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AktG §§ 20 Abs. 7, 90, 108, 241 Abs. 1 Nr. 1, 246; ZPO §§ 256, 708 Nr. 10, 711; BGB § 127
Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern unter Verletzung von Mitteilungsplichten

1. Ein VerstoB3 gegen die Mitteilungspflicht gem. § 20 AktG macht den Beschluss nach § 243 Abs. 1
AktG anfechtbar und fiihrt nicht zu dessen Nichtigkeit.

2. Im Falle einer SchlieBung eines Produktionswerks geniigt zur Wahrung der Mitteilungspflicht,
dass der Vorstand die fiir seine Planung maf3geblichen Erwigungen erldutert. (Leitsitze der DNotl-
Redaktion)
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Beschluss tliber Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern bei Verletzung von
Mitteilungspflicht nach § 20 Abs. 7 AktG zwar anfechtbar, nicht aber nichtig

Anmerkung

Zu dieser Entscheidung gibt es eine Pressemitteilung auf der Webseite des OLG (www.olg-
frankfurt-justiz.hessen.de).

Ein Rechtsmittel ist nicht bekannt geworden.

Verfahrensgang
vorgehend LG Darmstadt, 17. Februar 2017, 14 O 232/13, Urteil

Tenor

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil der 14. Zivilkkammer - 3. Kammer fir
Handelssachen - des Landgerichts Darmstadt vom 17.02.2017 wird zurtckgewie-
sen.

Der Klager hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Das angefochtene Urteil ist vorlaufig voll-
streckbar ohne Sicherheitsleistung. Der Klager kann die Zwangsvollstreckung
der Beklagten durch Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des vollstreckbaren
Betrags abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in
Hohe des jeweils beizutreibenden Betrags leistet.

Die Revision wird zugelassen.
Griinde
l.

Der Klager war bis 2015 von der Arbeitnehmerseite bestelltes Mitglied des Aufsichtsrats
der von 2010 bis 2017 als AG geflihrten Beklagten. Er begehrt im vorliegenden Verfah-

ren primar die Feststellung, dass der in der Aufsichtsratssitzung vom 17.04.2013 zu Ta-
gesordnungspunkt 5 ,Status Musterstadt (Name geandert - die Red.) & Plan der nachs-

ten Schritte” gefasste Beschluss nicht gefasst, sondern die Beschlussvorlage abgelehnt
worden sei, und hilfsweise die Feststellung, dass dieser Beschluss nichtig sei.
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Der Klager hat erstinstanzlich im Wesentlichen geltend gemacht, die Herren B und A sei-
en nicht wirksam zu Aufsichtsratsmitgliedern bestellt worden, so dass ihre Stimmen am
17.04.2013 nicht als Ja-Stimmen hatten gezahlt werden dirfen. Der Verzicht auf Form-
und Fristvorschriften sei mangels Mitteilungen nach §§ 20 f AktG unwirksam und die Be-
stellungsbeschlisse daher nach § 241 Nr. 1 AktG schon wegen dieser Vorfrage nichtig
und im Ubrigen anfechtbar; es liege hier ein Doppelmangel vor. Weiterhin hatten die
nicht anwesenden Aufsichtsratsmitglieder am 17.04.2013 entgegen aktienrechtlichen
Vorschriften nicht schriftlich und damit nicht wirksam zugestimmt. Die per E-Mail einge-
gangene Zustimmung des Herrn B weiche zudem von der Beschlussvorlage ab. Der Kla-
ger war und ist weiterhin der Ansicht, wegen unzureichender Information der Aufsichts-
ratsmitglieder durch den Vorstand, die teilweise nicht in Textform vorgenommen worden
sei, sei der Beschluss Uber das unstreitig zustimmungspflichtige weitere Vorgehen im
Zusammenhang mit dem Werk in Musterstadt nichtig; am 17.04.2013 sei faktisch schon
das ,,Go" fur die SchlieBung des Werkes Musterstadt erfolgt, nicht nur der Beschluss zur
Erarbeitung eines Plans.

