ab, so ergibt sich dies bereits
daraus, dass die Fusion, die das BCA vorbereitete, unwiderruflich vollzogen ist. Uberdies stand bereits bei
Klageerhebung zu erwarten, dass die Fusion vollzogen wiirde.

46
ff) Damit kommt als Anknupfung fur ein Feststellungsinteresse nur ein Abstellen auf mdgliche
Sekundaranspriche (im untechnischen Sinne) in Betracht.

47

Insoweit erkennt der BGH an, dass das Rechtsschutzbedirfnis flr eine Feststellungsklage auf
Unwirksamkeit eines Beschlusses eines Leitungsorgans nicht nur darin liegen kann, dass ein stattgebendes
Feststellungsurteil die Gesellschaftsorgane dazu anhalt, hieraus die notwendigen Folgerungen ableiten.
Falls das nicht geschieht - oder nicht (mehr) geschehen kann, wie hier -, kann das Feststellungsurteil zum
Anlass fir Schadensersatzanspriiche oder fir Antrage in der Hauptversammlung etwa auf Versagung der
Entlastung, Abberufung (oder unterbliebene Neuwahl) von Aufsichtsraten oder Geltendmachung von
Ersatzansprichen nach § 147 AktG genommen werden. Die Mdglichkeit derartiger Sekundaranspriiche
begrindet ebenfalls das Feststellungsinteresse (vgl. BGH, Urteil vom 10.10.2005 - Il ZR 90/03, juris-Rn. 19
- M./C. Il). Diese Rechtsprechung kann auf die Feststellung der Zustimmungsbedurftigkeit Gbertragen
werden.
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(1) Vorliegend stehen allerdings allein Schadensersatzanspriiche inmitten. Sonstige mdgliche Antrage in
der Hauptversammlung (insbesondere solche ohne Bezug auf Schadensersatzanspriiche), auf die sich die
Klager pauschal und am Rande (Schriftsatz vom 06.10.2020, S. 3, Bl. 643 d.A.) berufen (genannt ist die
Frage der Entlastung des Vorstandes), spielen keine Rolle. Im vorliegenden Fall I1asst sich so ein
Rechtsschutzbedirfnis auch nicht begriinden:

49

Stellt man - was fir eine Unzulassigkeit genlgt - auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht ab, so war dem Vorstand zu diesem Zeitpunkt die Entlastung durch unangefochtenen
Hauptversammlungsbeschluss 2018 - mit Uber 98% der Stimmen - bereits erteilt. Antréage in der
Hauptversammlung sind auch deshalb nicht (mehr) méglich, weil die ... AG zwischenzeitlich auf eine
Tochter der ... plc verschmolzen und lberdies in eine GmbH umgewandelt wurde, folglich ihre rechtliche
Existenz verloren hat. Auch haben die Klager ihren Gesellschafterstatus verloren. Fur eine
Selbstregulierung durch die Gesellschaft (BGH, Urteil vom 10.10.2005 - 1l ZR 90/03, juris-Rn. 27) auRerhalb
von Schadensersatzanspriichen ist daher kein Raum.

50

Schon bei Klageerhebung konnte aus diesem Gesichtspunkt kein Feststellungsinteresse hergeleitet
werden. Denn bei Rechtshangigkeit stand fest, dass sich eine Uberwaltigende Mehrheit von 75,7% der
Aktionare am Aktientausch beteiligt hatte. Anders als bei der zweiten Angebotsfrist nach § 16 Abs. 2 WpUG
- bei dem die Aktionare unter dem Druck der Tatsache standen, dass die ... AG nach dinglichem Vollzug
des Tauschangebots auch ohne ihre Zustimmung aufgrund der %-Mehrheit der ... plc unter dem nahezu
unumschrankten Einfluss der ... plc stehen wiirde - handelten diese Aktionare freiwillig. Insoweit trifft die
Behauptung der Klageseite nicht zu, dass die L.-Aktiondre unter wirtschaftlichem Zwang handelten, da die
... AG zur Zahlung einer Vertragsstrafe von 250 Mio € verpflichtet gewesen ware, wenn das Quorum
verfehlt worden ware. Zutreffend weist die Beklagte darauf hin (Schriftsatz vom 06.11.2018, S. 16, Bl. 341
d.A.), dass Art. VIII Nr. 8.6 (c) des BCA (Anlage B 2, S. 54) die Verpflichtung zur Zahlung dieser Summe im
Falle einer Kiindigung wegen Verfehlens des Annahmequorums (Nr. 8.3 (iv)) an die zusatzliche
Voraussetzung der Nr. 8.4 (Nicht-Empfehlung des Angebots) knlpft. In der Tatsache, dass sich die
Aktionare mit dieser Quote am Aktientausch beteiligt haben, liegt zugleich ihre Zustimmung zur Fusion mit
... zu den ausgehandelten Konditionen und damit auch die konkludente Billigung des BCA. Dann aber ist
eine Mehrheit fir etwaige gesellschaftsrechtliche Sanktionen wegen des Abschlusses des BCA - wie die
Zustimmung zur Entlastung des Vorstandes mit Uber 98% der Stimmen ex post bestatigt - von vornherein
nicht ersichtlich (zur fehlenden Anfechtbarkeit der Entlastung, weil die unterbliebene Einholung der
Zustimmung der Hauptversammlung zu einem BCA jedenfalls nicht grob rechtswidrig ist: OLG Frankfurt
a.M., Urteil vom 01.10.2013 - 5 U 214/12, juris-Rn. 34). Gleiches gilt fiir sonstige Antrage.

