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Tenor:

Das Versaumnisurteil des Senats vom 16. Januar 2003 wird
aufrechterhalten.

Die weiteren Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte darf die Vollstreckung aus diesem Urteil und aus dem
Versdumnisurteil des Senats vom 16. Januar 2003 durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des zu vollstreckenden
Betrages abwenden, wenn nicht der Klager vor der Vollstreckung
Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Grunde: 1
A. 2
Der Klager ist Aktionar der Beklagten. Er begehrt die Nichtigerklarung der Beschlisse der 3

Hauptversammlung der Beklagten vom 18.12.2000. Er riigt, dal® die in seinem Klageantrag
im einzelnen naher bezeichneten Beschliisse unter Anwendung des sog.
Subtraktionsverfahrens zustandegekommen seien. Dies sei schon grundsatzlich unzulassig.
Jedenfalls habe die Beklagte keine hinreichenden Maflinahmen getroffen, um sicherzustellen,
daR die Prasenz der Stimmberechtigten bei den einzelnen Abstimmungen genauestens
festgehalten worden sei.
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Es liegt eine Anwesenheitsliste der Hauptversammlung (Computerausdruck) vor. Sie besteht
aus folgenden funf Spalten: Ifd. Nr. (1 - 802), Name, Vorname, Bevollmachtigter, Aktien. In
dieser letzten Spalte "Aktien" ist jeweils eine Anzahl eingetragen. Am Ende dieser Spalte
befindet sich darunter die Zahl 68.100. Die Anwesenheitsliste ist vom Versammlungsleiter
unterzeichnet. Daneben liegt eine 7seitige handschriftliche Aufzeichnung der Mitarbeiterin
Frau B vor. Sie hat nach der Darstellung der Beklagten immer dann, wenn ein
Hauptversammlungsteilnehmer den Saal verlassen habe, sich von diesem seine Aktien
aushandigen lassen und seine Stimmen durch handschriftlichen Vermerk von den prasenten
Stimmen abgezogen. Wenn der entsprechende Hauptversammlungsteilnehmer den Saal
wieder betreten habe, habe er von ihr die Aktien zurtickerhalten und sie habe ebenfalls durch
einen handschriftlichen Vermerk seine Stimmen wieder hinzuaddiert. Vor jeder Abstimmung
habe der Versammlungsleiter bei Frau B die jeweilige prasente Stimmenzahl abgefragt.
Diese sei dann in das Protokoll der Hauptversammlung tilbernommen worden. Die
handschriftliche Aufzeichnung beginnt mit dem Datum "18.12.2000" sowie dem Vermerk
"Beginn: 10.15 Uhr" und "Gesamtstimmzahl: 68.263". Sodann beginnt eine Auflistung, die als
erstes + 59 Aktien unter 10.25 Uhr vermerkt und zur Summe von 68.322 Aktien (1.
Abstimmung) gelangt. Anschlief3end finden sich die genannten Vermerke tber Ab- und
Zugange, wobei in der linken Spalte jeweils eine bestimmte Anzahl subtrahiert oder addiert
worden ist und in der rechten Spalte eine "Ifd. Nr." vermerkt ist. Zudem sind jeweils die
Zeitpunkte der verschiedenen Abstimmungen vermerkt. Die Aufzeichnung ist von der
Mitarbeiterin B und dem Versammlungsleiter unterzeichnet.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands erster Instanz wird auf die tatsachlichen
Feststellungen des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Der Klager hat beantragt,