Die Beklagte hat das Rechtsschutzbedurfnis fir die erhobene Klage in Abrede gestellt
und darauf hingewiesen, dass der am 26.03.2014 gefasste Beschluss des Aufsichtsrats,
das Werk Musterstadt zu schlieBen, nicht angefochten worden sei.

Das Landgericht hat Beweis erhoben gemaR den Beweisbeschliissen vom 27.05.2014
(Bl. 204 d.A.) und 12.12.2014 (BI. 261 d.A.) durch Vernehmung der Zeugen C, D und

E. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Terminsprotokolle vom
30.09.2014 (BI. 218 ff d.A.), 24.02.3015 (BI. 297 ff d.A.) und 29.11.2016 (BI. 450 ff d.A.)
Bezug genommen.

Nach der Beweisaufnahme hat das Landgericht die Klage abgewiesen. Zur Begriindung
hat es im Wesentlichen ausgeflihrt, dass die Aufsichtsratsmitglieder auf Anteilseigner-
seite wirksam bestellt worden seien. Die Bestellungsbeschliisse seien allenfalls anfecht-
bar nach § 243 | AktG gewesen, aber nicht angefochten worden. Eventuelle Beurkun-
dungsmangel seien durch Eintragung ins Handelsregister gemaR § 242 | AktG geheilt.
Das Aufsichtsratsmitglied B habe wirksam schriftlich entsprechend der Beschlussvorlage
abgestimmt. Die telefonische Stimmabgabe der Aufsichtsratsmitglieder F und G sei nach
§ 108 IV AktG zulassig gewesen. Informationsrechte des Klagers seien nicht verletzt. Am
17.04.2013 sei zwar eine Weichenstellung erfolgt, aber nicht bereits endgliltig die Schlie-
Bung des Werks Musterstadt beschlossen worden. Die vom Klager verlangten Informa-
tionen sollten das Ergebnis der Priifung sein, die am 17.04.2013 angeordnet wurde, und
mussten daher erst 2014 vorliegen. Die Grinde, warum Musterstadt fur die Prifung ei-
ner WerksschlieBung ausgewahlt wurde, hatten dem Klager vor dem 17.04.2013 - und
zwar seit der Aufsichtsratssitzung vom 28.06.2012 - vorgelegen und seien ihm auf seine
Frage hin von dem Vorstandsmitglied H nochmals erlautert worden.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Begriindung des angefochtenen Urteils und des
erstinstanzlichen Vortrags der Parteien sowie wegen der erstinstanzlich gestellten Antra-
ge wird auf den ausfihrlichen Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Gegen das ihm am 07.03.2017 zugestellte Urteil hat der Kldger am 07.04.2017 Beru-
fung eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis zum
08.06.2017 mit am 07.06.2017 eingegangenem Schriftsatz begrindet.
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Mit der Berufung verfolgt der Klager seine Rechtsansichten weiter und erganzt und ver-
tieft sein erstinstanzliches Vorbringen. Er vertritt die Meinung, neben den Aufsichtsrats-
mitgliedern B und A seien auch die Aufsichtsratsmitglieder G, F, | und ] nicht wirksam be-
stellt worden. Dies folge schon aus § 20 VII AktG. Die Nichtigkeit ihrer Bestellung kénne
zeitlich unbegrenzt geltend gemacht werden. Eine Heilung der Bestellungsmangel durch
eine Handelsregistereintragung sei nicht eingetreten, weil Aufsichtsratsmitglieder nicht
namentlich ins Handelsregister eingetragen werden.

Die schriftliche Stimmabgabe des Herrn B am 17.04.2013 sei per E-Mail erfolgt, was
nicht ausreiche. Auch die Vorlage einer PDF-Datei, wie sie die Zeugin D bekundet habe,
reiche nicht aus. Telefonische Stimmabgabe, wie sie seitens der Vorstandsmitglieder G
und F erfolgt sei, sehe die Satzung Uberhaupt nicht vor.