51

(2) Stehen nur und ausschlief3lich Schadensersatzanspriiche im Raum, bestehen erhebliche Zweifel, ob ein
bloRRer Antrag auf Feststellung der Zustimmungsbedurftigkeit dem Feststellungsinteresse hinreichend
Rechnung tragt. Der Feststellung lasst sich, falls die Klage Erfolg hat, allenfalls entnehmen, dass das
Verhalten der Organe objektiv pflichtwidrig war. Im Ergebnis lauft eine solche Klage auf die Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Handelns der Gesellschaftsorgane hinaus und damit auf die Erfillung nur eines
Tatbestandselements des Haftungstatbestandes (zur Unzulassigkeit: BGH NJW 1977, 1288, 1289 f., s.0.).
Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs lehnt es dementsprechend ab, das Interesse an der Feststellung
der Rechtswidrigkeit einer bereits abgeschlossenen MalRnahme (konkret eines Stadionverbotes) mit einer
etwaigen aus der rechtswidrigen MalRnahme resultierenden Schadensersatzpflicht zu begriinden; bei der
Feststellung der Schadensersatzpflicht handele es sich vielmehr um ein eigenstandiges feststellungsfahiges
Rechtsverhaltnis (BGH, Urteil vom 17.06.2016 - V ZR 272/15, juris-Rn. 15).

52

Ein grofRzligigerer Mal3stab mag dann veranlasst sein, wenn die ,Offenheit” des Antrags dem Umstand
geschuldet ist, dass den Klagern unterschiedliche Sekundaranspriiche (wiederum im weiteren Sinne)
zustehen konnen, sie sich deshalb berechtigterweise nicht auf die Feststellung der Schadensersatzpflicht
festlegen lassen méchten (BGH, Urteil vom 10.10.2005 - 1l ZR 90/03, juris-Rn. 22). So lag der Fall aber
schon bei Klageerhebung nicht, erst recht liegt er so nicht im Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen
Verhandlung.
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Grofdzugiger kdnnte man allenfalls dann verfahren, wenn sich - wegen der Vermutung des Verschuldens in
§ 93 Abs. 2 S. 2 AktG - die Frage der Haftung unmittelbar aus der Pflichtverletzung herleiten lieRe. Das gibt
jedenfalls der vorliegende Fall, wie in der mindlichen Verhandlung erértert, nicht her. Hier stehen Fragen
der Exkulpation des Vorstandes oder der Unterbrechung des Kausalzusammenhangs wegen mehrheitlicher
Beteiligung der Aktionare am Aktientausch im Raum. Eine bloRe Feststellung der Zustimmungsbedirftigkeit,
die man mit der Feststellung objektiver Pflichtwidrigkeit gleichsetzen kann, tréagt daher nicht einmal zu einer
Klarung bei, ob den Klagern Schadensersatzanspriiche wenigstens dem Grunde nach zustehen oder nicht.
Die gewahlte Feststellungsklage ist daher nicht geeignet, auch nur partiellen Rechtsfrieden zu schaffen,
sondern erzwingt ein zweites Verfahren dem Grunde wie der Hohe nach.

54

(3) Letztlich kommt es auf diese Fragestellung jedoch nicht an. Die Klager haben nicht vermocht
aufzuzeigen, dass Schadensersatzanspriiche im Raum stehen, die - falls sie tberhaupt bestehen - nicht
abschlieend im (bereits anhangigen) Spruchverfahren zu verfolgen sind und dort geklart werden.

55

Die Klager stehen insoweit auf dem Standpunkt, dass sie fur ein Feststellungsinteresse
Schadensersatzanspriiche nicht schlissig vortragen missen. Es genlige, wenn Schadensersatzanspriche
nicht ausgeschlossen seien. In keinem Fall genligt jedoch die blof3 abstrakte Moglichkeit eines Schadens.
Es muss entweder ein Schaden eingetreten sein oder wenigstens mit dem Eintritt eines - relevanten -
Schadens zu rechnen sein (vgl. BGH, Urteil von 07.05.2019 - Il ZR 178/19, juris-Rn. 31 fiir einen Antrag auf
Feststellung der Ersatzpflicht fur kiinftige Schaden; der Fall betraf allerdings materiell rechtswidrige
MaRnahmen). Ob strengere Malstabe - etwa eine Schadenswahrscheinlichkeit - zu fordern ist, weil
vorliegend nicht der materielle Bestand der Aktionarsstellung, sondern sein formelles Beteiligungsrecht
inmitten steht, kann der Senat dahinstehen lassen.

56

Die Klager machen insoweit geltend, der Schaden liege in dem Verlust ihres Mitgliedschaftsrechts infolge
des Squeeze-Out; ferner sei infolge kartellbedingter VerauRerungen von Unternehmensteilen insbesondere
in den USA Umsatz und operatives Ergebnis zurlickgegangen, so dass die Barabfindung nach Squeeze-
Out niedriger ausfalle. SchlieBlich stiinden Anspruiche der Gesellschaft gegen ihre Vorstande nach § 93
AktG wegen der kartellbedingten VerauRerungen im Raum, die - da bereits zum Zeitpunkt des
Ausschlusses der Klager entstanden - im Spruchverfahren zu berticksichtigen seien. Nicht stutzen sich die
Klager darauf, dass das BCA den Handlungsspielraum der Gesellschaft in der Ubergangsphase eingeengt
habe. Es ist auch weder vorgetragen noch ersichtlich, dass insoweit Mainahmen unterlassen wurden, die
ohne BCA beschlossen worden wéren. Die seitens der Klager geltend gemachten Anknipfungspunkte fur
Schadensersatzanspruche rechtfertigen den Feststellungsantrag nicht:

57
(a) Die Anknipfung an den Verlust der gesellschaftsrechtlichen Stellung als Aktionar tragt nicht.

58

(aa) Dies ergibt sich schon daraus, dass der Feststellungsantrag die Durchsetzung eines konkreten
Zahlbetrages - sei es in Gestalt von Schadensersatz, sei es im Rahmen des Spruchverfahrens - vorbereiten
will. Dieses Begehren betraf und betrifft nicht den Bestand des Mitgliedschaftsrechts als solchen (es ist
mittlerweile ohnehin verloren), sondern dessen Wert. Ein Schaden, fur den die Feststellung bendtigt wirde,
entsteht nur, wenn die Klager eine echte Werteinbule geltend machen. Wirde fiir ein
Feststellungsinteresse allein der Umstand genligen, dass in das Mitgliedschaftsrecht eingegriffen wird,
selbst wenn kein vermdgensrechtlicher Nachteil entsteht, liefe dies auf die Anerkennung eines nicht
monetaren Interesses hinaus; ein reines Genugtuungsinteresse genugt aber fir das Feststellungsinteresse
nicht.