wie im Versaumnisurteil des Senats erkannt.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, durch die Verfahrensweise der Kontrolle der Anwesenheit, insbesondere
durch die Aufzeichnungen der Mitarbeiterin B, sei sichergestellt gewesen, dald auch bei der
Anwendung der Subtraktionsmethode ein zutreffendes Abstimmungsergebnis habe
festgestellt werden kdnnen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat die Anfechtungsbefugnis des Klagers
zwar bejaht. Jedoch sei die Auszahlung der Stimmen nach der sog. Subtraktionsmethode
grundsatzlich zuléssig. Erforderlich sei lediglich, dal’ die Gesellschaft Vorkehrungen treffe,
daR sich die Gesamtzahl der Hauptversammlungsteilnehmer fir den jeweiligen
Abstimmungsgang hinreichend zuverlassig aus dem Teilnehmerverzeichnis und einer
daneben gefiihrten Prasenzliste entnehmen lasse. Diese Vorkehrungen seien hier auch im
Grundsatz ausreichend getroffen worden. Allerdings habe die Mitarbeitern B ihre Aufgabe
nicht hinreichend sorgféaltig wahrgenommen, wie sich aus den offensichtlich unzutreffenden
handschriftlichen Zahlen in der von ihr gefihrten Prasenzliste ergebe. Gleichwohl seien die
auf der Basis dieser Methode ermittelten Abstimmungsergebnisse und hiernach gefal3ten
Beschlusse in der Hauptversammlung nicht anfechtbar. Denn es kénne entgegen der
Behauptung des Klagers nicht davon ausgegangen werden, dal3 es bei der Anwendung der
Additionsmethode zu einem vollstandig anderen Abstimmungsergebnis gekommen ware.
Denn unstreitig sei der weit Uberwiegende Teil der Aktionare mit einem Stimmenanteil von
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55.000 - 56.000 Stimmen von Herrn G vertreten worden. Da aber ausweislich des Protokolls
bei samtlichen Abstimmungen ein Anteil an Ja-Stimmen von mehr als 55.000 - 56.000
Stimmen ermittelt worden sei, ergebe sich daraus zwangslaufig, dafl3 Herr G, bei dem eine
einheitliche Stimmabgabe unterstellt werden kénne, jeweils den Ja-Stimmen zuzurechnen
gewesen sei. Es erscheine ausgeschlossen, daf3 Herr G bei der Anwendung des
Additionsverfahrens anders abgestimmt hétte als mit "Ja". Soweit der Klager aul3erdem noch
bestreite, dal3 Herr G tatsachlich von allen, in der Teilnehmerliste mit diesem Vermerk
ausgewiesenen Aktionaren bevollmachtigt gewesen sei, sei diese Beanstandung nicht
innerhalb der Anfechtungsfrist gem. 8§ 246 Abs. 1 AktG erfolgt und deshalb nicht zu
uberprufen. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das angefochtene Urteil Bezug
genommen.

Mit seiner Berufung verfolgt der Klager seinen erstinstanzlichen Klageantrag weiter. Er halt
nach wie vor die Anwendung der Subtraktionsmethode generell fir unzulassig. Auf3erdem
rugt er, dal’ das Landgericht verkannt habe, dal3 aufgrund der Aufzeichnungen gerade nicht
feststehe, dafl? Herr G wahrend der Abstimmungen im Saal gewesen sei. Denn ausweislich
der handschriftlichen Aufzeichnungen der Mitarbeiterin B hatten mehrfach Aktionéare den Saal
verlassen, die nach der Anwesenheitsliste von Herrn G vertreten worden seien. Gleichwohl
habe Frau B dann jeweils nur den auf diesen Aktionéar entfallenden Aktienanteil und
Stimmanteil abgezogen, nicht jedoch den gesamten, auf Herrn G durch Bevollmachtigungen
entfallenden Anteil.

Der Senat hat durch Versaumnisurteil vom 16. Januar 2003, auf das wegen der Einzelheiten
verwiesen wird, das angefochtene Urteil abgedndert und dem Klageantrag (Nichtigerklarung
der im einzelnen bezeichneten Beschlisse der Hauptversammlung der Beklagten vom
18.12.2000) stattgegeben.

Hiergegen hat die Beklagte zuldssigen Einspruch eingelegt.

Sie behauptet nunmehr, Herr G habe an allen Abstimmungen teilgenommen, er habe die
Stimmen fir die von ihm vertretenen Aktionare einheitlich abgegeben und er habe wahrend
der Abstimmungen den Saal nicht verlassen (Beweis: Zeugnis I). Zudem sei er von allen
Aktionaren, fur die er abgestimmt habe, bevollméachtigt worden (Beweis: wie vor).