Weiterhin ist der Klager der Ansicht, der Aufsichtsrat sei vor der Beschlussfassung am
17.04.2013 nicht ausreichend informiert gewesen; das Landgericht sei aufgrund eines
Missverstandnisses davon ausgegangen, dass die notwendigen Informationen vorgele-
gen hatten. Der Klager, dessen Rechtsschutzbedlrfnis aus dem Aufsichtsratsamt herrih-
re, sei in der Austbung seiner Teilnahme- und Mitwirkungsbefugnis behindert worden,
was zur Nichtigkeit des Beschlusses vom 17.04.2013 fiihre.

Der Klager beantragt,
das landgerichtliche Urteil abzuandern und

festzustellen, dass der Aufsichtsrat der Beklagten in seiner Sitzung vom 17. April
2013 folgenden Beschluss

»Der Aufsichtsrat ermachtigt den Vorstand nach Durchsicht, Prifung und Diskus-
sion der durch den Vorstand vorgelegten Unterlagen und gezeigten Prasentatio-
nen, an der Ausarbeitung und Verhandlung eines Vorschlags im Hinblick auf das
Produktionsende in Musterstadt zu arbeiten, insbesondere unter Berucksichti-
gung der folgenden Punkte:

1) Wiederaufnahme der Schlichtungsstelle zum Auslaufen der Getriebefertigung
F 13 -im Dezember 2013;

2) Aufnahme von Gesprachen mit dem Musterstadter Betriebsrat Uber die Ab-
schaffung der dritten Schicht (ggf. Schlichtungsstelle) - aufgrund geringerem
Produktionsbedarf;

3) Aufnahme von Gesprachen mit dem Musterstadter Betriebsrat Uber das Aus-
laufen der Fahrzeugproduktion im Dezember 2014 (ggf. Schlichtungsstelle);

4) Fortsetzung des verbleibenden Projektteils ,,Musterstadt Perspektive 2022,

5) Start der Vorbereitungen zur Produktionsverlagerung des Typl zum 1. Januar
2015.

Der Vorstand berichtet dem Aufsichtsrat darlber mit
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a) einem umfassenden Kostenuberblick zu den Ergebnissen und Absprachen be-
treffend die Punkte 1) - 4) zur endguiltigen Genehmigung der Entscheidung durch
den Aufsichtsrat und

b) einer Investitionsplanung zur Produktionsverlagerung des Typl gemals Punkt
5) zur Genehmigung durch den Aufsichtsrat fir den Fall, dass die notwendigen
Schwellenwerte gemaR § 6 Nr. 3 der Geschaftsordnung des Aufsichtsrats erreicht
werden.”

nicht gefasst hat, sondern dieser Beschlussvorschlag abgelehnt worden ist;
hilfsweise:

festzustellen, dass der Beschluss des Aufsichtsrats der Beklagten vom 17. April
2013

»Der Aufsichtsrat ermachtigt den Vorstand nach Durchsicht, Prifung und Diskus-
sion der durch den Vorstand vorgelegten Unterlagen und gezeigten Prasentatio-
nen, an der Ausarbeitung und Verhandlung eines Vorschlags im Hinblick auf das
Produktionsende in Musterstadt zu arbeiten, insbesondere unter Berlcksichti-
gung der folgenden Punkte:

1) Wiederaufnahme der Schlichtungsstelle zum Auslaufen der Getriebefertigung
F 13 - im Dezember 2013;

2) Aufnahme von Gesprachen mit dem Musterstadter Betriebsrat Uber die Ab-
schaffung der dritten Schicht (ggf. Schlichtungsstelle) - aufgrund geringerem
Produktionsbedarf;

3) Aufnahme von Gesprachen mi dem Musterstadter Betriebsrat Uber das Aus-
laufen der Fahrzeugproduktion im Dezember 2014 (ggf. Schlichtungssstelle);

4) Fortsetzung des verbleibenden Projektteils ,,Musterstadt Perspektive 2022,

5) Start der Vorbereitungen zur Produktionsverlagerung des Typl zum 1. Januar
2015.