59

(bb) Der Senat lehnt die AnknlUpfung an den Verlust des Mitgliedschaftsrechts aus einem weiteren Grund
ab: Das BCA beruhrt den Bestand des Mitgliedschaftsrechts nicht, worauf die Beklagte zutreffend
hingewiesen hat. Auch der durch das BCA vorbereitete und begleitete Aktientausch lasst den Bestand des
Mitgliedschaftsrechts unberthrt. Vielmehr wechselt durch den Vollzug des Aktientauschs lediglich die
Inhaberschaft der Aktien, deren Inhaber bereit waren, ihre Aktien an die ... plc abzugeben. Die



Inhaberschaft der nicht tauschwilligen Aktionare bestand unverandert fort. Zu einem Eingriff kam es erst
durch Folgemafinahmen. Diese waren aber nicht Regelungsinhalt des BCA. Zwar wurden die Aktionare bei
Unterbreitung der Angebotsunterlage - wie in § 11 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 WpUG vorgesehen - darliber
unterrichtet, dass die ... plc bei Erreichen gewisser Schwellenwerte bestimmte gesellschaftsrechtliche
MaRnahmen beabsichtige, wie den Abschluss eines Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrags bei
Erreichen einer Quote von 75%-90% der Aktien, eines reinen Squeeze-Out nach §§ 327a ff. AktG bzw. §§
39a ff. WpUG bei einer Quote von mehr als 95% oder - wie tatséchlich geschehen - eines
verschmelzungsrechtlichen Squeeze-Out nach § 62 Abs. 5 UmwG bei einer Quote von 90-95%. Insoweit
handelte es sich um blofRe Ankiindigungen; die Umsetzung dieser Malinahmen blieb spateren
Hauptversammlungen ausdricklich vorbehalten.

60

Dementsprechend basiert der tatsachlich Verschmelzungsvorgang mit Squeeze-Out auf einem gesonderten
Hauptversammlungsbeschluss nach Vollzug der Fusion. Dieser Beschluss hatte gesondert angefochten
werden kénnen und missen und ist somit mangels Anfechtung bestandskraftig und damit auch im
Verhaltnis der Parteien wirksam.

61

Daran andert sich nichts dadurch, dass der Beschluss im Sinne einer natirlichen Kausalitat Folge des BCA
und des darauf basierenden Aktientauschangebots ist. Die Rechtsordnung kann an dem Umstand nicht
vorbeigehen, dass sich der Aktientausch und damit auch die Anderung der Mehrheitsverhaltnisse in der
Hauptversammlung durch Vertrag zwischen den tauschwilligen Aktionaren und der ... plc - ohne Beteiligung
der ... AG - vollizieht (und sich auch ohne vorherigen Abschluss eines BCA und ohne jedwede Beteiligung
der ... AG so hétte vollziehen kénnen). Aus diesem wirksamen Aktientausch und der dabei erlangten
Mehrheit leitet die ,neue” Mehrheit ihre Befugnis ab, einen umwandlungsrechtlichen Squeeze-Out
vorzunehmen. Eine etwaig fehlerhafte Begleitung dieses Aktientausches durch BCA betrifft, wertend
betrachtet, nicht diesen sich auRerhalb der eigentlichen Gesellschaft vollziehenden und wirksamen Wechsel
im Aktionariat. Konsequenz dieses Umstandes, dass sich der Wechsel der Inhaberschaft im Aktionariat
aufderhalb der Gesellschaft vollzieht, ist, dass die dem Aktientausch zeitlich nachfolgende Ausiibung einer
der neuen Mehrheit zustehenden Kompetenz keinen rechtswidrigen Eingriff in den Bestand der
Mitgliedschaftsrechte der Klager darstellt und deshalb auch im Falle der Anfechtung keinen
Anfechtungsgrund darstellen wirde.

62

(b) Die Klager stutzen Schadensersatzanspriiche ferner auf den Umstand, dass Verkaufe von
Unternehmensanteilen zur Erlangung kartellrechtlicher Freigaben in die Bemessung der angebotenen
Barabfindung einfldssen, so dass diese niedriger ausfalle.

63

(aa) Mit diesem Argument kdnnen die Klager nicht gehdrt werden. Zur Zahlung einer Barabfindung kommt
es namlich nur, weil die Fusion durchgefiihrt wurde (so auch Schriftsatz des Beklagtenvertreters vom
27.02.2020, S. 7, Bl. 629 d.A.). Waren das BCA und damit auch der Aktientausch unterblieben, ware es
nicht zu einem Squeeze-Out und der Zahlung einer angemessenen Barabfindung gekommen. Letztlich
begehren die Klager als Schadensersatz eine Erhéhung der Abfindung, die ihnen ohne BCA, Aktientausch
und Squeeze-Out Uberhaupt nicht zugestanden hatte. Somit kommt es auch nicht darauf an, ob - was die
Beklagte bestreitet - die Barabfindung tatsachlich infolge der Verauferung von Unternehmensteilen
niedriger ausfallt.