Der Klager riigt dieses Beweisangebot als verspatet; die Beklagte sei mit ihm au3erdem nach
§ 531 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen.

B.

Der zulassige Einspruch der Beklagten hat in der Sache keinen Erfolg. Die zul&ssige
Berufung des Klagers ist begriindet. Das Versaumnisurteil des Senats ist daher
aufrechtzuerhalten.

Die Anfechtungsklage ist zulassig. Das Landgericht hat in zutreffender Weise die
Anfechtungsbefugnis des Klagers nach § 245 Nr. 1 AktG bejaht. Auf die Ausfiihrungen hierzu
im angefochtenen Urteil wird Bezug genommen. Der Widerspruch gegen das Wahl- und
Auszahlungsverfahren durch den Klager umfal3t ohne weiteres alle mit diesem Verfahren
durchgefuhrten Abstimmungen und damit alle hier angefochtenen Beschlisse.
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Es liegt auch ein Anfechtungsgrund nach 8§ 243 Abs. 1 AktG vor. Das Abstimmungsverfahren
entsprach nicht den Anforderungen des 8§ 133 AktG.

1.

Zwar neigt auch der Senat wie das Landgericht im angefochtenen Urteil dazu, die
Anwendung des sog. Subtraktionsverfahrens nicht generell fir unzuléssig zu halten (ebenso
BGH NJW 2002, 3629 ff. m.w.N.). Dies kann aber letztlich offen bleiben.

Denn jedenfalls kann im Wege des Subtraktionsverfahrens die Zahl der Stimmen fur die 3.
Abstimmungsfrage nur dann zweifelsfrei aus der Zahl der Stimmen fir die ersten beiden
Abstimmungsfragen errechnet werden, wenn fur den Zeitpunkt der jeweiligen Abstimmung
die Anzahl der anwesenden Abstimmungsberechtigten und deren Stimmkraft feststeht (BGH
a.a.0.). Deshalb ist fur die Zulassigkeit der Ermittlung des Abstimmungsergebnisses durch
die Subtraktionsmethode Voraussetzung, daf3 die Gesamtzahl der
Hauptversammlungsteilnehmer fur den jeweiligen Abstimmungsgang hinreichend zuverlassig
aus dem Teilnehmerverzeichnis und der hierneben gefihrten Prasenzliste entnommen
werden kann (Huffer, AktG, 5. Aufl., 8 133 Rdn. 24). Voraussetzung fur ein
ordnungsgemalfRes Funktionieren der Ermittlung der Stimmenzahl durch die
Subtraktionsmethode ist die zum Zeitpunkt jeder Abstimmung einwandfrei feststellbare
tatsachliche Prasenz, die nur durch eine strenge Kontrolle und Erfassung der nach
Aufstellung der Anwesenheitsliste den Versammlungsraum neu betretenden und ihn
verlassenden Aktionare und Aktionarsvertreter maglich ist (Barz in GroBkommentar zum
Aktiengesetz, 3. Aufl.,, 8 119 Anm. 41 a.E.).

2.

Das Landgericht hat bereits zutreffend festgestellt, dal3 diese Voraussetzungen der
Zulassigkeit der Anwendung des Subtraktionsverfahrens zur Ermittlung der Stimmenzahl fur
die Beschlisse in der Hauptversammlung der Beklagten vom 18.12.2000 nicht gegeben
waren. Die handschriftlichen Aufzeichnungen der Frau B, auf denen die jeweils vom
Versammlungsleiter festgestellte Anzahl der prasenten Stimmen beruht (vgl. das Protokoll
der Hauptversammlung, GA 11 ff., mit den handschriftlichen Zahlen der Frau B (Anlage zum
Schriftsatz vom 02.04.2002)), sind offensichtlich unrichtig. So ist schon die Ausgangszahl
nicht nachvollziehbar. Sie entspricht nicht der in der Anwesenheitsliste, die als solche vom
Versammlungsleiter abgezeichnet ist, als Summe ausgewiesenen Zahl. Sodann stimmen
auch die jeweilige Anzahl der Aktien, die auf einen Aktionar nach der Liste entfallen, nicht mit
der von Frau B jeweils unter der Ifd. Nr. notierten Anzahl Giberein. So hat beispielhaft Frau B
beim Verlassen des Aktionars, den sie mit der Ifd. Nr. 783 bezeichnet hat, 112 Aktien von der
Gesamtstimmzahl abgezogen. Tatsachlich entfallen aber auf den Aktionar mit der Ifd. Nr. 783
nach der Anwesenheitsliste (Herr X 156 Stimmen. Ein weiteres Beispiel ist der von Frau B mit
Nr. 751 bezeichnete Aktionar, bei dem sie 48 Stimmen abgezogen hat. Nach der
Anwesenheitsliste entfielen auf diesen Aktionar (Herr X2 jedoch 78 Stimmen. Diese Beispiele
lieRen sich beliebig fortfuhren.