Der Vorstand berichtet dem Aufsichtsrat darliber mit

a) einem umfassenden KostenUlberblick zu den Ergebnissen und Absprachen be-
treffend die Punkte 1) - 4) zur endgultigen Genehmigung der Entscheidung durch
den Aufsichtsrat und

b) einer Investitionsplanung zur Produktionsverlagerung des Typl gemals Punkt
5) zur Genehmigung durch den Aufsichtsrat fur den Fall, dass die notwendigen
Schwellenwerte gemaR § 6 Nr. 3 der Geschaftsordnung des Aufsichtsrats erreicht
werden.”

nichtig ist.

Die Beklagte beantragt,
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die Berufung zurtckzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil. Sie verneint das Rechtsschutzbedrf-
nis fir die Klage, weil spatestens seit dem 31.12.2018 wegen Verjahrung keinerlei Scha-
densersatzanspriche, die gegen den Klager gerichtet werden kénnten, maéglich seien.
Die Klage sei deshalb auch rechtsmissbrauchlich. Die Wirkungen des vorbereitenden
Beschlusses vom 17.04.2013 seien spatestens mit der Umsetzung des Stilllegungsbe-
schlusses vom 26.03.2014 entfallen.

Die Rlge der nicht wirksamen Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder sei erst im Lau-

fe des Verfahrens erhoben worden. Tatsachlich habe der Kldger jahrelang mit den Auf-
sichtsratsmitgliedern, auch in Ausschussen, zusammengearbeitet und im Grindungsbe-
richt 2010 die RechtmaRigkeit der Umwandlung in eine AG bestatigt. Der Klager habe
zudem auf Nachfrage des Landgerichts ausdrucklich gesagt, er habe nur noch Zweifel in
Bezug auf die Bestellung der Herren B und A. Diese Zweifel seien nach der Vernehmung
des Zeugen E beseitigt; jetzt kdnnten in der Berufungsinstanz nicht erneut Zweifel an
der rechtmaRigen Bestellung anderer Aufsichtsratsmitglieder geltend gemacht werden.
Auch wenn eventuell ein Versto gegen § 20 AktG vorgelegen habe, fuhre dies (nur) zur
Anfechtbarkeit. Innerhalb der Monatsfrist des § 246 AktG sei aber nichts gertigt worden;
spater vorgebrachte Argumente seien unbeachtlich.

Mangels Widerspruchs eines Aufsichtsratsmitglieds sei die telefonische Stimmabgabe
der Vorstandsmitglieder F und G zuldssig und wirksam gewesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des zweitinstanzlichen Vorbringens der Parteien wird
auf die in der Berufungsinstanz gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genom-
men.

Il.
Die zulassige Berufung ist nicht begrindet.

1. Die Klage ist zulassig. Es besteht nach wie vor das fur das Rechtsschutzbedrfnis des
Klagers erforderliche Feststellungsinteresse nach § 256 ZPO. Zweifel hieran kénnten
sich zwar aus der Existenz des Aufsichtsratsbeschlusses vom 26.03.2014 und der tat-
sachlich erfolgten SchlieBung des Werks Musterstadt ergeben. Das Feststellungsinter-
esse des Klagers folgt jedoch nicht nur aus § 116 AktG, sondern aus dem Aufsichtsrats-
amt (vgl. hierzu BGH Il ZB 1/11, Zwischenurteil vom 29.01.2013, Rdn. 13; Il ZR 55/11,
Urteil vom 17.07.2012, Rdn. 12, und Il ZR 175/95, Urteil vom 21.04.1997, LS 1 und Rdn.
11, alle zitiert nach juris). Dem Wunsch nach einer Kontrolle gefasster Beschllsse fehlt
auch nach dem Ausscheiden des Klagers aus dem Aufsichtsrat der Beklagten nicht das
Rechtsschutzbedurfnis (vgl. hierzu MK/Habersack § 108 AktG, Rdn. 85, zitiert nach beck-
online). Dass die endgdltige Entscheidung zur SchlieBung des Werks Musterstadt vom
26.03.2014 rechtmaRig und nicht angefochten ist, 1asst das RechtsschutzbedUrfnis des
Klagers flr eine Kontrolle des Beschlusses vom 17.04.2013 nicht entfallen. Es geht nam-
lich nicht nur um eine Haftung des Klagers nach § 116 AktG, bei der auf diese Norm ge-
stutzte Anspriiche inzwischen verjahrt sein dirften. Es geht vielmehr um die ,,Organstel-
lung der Aufsichtsratsmitglieder” und die sich daraus ergebende gemeinsame Verant-
wortung flr die RechtmaRigkeit der vom Aufsichtsrat gefassten Beschlisse. Jedes Mit-
glied des Aufsichtsrats hat das Recht, darauf hinzuwirken, dass das Organ, dem es ange-
hort, seine Entscheidungen nicht in Widerspruch zu Gesetzes- und Satzungsrecht trifft.
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Es verfolgt damit auch allgemeine Interessen an der Wahrung gesetzmafigen Verhal-
tens (vgl. BGH Il ZR 206/88, Urteil vom 22.05.1989, Rdn. 24 ff, 29, zitiert nach juris). So
sieht dies auch der Klager, der ausdriicklich ausfihrt, er wolle sich nicht auf die Einrede
der Verjahrung berufen, sondern schon dem Grunde nach nicht haften (Schriftsatz vom
08.01.2019, dort S. 6, Bl. 797 d.A.). Das Rechtsschutzbedurfnis als Zulassigkeitsvoraus-
setzung ist daher gegeben.