64

Als Eingriff in den Vermdgenswert der Aktie hatte etwa in Betracht kommen kénnen, dass sich der
Aktienkurs verschlechtert hatte. Dies machen die Klager jedoch nicht geltend und ist auch nicht ersichtlich.
Aus dem von der Klagerseite selbst vorgelegten Bewertungsgutachten (Anlage BK 6, S. 113 ff.) ist vielmehr
ersichtlich, dass sich der Aktienkurs der ... AG (nach einem Kursrutsch 2015 auf Werte zwischen 116 und
140 €) bereits infolge der Fusionsgesprache verbessert hat (Kurssprung bei erster Ankiindigung von
Fusionsgesprachen: >10%, Minus nach Mitteilung des Abbruchs der Verhandlungen: -5,6%; bei
Wiederaufnahme: +5,6%; Kursanstieg infolge Abschluss BCA auf 179,20 € am 09.06.2017). Die zuerkannte
Barabfindung - der im Ubrigen regelmaRig der Boérsenkurs im Zeitraum von drei Monaten vor Bekanntgabe
der Entscheidung fir den Squeeze-Out als Untergrenze zugrunde liegt (Singhof in BeckOKG, § 327b AktG



Rn. 7 [Stand: 19.10.2020]); der gemittelte Borsenkurs im demnach mafRgeblichen |. Quartal 2018 betrug
(nach kartellbedingten Verkaufen) knapp 173 € - in Hohe von 189,46 € liegt nahe dem einmaligen
Hochstwert der Aktie mit 191 € am letzten Tag der Frist fur die Abgabe des Tauschangebots (bereits am
Folgetag war der Kurs auf 186,29 € gefallen).

65

(bb) Im Ubrigen kénnen die Klager auf die Desinvestitionsentscheidung des Vorstandes keine individuellen
Schadensersatzanspruche stitzen. Eine Schmalerung von Vermogen oder Ertragsfahigkeit bertihrt namlich
nicht den Bestand des Mitgliedschaftsrechts (vgl. Wagner in MiiKo BGB, 8. Aufl., § 823 Rn. 352). Vielmehr
vollzieht sich ein etwaiger Schutz der Gesellschaft Gber Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft; der
Aktionar profitiert mittelbar Gber den Wert seiner Aktien.

66

Dies gilt jedenfalls dann, wenn die konkrete Desinvestitionsentscheidung als Malnahme der
Geschaftsfuhrung vom Vorstand ohne Beteiligung der Hauptversammlung (und damit ohne Eingriff in das
mitgliedschaftliche Beteiligungsrecht des Aktionars) allein getroffen werden kann. So liegt der Fall hier: Die
Klager machen geltend, infolge der kartellbedingten VerauRerungen von Unternehmensteilen sei von 2018
auf 2019 ein Umsatzriickgang von 9% und ein Einbruch des operativen Ergebnisses um 19% zu
verzeichnen. Diese Werte verfehlen die Schwellenwerte fir eine Zustimmungsbedurftigkeit im
Innenverhaltnis nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung in Sachen H. und G. | (so man schlichte
Veraulerungsgeschafte ohne Mediatisierungseffekt dieser Rechtsprechung tberhaupt unterwirft [dazu
Huiffer/Koch, aaO, § 119 Rn. 22]). Danach wird eine Zustimmungsbediirftigkeit dann ausgeldst, wenn 70-
80% des Vermogens mediatisiert werden (Huffer/Koch, aaO, Rn. 25; BGH, Urteile vom 26.04.2004 - 1l ZR
155/02, juris-Rn. 48); wesentliche geringere Werte genligen nicht. Es stellt sich somit auch nicht die Frage,
ob ein Kompetenzmangel im Innenverhaltnis im Einzelfall ausnahmsweise auf das Au3enverhaltnis
durchschlagen kénnte (dazu Spindler in MiiKo AktG, 5. Aufl., § 82 Rn. 58 ff.). Das wiirde im Ubrigen selbst
dann gelten, wenn man zusatzlich den Umsatzverlust von 14% aus einer mdglichen VeraufRerung der
Engineering Sparte hinzurechnen wirde (zu der es aber bislang unwidersprochen nicht gekommen ist und
bei der ein Zusammenhang mit der Fusion zweifelhaft erscheint). Der Vorstand war daher befugt, in eigener
Verantwortung entsprechende Desinvestitionsentscheidungen zu treffen. Ob die Hauptversammlung dem
BCA hatte zustimmen mussen, berlhrt nicht die Befugnis des Vorstandes, autonom uber die in seiner
Kompetenz liegenden Geschaftsfiihrungsfragen zu entscheiden. Eine andere Frage ist allenfalls, ob die
Veraulerung materiell pflichtwidrig war, weil sie der Umsetzung einer Malinahme (hier des BCA) diente, die
- so die Unterstellung im Rahmen der Zulassigkeit - der vorherigen Zustimmung der Hauptversammlung
bedurft hatte. Einen eigenstandigen Eingriff in mitgliedschaftliche Rechte des Aktionars begriindet dies
gleichwonhl nicht.
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(c) Damit bleibt als Anknipfungspunkt, dass die Klager der Auffassung sind, dass infolge des behaupteten
pflichtwidrigen Abschlusses (und Vollzugs) des BCA durch die Vorstande der Gesellschaft
Schadensersatzanspriche aus § 93 AktG ,in Milliardenhdhe* zustiinden (Schriftsatz der Klagervertreterin
vom 27.02.2020, S. 21, Bl. 619 d.A.). Diese sind, wie die Klager selbst vortragen, im Spruchverfahren tber
die Hohe der Barabfindung zu bertcksichtigen, weil die Schadensersatzanspriiche bereits in der Wurzel
angelegt waren, somit als Aktivposten zu berlicksichtigen seien. Unstreitig ist ein Spruchverfahren
zwischenzeitlich anhangig.
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(aa) Der BGH hat anerkannt, dass ein berechtigtes Interesse fur die Fortsetzung eines
Anfechtungsprozesses gegen einen Hauptversammlungsbeschluss auch dann besteht, soweit der Ausgang
des Anfechtungsprozesses rechtliche erhebliche Auswirkungen auf die als Vermdgensausgleich fur den
Verlust der Mitgliedsrechte zu gewahrende angemessene Barabfindung haben kann (BGH, Urteil vom
09.10.2006 - Il ZR 46/05, juris-Rn. 19).

69
(bb) Anders als im vom BGH entschiedenen Fall fehlt es vorliegend an einem Rechtsschutzbedirfnis, wie
mit den Parteien in der Verhandlung ausfiihrlich erortert.