Zudem haben nach der handschriftlichen Aufzeichnung mehrfach Personen den Saal
verlassen, die nach der Anwesenheitsliste gar nicht selbst anwesend waren, sondern
vertreten wurden, und insbesondere auch durch Herrn G (vgl. Ifd. Nr. 801, 742, 780 usw.).
Hier ist es nicht anders denkbar, als dafl’ der Vertreter den Saal verlassen hat. Dann aber
hatten die Stimmen samtlicher Aktionare, die durch diesen Vertreter vertreten wurden,
abgezogen werden mussen (darauf, dal3 besonders auf solche Falle geachtet werden muf3,
verweist zutreffend auch Zoliner, ZGR 1974, 1, 5). Das ist jedoch nicht erfolgt.
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Schlief3lich tauchen in den handschriftichen Notizen der Frau B auch Ifd. Nrn. auf, die es in
der Anwesenheitsliste gar nicht gibt, so dal? nicht nachvollziehbar ist, welche Aktionare
hiermit gemeint sein kdnnten.

Zusammenfassend ergibt sich aus den vorgelegten Unterlagen und gefuhrten Listen nicht nur
keine zuverlassige Feststellung der Prasenz, sondern tberhaupt nicht, wer zu welchem
Zeitpunkt anwesend war und mit welcher Stimmenzahl die Aktionare jeweils vertreten waren.

3.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts kann aufgrund der vorliegenden Unterlagen nicht
ausgeschlossen werden, dal diese Fehler bei der Feststellung der Abstimmungsergebnisse
zur Feststellung falscher Mehrheiten gefiihrt haben. Denn aus der Tatsache, dal3 ausweislich
des Protokolls der Hautpversammlung bei sdmtlichen Abstimmungen ein Anteil an Ja-
Stimmen von mehr als 55.000 - 56.000 Stimmen ermittelt worden ist, ergibt sich nicht
zwangslaufig, dafld Herr G mit seinem 55.000 Stimmen Ubersteigenden Stimmenanteil jeweils
den Ja-Stimmen zugerechnet werden muf3. Denn bei dieser Betrachtungsweise wird nicht
berick-sichtigt, dal’ dieses Ergebnis der Ja-Stimmen nur rechnerisch ermittelt worden ist.
Seine Richtigkeit setzt voraus, dal’3 Herr G bei den Abstimmungen jeweils im Saal anwesend
war. Nur dann darf sein Schweigen als Zustimmung zu der jeweiligen Abstimmungsfrage
gewertet werden. Ausweislich der vorgelegten Anwesenheitsliste mit den handschriftlichen
Aufzeichnungen der Frau B steht jedoch gerade nicht fest, dal3 Herr G durchgehend im Saal
anwesend war. Zum anderen ist auch fraglich, ob ohne weiteres die einheitliche Abgabe der
von ihm vertretenen Stimmen unterstellt werden muf3 oder kann.

4.