2. Der zur Bejahung des Rechtsschutzinteresses fiihrende Kontrollzweck schlieRt die
Annahme eines individuellen Rechtsmissbrauchs nicht grundsatzlich aus. Individuellen
Rechtsmissbrauch hat der BGH (Il ZR 206/88, Urteil vom 22.05.1989, Rdn. 30, zitiert
nach juris) angenommen, wenn eine Anfechtungsklage mit dem Ziel erhoben wird, die
verklagte Gesellschaft in grob eigennltziger Weise zu einer Leistung zu veranlassen, auf
die der Klager keinen Anspruch hat und billigerweise auch nicht erheben kann. Im vom
BGH entschiedenen Fall hatten die dortigen Klager versucht, sich hohe Betrage dafur
zahlen zu lassen, dass sie erhobene Anfechtungsklagen zuriicknahmen. Sie nannten das
JInteressenausgleich” (a.a.O., Rdn. 33,34). Ein vergleichbares Verhalten kann dem KIa-
ger nicht angelastet werden.

Die von der Berufungserwiderung zur Frage des Rechtsmissbrauchs zitierten Entschei-
dungen (BGH Il ZR 225/08, Urteil vom 27.09.2011, OLG Hamm 8 U 73/15, Urteil vom
28.10.2015 und BAG 2 ABR 22/01, Beschluss vom 27.06.2001, alle zitiert nach juris)
betreffen Falle, in denen ein angefochtener Beschluss aufgehoben wurde, weil der Be-
schlussinhalt ,ganzlich ins Leere geht oder ... Uberholt ist” oder das streitgegenstand-
liche Arbeitsverhaltnis beendet war. Da der Klager mit nachvollziehbarer Argumentati-
on die Ansicht vertritt, der Beschluss vom 17.04.2013 sei derjenige, mit dem uber die
SchlieBung des Werks Musterstadt dem Grunde nach entschieden worden sei, kann - zu-
mindest aus der subjektiven Sicht des Klagers, die bei der Feststellung eines Rechtsmiss-
brauchs eine entscheidende Rolle spielt - nicht von einem rechtsmissbrauchlichen Ver-
halten des Kladgers ausgegangen werden.

3. Die Aufsichtsratsmitglieder B und A waren im Zeitpunkt der Aufsichtsratssitzung vom
17.04.2013 ordentlich bestellte Aufsichtsratsmitglieder, so dass ihre Stimmen gezahlt
werden durften. Sie sind in den vom Zeugen E durchgefuhrten Hauptversammlungen am
11.11.2011 und 18.11.2011 namlich wirksam bestellt worden.

a) Die Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder ist nicht wegen VerstoRes gegen §§ 20 ff
AktG nichtig. Zwar stellt der Klager zutreffend fest, dass § 20 AktG auch bei einer Um-
wandlung anwendbar ist (so flr die Griindungsaktionare BGH Il ZR 30/05, Urteil vom
24.04.2006, Rdn. 13, zitiert nach juris). Auch hat die Beklagte nicht vorgetragen, dass
sie vor den Bestellungen der Aufsichtsratsmitglieder B und A im November 2011 die
nach § 20 AktG erforderlichen Mitteilungen gemacht hatte. Daher bestanden nach § 20
VII AktG fir die fragliche Zeit keine Aktionarsrechte, insbesondere nicht das Recht, auf
Hauptversammlungen Beschlisse zu fassen.