70



(aaa) Der Senat sieht kein Rechtsschutzbedtirfnis flir Feststellungsklagen, deren Rechtsschutzinteresse
berechtigterweise allein mit Aspekten begriindet werden kann, die ohnehin im Spruchverfahren zu klaren
sind. Dies wiirde von vornherein zu einer - prozessunékonomischen - Doppelung der Verfahren flihren. Da
aber schon bei Klageerhebung nur Sekundaranspriiche im Raum standen und auch bei diesen, wie
ausgefihrt, keine individuellen Schadensanspriiche berechtigt geltend gemacht wurden, sondern allenfalls
solche, die in Anspriichen der Gesellschaft gegen ihre Vorstande miinden, handelt es sich um Anspriiche,
die im Rahmen eines Spruchverfahrens ohnehin zu prifen sind. Schon bei Rechtshangigkeit war aufgrund
der Zustimmung von mehr als 90% der Aktionare absehbar, dass es zu einem Squeeze-Out kommen
wurde. Eine Notwendigkeit zur Erhebung der streitgegenstandlichen (zusatzlichen) Feststellungsklage zu
ihrer Vorbereitung bestand nicht.
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Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zu dem vom BGH entschiedenen Fall. Dort waren die Aktionare
gezwungen, innerhalb der Monatsfrist nach § 246 Abs. 1 AktG Anfechtungsklage gegen Beschlisse einer
vorangegangenen Hauptversammlung zu erheben, um deren Bestandskraft zu verhindern. Es ging mithin
um die Frage, ob die Klager durch spatere Hauptversammlungsbeschlisse um die Frucht einer Klage
gebracht werden kdnnen, deren Erhebung das Gesetz verlangte.
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Ein Rechtsschutzbedurfnis kann in diesem Zusammenhang nicht selbstandig daraus hergeleitet werden,
etwaige Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft gegen Vorstande berechtigten zu Antragen in der
Hauptversammlung nach § 147 AktG. Zum einen handelt es sich materiell um dieselben Anspriiche, die
Gegenstand des Spruchverfahrens sind. Im Ubrigen sind, wie oben unter (1) naher begriindet, Antrage in
der Hauptversammlung und damit auch Antréage nach § 147 AktG nicht mehr moéglich. Auch war und ist, wie
dort ebenfalls ausgefiihrt, angesichts der breiten Beteiligung von Aktiondren am Aktientausch nicht
ersichtlich, dass sich eine Mehrheit fur entsprechende Antrage hétte finden kdnnen (mit Blick auf § 148 Abs.
1 S. 2 Nr. 3 AktG vgl. OLG Frankfurt, OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 01.10.2013 - 5 U 214/12, juris-Rn. 34).
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(bbb) Die Entscheidung im hiesigen Verfahren wirkt auch nicht unmittelbar prajudiziell.
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Die Rechtskraft des hiesigen Feststellungsurteils wirkt nur zwischen den Parteien (inter partes), hier also
zwischen den konkreten Klagern und der ehemaligen ... AG, jetzt ... GmbH.
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Den Klagern ist insoweit zuzugeben, dass - anders als typischerweise - (nunmehr) Identitat zwischen den
Parteien der gesellschaftsrechtlichen Klage (Aktionar gegen die Gesellschaft) und den Parteien des
Spruchverfahrens (Aktionar - den Ausschluss betreibenden Hauptaktionar) besteht, da aufgrund der
Verschmelzung die jetzige Beklagte gleichsam eine Doppelstellung als die den Ausschluss betreibende
Mehrheitsaktionarin und als Rechtsnachfolgerin der ... AG hat.
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Das Gericht im Spruchverfahren entscheidet jedoch mit Wirkung fir und alle ausgeschlossenen Aktionare, §
13 S. 2 SpruchG. Eine Bindung an das Ergebnis des hiesigen Prozesses, dort ohnehin nur Vorfrage und ein
Tatbestandselement im Rahmen der Bestimmung der angemessenen Barabfindung, besteht dabei nicht
und kann - wegen der ergaomnes-Wirkung seiner Entscheidung - auch nicht bestehen. Eine unmittelbare
prajudizielle Wirkung entfaltet der hiesige Prozess somit nicht; das Gericht im Spruchverfahren bleibt
vielmehr frei, die Rechtsfrage anders der Senat im hiesigen Verfahren zu beurteilen. Erst recht gilt das fir
den Fall einer den Klagern ungtinstigen Sachentscheidung. In keinem Fall kann namlich eine Bindung zu
Lasten der am hiesigen Verfahren nicht beteiligten Aktionare angenommen werden. Dann aber besteht kein
Interesse an der Fortfiihrung des Rechtsstreits (vgl. § 265 Abs. 3 ZPO).
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Insoweit zeigen sich weitere malgebliche Unterschiede zur BGH-Entscheidung vom 09.10.2006 - Il ZR
46/05:

78
Im dortigen Fall drohten im Falle der Versagung der Fortflihrung des Anfechtungsprozesses den Klagern
unglinstige Hauptversammlungsbeschliisse in Bestandskraft zu erwachsen (BGH aaO Rn. 20); damit waren