Die nunmehr aufgestellte Behauptung der Beklagten, Herr G habe die Stimmen fir die von
ihm vertretenen Aktionare einheitlich abgegeben und habe wahrend der Abstimmungen den
Saal nicht verlassen, ist unerheblich.

a)

Zwar ist dieser Vortrag nach 8 531 Abs. 2 Nr. 1 ZPO noch zulassig, weil es fur das
Landgericht auf diesen Vortrag nicht angekommen ist und es damit diesen Gesichtspunkt fur
unerheblich gehalten hat. Denn nach der Auffassung des Landgerichts (s.o0. 3.) ergab sich ja
bereits aus den festgestellten Stimmenzahlen, dal} Herr G jeweils den Ja-Stimmen
zuzurechnen gewesen sei.

b)

Die Behauptung der Beklagten ist aber unerheblich. Denn sie &ndert nichts daran, daf} die
tatsachliche Ermittlung der Abstimmungsergebnisse im Wege der Subtraktionsmethode
aufgrund der unzureichenden Vorkehrungen der Beklagten zur zuverlassigen und richtigen
Feststellung der Stimmen unzulassig war. Vielmehr wird durch diese Behauptung diese
Feststellung bestatigt. Denn wenn Herr G tatséchlich durchgehend anwesend war und fur alle
von ihm It. Anwesenheitsliste vertretenen Aktionare abgestimmt hat, ist die Ermittlung der
tatsachlich im Saal Anwesenden durch die Aufzeichnungen der Frau B erst recht in jeder
Hinsicht falsch gewesen. Wie bereits dargelegt hat Frau B mehrfach verzeichnet, daf}
Aktiondre den Saal verlassen héatten, die nach der Anwesenheitsliste und der jetzigen
Behauptung der Beklagten von Herrn G vertreten gewesen sein sollen.
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Bei einer unzulassigen weil grundsatzlich unzuverlassigen Wahl des Auszahlungsverfahrens
sind die hiermit festgestellten Beschliisse aber in jedem Fall anfechtbar. Es kommt nicht
darauf an, ob bei der Anwendung eines anderen Verfahrens mit zutreffender Auszahlung der
Stimmen hinsichtlich der Mehrheitsverhaltnisse dieselben Ergebnisse herausgekommen
waren. Das gewéhlte Auszahlungsverfahren mufl wenigstens im Ansatz geeignet gewesen
sein, richtige Mehrheitsverhaltnisse festzustellen. Ist dies nicht der Fall, erfordert es der
Grundsatz der Klarheit, Nachvollziehbarkeit und Uberpriifbarkeit der Durchfiihrung der
Hauptversammlung einschlief3lich der auf ihr gefal3ten Beschliisse, dal3 letztere erfolgreich
anfechtbar sind.

Wirde man den Einwand zulassen, im Rechtsstreit durch eine Beweisaufnahme feststellen
zu konnen, wie die tatsachlichen Anwesenheiten und Stimmabgaben waren, kdnnte sich per
Zufall jede Feststellung eines Abstimmungsergebnisses auf noch so fehlender oder
fehlerhafter Grundlage als richtig und damit unanfechtbar erweisen.

Diese Situation ist nicht vergleichbar mit einzelnen Unrichtigkeiten (etwa Zahlfehlern,
Berucksichtigungen von Stimmen trotz Stimmverbots oder Nichtigkeit), die aus sich selbst
heraus ersichtlich die Mehrheitsverhéaltnisse nicht beeintrachtigt haben und deshalb letztlich
keine Anfechtbarkeit begriinden kénnen (vgl. hierzu Hiffer, Minchener Kommentar zum
Aktiengesetz, 2. Aufl., § 243 Rdn. 41). Denn vorliegend wirkt sich die Fehlerhaftigkeit des
Verfahrens bei der Auszéhlung insgesamt auf das vom Versammlungsleiter festgestellte
Ergebnis aus. Entsprachen die festgestellten Beschlusse tatsachlich dem Willen der damals
anwesenden Mehrheit, ware dies reiner Zufall.

1.
Die Nebenentscheidungen beruhen auf 8§ 91, 708 Nr. 10, 711 ZPO. Die Vorausset

zungen zur Zulassung der Revision (8 543 Abs. 2 ZPO) liegen nicht vor.
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