Der Senat vermag sich der Ansicht des Klagers, die Aktionare hatten deshalb nicht wirk-
sam auf ,samtliche Form- und Fristenvorschriften” verzichtet kénnen, wie es in den
Protokollen der Hauptversammlungen vom 11.11.2011 und 18.11.2011 (Anlagen zum
Schriftsatz der Beklagten vom 15.10.2015, Bl. 352 und BI. 357 d.A.) festgehalten ist,
und die Hauptversammlungen seien deshalb nicht wirksam einberufen, was nach § 241 |
Nr. 1 AktG zur Nichtigkeit der spater gefassten Beschlisse fihre, nicht anzuschlieBen. Es
liegt kein VerstoB gegen § 121 II, llI1, IV AktG vor, der nach § 241 | AktG zur Nichtigkeit
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fuhren wirde. Vielmehr sieht der Senat schon in der Einberufung der Hauptversamm-
lung (§ 121 Il AktG) und in dem Verzicht auf samtliche Form- und Fristenvorschriften zur
Einberufung, wie er in den genannten Protokollen (Bl. 352 und 357 d.A.) erklart ist, ei-
nen ,Beschluss” der Aktionare, Gesellschafter und Vorstande. Bei diesem waren alle Ak-
tionare, d.h. alle Gesellschafter, vertreten, wie aus den Aussagen der Zeugen C und E
und den vorgelegten Protokollen mit anhangenden Vollmachten der Gesellschafter und
Vorstande hervorgeht. Dieser Beschluss war - ebenso wie der danach gefasste und aus-
drlcklich als solcher bezeichnete Beschluss, die Herren B und A zu Aufsichtsratsmitglie-
dern zu bestellen - nicht nichtig, sondern nur anfechtbar (vgl. BGH Il ZR 30/05, Urteil
vom 24.04.2006, zitiert nach juris), auch wenn alle Aktionare wegen § 20 VII AktG nicht
stimmberechtigt waren, also der Extremfall eines ,,stimmlos gefassten Beschlusses” vor-
lag (vgl. hierzu BGH a.a.0., LS Nr. 4 und Rdn. 26).

Die Anfechtung dieser Beschlisse hatte nach § 246 AktG binnen eines Monats nach Be-
schlussfassung erfolgen missen. Es muss im vorliegenden Falle nicht taggenau festge-
stellt werden, wann die Anfechtungsfrist flr den Klager, der bei den vom Zeugen E al-
lein gehaltenen Hauptversammlungen ja nicht anwesend war und von den Daten die-
ser Hauptversammlungen auch nicht wusste, zu laufen begann. Denn jedenfalls wusste
der Klager, dass Aufsichtsratsmitglieder bestellt worden waren. Daraus musste er schlie-
Ren, dass es Hauptversammlungen gegeben haben musste, in denen dies geschehen
war. Die Beklagte hat unwidersprochen vorgetragen, der Klager habe regelmaRig Listen
der Aufsichtsratsmitglieder erhalten (Schriftsatz vom 20.40.2015, BI. 329 ff d.A.), und sei
Uber die Person der Aufsichtsratsmitglieder immer informiert gewesen. Den Klager traf
dann eine Erkundigungspflicht (vgl. hierzu OLG Hamm 8 U 67/15, Urteil vom 21.12.2015,
Rdn. 81 f, zitiert nach juris), der er binnen einer Erkundigungsfrist, die der Senat entspre-
chend dem Urteil des OLG Hamm (dort LS 2) mit zwei Wochen annimmt, nachkommen
musste.