inmitten stehende Vertrage nach § 179a AktG wirksam geworden mit der Folge, dass dies Auswirkungen
auf die Barabfindung im Spruchverfahren gehabt hatte. So liegt der hiesige Fall nicht: es gibt keine
Hauptversammlungsbeschliisse mit Auswirkungen fur die Barabfindung, die in Bestandskraft erwachsen
kénnten. Zum anderen wird das BCA nicht erst durch ein Abschneiden der Fortsetzung des Prozesses
wirksam, sondern war, wie von keiner Seite bezweifelt wird, von Anfang an wirksam. Es steht auch nicht die
prajudizielle negative Wirkung eines klageabweisenden Urteils inmitten, wenn die Feststellungsklage als
unzuldssig abgewiesen wird.
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Anders als die Klager meinen (Schriftsatz vom 06.10.2020, Bl. 643ff. d.A.), handelt es bei den
kartellbedingten VerauRerungen nicht um Vertrage im Sinne von § 179a AktG. Nach dieser Vorschrift bedarf
der (schuldrechtliche) Vertrag, durch den sich eine Aktiengesellschaft ,zur Ubertragung des ganzen
Gesellschaftsvermdgens® verpflichtet, der Zustimmung der Hauptversammlung. Ohne Zustimmung ist der
Vertrag nichtig mit der Folge, dass bereicherungsrechtliche Ruckforderungsanspriiche bestiinden (§§ 812 ff.
BGB). Die tatsachlich vorgenommenen VerauRerungen erfillen die tatbestandlichen Voraussetzungen des
§ 179a AktG nicht, denn es wird - selbst wenn man annimmt, dass samtliche kartellbedingten
Veraullerungsgeschafte, auch wenn sukzessiv erfolgt, zusammenzurechnen sind (dazu Huaffer/Koch, AktG,
14. Aufl., § 179a Rn. 5) - mitnichten ,das ganze Unternehmen* verkauft. Die Verkaufe fihrten nach dem
klagerischen Vortrag vielmehr zu Riuckgangen des Umsatzes von 9% bzw. des operativen Ergebnisses von
19%. Der Einbruch betrifft nur einen Bruchteil weit unterhalb der Halfte des unternehmerischen Outputs und
ist nicht geeignet, den Tatbestand des § 179a AktG auszulésen. Auch bei qualitativer Betrachtung kann
nicht die Rede davon sein, dass die ... AG mit dem zurtickbehaltenen Vermogen ihren in der Satzung
festgelegten bisherigen Unternehmensgegenstand, wenn auch in eingeschranktem Umfang, nicht
weiterverfolgen kénnte (zu diesem Malstab Huffer/Koch, AktG, aaO Rn. 4 mwN; ebenso schon BGH, Urteil
vom 25.02.1982 - Il ZR 174/80, juris-Rn. 22 [zur Vorgangervorschrift § 361 AktG]). Erganzend sei bemerkt,
dass auch die Werte, die das Landgericht im Urteil, S. 61 ff. bei Annahme einer kompletten VeraufRerung
des nordamerikanischen Marktsegments annahm, die Schwelle des § 179a AktG (weit) verfehlen wiirde.
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Zum zweiten stellt der BGH darauf ab (BGH, aaO, Rn. 22), dass eine Nichtigerklarung im
Anfechtungsprozess (mit der Folge, dass der im dortigen Verfahren zugrunde liegende schuldrechtliche
Vertrag ohne weiteres, weil nichtig, rickabzuwickeln ware) nach § 248 Abs. 1 AktG fir und gegen alle
Aktionare wirkte. An einer solchen ergaomnes-Wirkung fehlt es bei einer reinen Feststellungsklage.

81

(ccc) Zu berlcksichtigen sind die Besonderheiten des vorliegenden Falles, die eine etwaige indizielle
Bedeutung der Entscheidung selbst im Erfolgsfalle der Klager derart zurticktreten lassen, dass sich ein
Rechtsschutzbedurfnis hierauf allein unter Rekurs auf prozessdkonische Erwagungen nicht begriinden
lasst: Eine Feststellung der objektiven Pflichtwidrigkeit bedeutete lediglich die - flir das Spruchverfahren nur
indizielle, nicht bindende - Entscheidung Uber ein Tatbestandselement der Anspriiche. Die weiteren
Tatbestandsvoraussetzungen, wie beispielsweise eine mogliche Exkulpation des Vorstandes blieben
ungeklart, obwohl an ihrer Erfillung erhebliche Zweifel bestehen (vgl. dazu unter e). Der Nutzen dieses
Verfahrens flr die Klager im ohnehin anhangigen Spruchverfahren ist daher so eingeschrankt, dass er eine
Fortsetzung des vorliegenden Verfahrens nicht rechtfertigt, jedenfalls - unter Berticksichtigung der
beidseitigen Interessen - zumutbar macht, die Frage umfassend und abschlie3end im ohnehin anhangigen
Spruchverfahren zu klaren.
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Hinzu tritt, dass von Gesetzes wegen keine Notwendigkeit zur Erhebung einer gesonderten
Feststellungsklage bestand (dazu unter d), ferner dass der Klage das Rechtsschutzbedirfnis von Anfang an
fehlte, weil im Zeitpunkt der Rechtshangigkeit der Klage aufgrund der erreichten Zustimmungsquote
absehbar war, dass es zu einem Squeeze-Out kommen wiirde, im Ubrigen nicht ersichtlich ist, wie die
Klager die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft gegen die Vorstande auf3erhalb
des Spruchverfahrens hatten erzwingen kénnen.

83
d) Ein Rechtsschutzbedurfnis ergibt sich schlieRlich auch nicht daraus, dass die Klager gezwungen waren,
fristgebunden Klage zu erheben. Dafur kann an dieser Stelle dahinstehen, ob die Erhebung der



Feststellungsklage ohne unangemessene Verzogerung zu erfolgen hatte. Die Rechtsprechung unterwirft
zwar die ,Abwehrklage“ gegen unwirksame GeschaftsflihrungsmalRnahmen dem Gebot, sie ohne
unangemessene Verzogerung zu erheben (BGH, Urteile vom 10.07.2018 - Il ZR 120/16 und vom
07.05.2019 - Il ZR 278/16). Dazu zahlt die Unterlassungsklage (vgl. BGH, Urteil vom 07.05.2019 - Il ZR
278/16), mit der die Umsetzung unwirksamer Vorstandsbeschlisse verhindert werden soll; der BGH hat
dies auf Klagen auf Feststellung der Unwirksamkeit eines Vorstandsbeschlusses im Bereich der
KapitalmalRnahmen diesem ,Fristgebot* erstreckt (BGH, Urteil vom 10.07.2018 - Il ZR 120/16, juris-Rn. 20
ff.) und dies mit Ricksichtnahmepflichten des Aktionars gegenuber der Gesellschaft begriindet.
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Es erscheint bereits zweifelhaft, ob dasselbe fiir die bloRRe Feststellung der Mitwirkungsbedurftigkeit der
Hauptversammlung - die Unwirksamkeit der Ma3nahme wird nicht geltend gemacht - gilt; selbst wenn dem
so ware, lasst sich aus dem ,Fristerfordernis® - jedenfalls fiir den vorliegenden Fall - ein
Rechtsschutzbedirfnis nicht ableiten.
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Denn die etwaige Versaumung der Frist zur Erhebung einer Abwehrklage mag zu einer Verwirkung des
Klagerechts fur eine entsprechende Abwehrklage fiihren (BGH, aaO, juris-Rn. 31); ihr Unterlassen sperrt
jedoch nicht die (spatere) Geltendmachung von Schadensersatzansprichen. So hat der BGH im Verfahren
Il ZR 278/16 zwar die Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen als verfristet angesehen; die
Abweisung von gleichzeitig geltend gemachten Schadensersatzansprichen beruhte nicht auf einer
Verwirkung der Schadensersatzanspriiche (sondern darauf dass der Schaden nicht ausreichend dargelegt
war bzw. dass - hinsichtlich der Feststellung einer Ersatzpflicht fiir kiinftige Schaden - mit dem Eintritt eines
Schadens nicht zu rechnen war). Daraus folgt fir den Senat: eine Abwehrklage muss zwar ggf. innerhalb
angemessener Frist erhoben werden, ihre Erhebung ist jedoch keine conditio sine qua non fur die spatere
Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen und vermittelt deshalb auch nicht das
Rechtsschutzbedurfnis fur die vorliegende Feststellungsklage. Eine andere Sichtweise ware schwerlich mit
der Wertung von § 93 Abs. 6 AktG, der eine 10-jahrige Verjahrungsfrist fur die Haftung von Vorstéanden
bdrsennotierter Unternehmen vorsieht, und von § 93 Abs. 4 S. 3 AktG, der den Verzicht und den Vergleich
Uber solche Anspriiche fir drei Jahre ausschlief3t, vereinbar. Diese Vorschriften beziehen sich zwar auf das
Innenverhaltnis von Vorstand zu Gesellschaft; derartige Anspriiche werden (mittelbar) vorliegend
(zumindest auch) geltend gemacht. Es ware darlber hinaus kaum zu erklaren, wenn - trotz des bewusst
scharfen Sanktionsregimes - im Auf3enverhaltnis von Gesellschaft und Aktionar Schadensersatzanspriiche
unter Berufung auf Treuepflichten nicht nur im Einzelfall, sondern regelmafig abgekiirzt wiirden, zumal die
Verjahrungsvorschriften fir die Gesellschaft in den meisten Fallen einen ausreichenden Schutz bieten.
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Jedenfalls im vorliegenden Fall konnte nicht die zeitnahe Erhebung der Klage erwartet werden, um etwaige
Schadensersatzanspriche zu wahren. Es geht nicht etwa um eine Fallgestaltung, bei der dem Aktionar
vorgeworfen werden konnte, er hatte durch frihere Klage Schaden abwenden kénnen. Denn die Klager
machen gerade nicht die Unwirksamkeit einer Mal3nahme geltend, sondern behaupten - zutreffend - die
Wirksamkeit des BCA von Anfang an. Die Klager konnten folglich mit ihrer Klage weder den Abschluss des
BCA noch dessen Umsetzung verhindern. In einer solchen Konstellation kann die Gesellschaft den Klagern
hinsichtlich etwaiger Schadensersatzanspriiche nicht entgegenhalten, dass sie zuvor nicht oder nicht
rechtzeitig (Feststellungs-)Klage erhoben hatten.
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e) Erganzend merkt der Senat an, dass fur ihn nach dem Vortrag der Parteien nicht ersichtlich ist, dass die
klagerseits in den Raum gestellten Schadensersatzanspriiche bestiinden, selbst wenn man - nur insoweit
handelt es sich um eine doppelrelevante Tatsache - eine Zustimmungspflichtigkeit der Hauptversammlung
zum BCA annimmt. Auch unter diesem Aspekt hat der Senat erhebliche Zweifel, ob ein Bedirfnis fur die
beantragte Feststellung besteht. Der Senat verdeutlicht dies an folgenden Aspekten:
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(aa) Schadensersatzanspriiche setzen Verschulden voraus. Fir den Senat ist nicht erkennbar, dass die
Leitungsorgane schuldhaft gehandelt haben (vgl. Beklagtenvortrag, Schriftsatz vom 27.02.2020, S. 10f., BI.
632 f. d.A.), als sie die Beteiligung der Hauptversammlung unterlie3en, selbst wenn insoweit ein objektiv
pflichtwidriges Ubergehen der Hauptversammlung unterstellt.
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Die Frage der Zustimmungsbedirftigkeit eines BCA ist hochstrichterlich nicht geklart. Die Ansicht, es sei
nicht zustimmungspflichtig, lie® und Iasst sich gut vertreten (Koch, ZGR 2019, 588, 592: ,Diese Wurdigung
Strohns [Anm. d. Senats: nach Abschluss des streitgegenstandlichen BCA] hat gerade die Beratungspraxis
auch deshalb aufgeschreckt, weil man nicht nur die H.-Rechtsprechung deutlich entscharft glaubte, sondern
auch die spezielle Form der Zusammenfiihrung, wie sie fir den Fall L./P. gewahlt wurde, als weitgehend
gesicherten Bestandteil der Transaktionspraxis wahnte. Im Schrifttum wurde eine solche Vorgehensweise
nahezu durchgangig fur zulassig und nicht zustimmungsbedurftig gehalten mwN in Fn. 10; vgl. auch [aus
der expost-Perspektive]: Fleischer, Der Betrieb, 2019, 2675, 2681: ,Die ganz Uberwiegende Meinung sieht
keine Grundlage fir eine ungeschriebene Hauptversammlungskompetenz“ mwN in FulRnote 145; Schmolke
in VGR, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2018, Hauptversammlungszustandigkeit fur Business
Combination Agreements, Rn. 39 ff.; Dominik Meier in VGR, aa0, Bericht Uber die Diskussion des Referats
Schmolke, Rn. 5, wonach die Mehrheit der Diskutanten die Ansicht teile, dass ein BCA als ,Aktionsfahrplan®
bei einem Zusammenschluss a la L. AG/P. keine Mediatisierung darstelle und eine ungeschriebene
Zustandigkeit der Hauptversammlung abzulehnen sei; ablehnend - allerdings unter Hinweis auf die
Strittigkeit der Rechtsfrage - Spindler in K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl., § 119 Rn. 40a; ebenfalls
ablehnend Strohn, ZHR 182, 114). Das Landgericht hat mit guten Argumenten ebenfalls angenommen,
dass das BCA nicht zustimmungsbediirftig sei. Vor diesem Hintergrund erschlie3t sich nicht, dass die
Einnahme des beklagtenseits vertretenen Rechtsstandpunkts einen vorwerfbaren Sorgfaltsverstoly
begrindet, zumal sich die Gesellschaftsorgane, wie sich aus der vorgerichtlichen Korrespondenz ergibt,
umfassend rechtlich haben beraten lassen (Anlage B11, S. 2 ff.). Es ist anerkannt, dass das Vertrauen auf
fachkundigen Rat die Gesellschaftsorgane exkulpieren kann (BGH, Urteil vom 14.05.2007 - || ZR 48/06,
juris-Rn. 14).
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(bb) Im Ubrigen bestehen durchgreifende Zweifel, ob die behauptete Pflichtverletzung fiir die behaupteten
Schaden zurechenbar kausal ware.
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Im Nachgang zum BCA haben mehr als 75% der Aktionare - nachdem durch Pressemitteilungen (schon
2016, vgl. Anlage B1) wesentliche Kernstiicke der Fusion bekannt gegeben worden waren, die Aktionare
Gelegenheit zu einer Aussprache im Rahmen der Hauptversammlung 2017 hatten und sie umfassend
schriftlich durch die Angebotsunterlage informiert waren - freiwillig am Aktientausch teilgenommen und
damit zugleich konkludent die Fusion und mittelbar auch das BCA, das den Fahrplan und wesentliche
Parameter festlegte, gebilligt. Die nach Ansicht der Klager notwendige Zustimmung von (hier sogar absolut)
75% der Aktionare ist damit erreicht. Diese Zustimmung wurde zwar nicht in einer Hauptversammlung, aber
rechtsverbindlich durch Annahme des Ubernahmeangebots der ... plc fiir ihre Aktien erteilt. Durch diesen
Vertrag (ohne unmittelbare Beteiligung der ... AG) wird die Fusion zivilrechtlich wirksam vollzogen. Vor dem
Hintergrund der hohen Zustimmungsquote von mehr als 75 bzw. 90% der Aktionare bestehen flr den Senat
Uberdies keine Zweifel, dass eine Hauptversammlung dem BCA ebenfalls zugestimmt hatte, zumal nicht
ersichtlich ist, dass wesentliche Akteure die Fusion dort abgelehnt hatten (vgl. die Pressemitteilung der
Deutschen Schutzvereinigung fir Wertpapierbesitz e.V., Anlage B12; zum Einwand rechtmafigen
Alternativverhaltens: vgl. BGH, Urteil vom 10.07.2018 - Il ZR 24/17, juris-Rn. 42 ff. zur fehlenden
Zustimmung des Aufsichtsrates).
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3. Da die Klage bereits mangels Rechtsschutzbedirfnisses unzuldssig ist, bedarf keiner abschlieenden
Entscheidung, ob die vorliegende Feststellungsklage als Abwehrklage - als solche ohnehin nicht
Vorbedingung fur die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen - ohne unangemessene Verzdgerung
zu erheben war und ob diese Frist insbesondere vor dem Hintergrund, dass zwischen Abschluss des BCA
am 01.06.2017 bis zur Klageeinreichung am 24.10.2017 bereits fast 5 Monate, selbst gerechnet ab
Unterbreiten der Angebotsunterlage am 10.08.2017 mit einer Flle von deutschsprachigen Unterlagen mehr
als 2 Monate verstrichen waren, gewahrt ist.
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Nach nochmaliger Beratung halt der Senat dafiir, dass - selbst wenn man das Gebot einer unverziglichen
Klageerhebung auf die vorliegende Fallkonstellation, bei der es gerade nicht um die Unwirksamkeit eines
konstitutiven Vorstandsbeschlusses geht, iberhaupt anwendet - GroRRzligigkeit geboten ist. Das Interesse



der Gesellschaft an zeitnaher Rechtssicherheit ist bei einem von vornherein auf blof3e Feststellung
gerichteten Antrag (bei gleichzeitiger Anerkennung der Wirksamkeit der Malnahme) im Vergleich zu echten
Unterlassungssituationen von vornherein gemindert. Hinzu kommt, dass eine Klage seitens der
Schutzvereinigung angedroht war (Anlage B12), so dass die ... AG nicht berechtigt darauf vertrauen durfte,
dass keine Klage erhoben wirde. Letztlich entscheidend ist, dass den Klager unzumutbar ist, mit
erheblichem Kostenrisiko eine reine Feststellungsklage gleichsam prophylaktisch zu erheben, wenn unklar
ist, ob Aktionare von dem Aktientausch tberhaupt in hinreichender Anzahl Gebrauch machen.
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Die Berufung hat auch im Hilfsantrag keinen Erfolg. Auch bezlglich des Hilfsantrags fehlt es am
notwendigen Feststellungsinteresse. Die Frage der Teilidentitdt mit dem Hauptantrag, auf die das
Landgericht abgestellt hat, bedarf daher keiner Entscheidung.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO, die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit auf § 708
Nr. 10, § 711 ZPO. Die Zulassung der Revision war nicht veranlasst, da die Verneinung des
Feststellungsinteresses auf den Umstanden des konkreten Einzelfalles beruht.