Das ist hier zweifellos nicht geschehen. Die Anfechtung der Hauptversammlungsbe-
schlisse vom 11. und 18.11.2011 wurde noch nicht einmal in der Klageschrift angefuhrt,
sondern erst in einem spateren Schriftsatz in den Prozess eingefihrt.

Nach § 130 V AktG wird eine Abschrift der Niederschrift iber die Hauptversammlung
beim Registergericht eingereicht. Das bedeutet aber nicht, dass alles, was dort einge-
reicht wird, auch ins Handelsregister eingetragen wird. Nach § 106 AktG ist nach jeder
Anderung in der Zusammensetzung des Aufsichtsrats eine neue Liste beim Handelsregis-
ter einzureichen, die dort auch abgerufen werden kann. Eine Eintragung der Aufsichts-
ratsmitglieder ins Handelsregister selbst findet aber nicht statt, so dass § 242 | AktG
nicht einschlagig ist. Da eine Anfechtung der Hauptversammlungsbeschlisse jedoch -
wie gezeigt - nicht fristgerecht erfolgte, ist die Frage, ob eine Eintragung ins Handelsre-
gister Mangel der Bestellung geheilt hat, nicht von entscheidender Bedeutung.

b) Entgegen der Ansicht des Klagers sind die Beschlisse der Hauptversammlungen vom
11. und 18.11.2011 nicht wegen VerstoRes gegen § 130 | 1, 3 AktG nach § 241 | Nr. 2
AktG nichtig, weil sie weder notariell beurkundet noch vom Vorsitzenden des Aufsichts-
rats unterschrieben sind. Der Gesellschaftsvertrag der Beklagten (Anlage 1 zu B22, Son-
derband I) bestimmt namlich in § 15.1, dass die Hauptversammlung vom Versammlungs-
leiter geleitet wird. Hier war der Aufsichtsratsvorsitzende bei den vom Zeugen E abge-
haltenen Hauptversammlungen nicht anwesend, sondern der Zeuge E war allein und da-
mit auch Versammlungsleiter. § 130 | 3 AktG geht davon aus, dass der Aufsichtsratsvor-
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sitzende als Versammlungsleiter in der Hauptversammlung anwesend ist. Der Gesell-
schaftsvertrag der Beklagten bestimmt hier jedoch -rechtlich wirksam - etwas anderes
und auch die Praxis bei der Beklagten war eine andere. Deshalb ist § 130 | 3 AktG fur
diese Falle so zu verstehen, dass der Versammlungsleiter unterzeichnet, auch wenn er
nicht der Aufsichtsratsvorsitzende ist (vgl. hierzu OLG Karlsruhe, 7 U 33/13, Urteil vom
09.10.2013, LS Nr. 3 und Rdn. 53, zitiert nach juris; Koch in Hiffer/Koch, Aktiengesetz,
13. Auflage 2018, § 130 Rdn. 14 e m.w.N., zitiert nach beck-online).

¢) Entgegen der Ansicht des Klagers liegt auch kein VerstolR gegen § 130 I, Il AktG vor,
der nach § 241 Nr. 2 AktG zur Nichtigkeit fihren kénnte, weil die ,Art der Abstimmung*
nicht angegeben ist. Die vom Klager zu diesem Punkt zitierte Entscheidung des BGH (lI
ZR 114/93, Urteil vom 04.07.1994, zitiert nach juris) betrifft den Fall, dass in der ,Nie-
derschrift statt des Ergebnisses der Abstimmung nach Stimmen lediglich angegeben
wird, welche Kapitalbetrage flr und gegen einen bestimmten Wahlvorschlag gestimmt
haben” (LS und Rdn. 5,8). Hier liegt der Fall jedoch anders: die Beschlisse wurden ein-
stimmig von beiden Gesellschaftern gefasst, also mit 100 % der Kapitalanteile. Es wur-
den also alle Stimmen fur den Wahlvorschlag abgegeben, was auch so beurkundet ist.
Das erflllt die Anforderungen des § 130 Il AktG. ,Einstimmig“ ist als Beurkundung der
LArt der Abstimmung” ausreichend.

d) Die Unterschrift auf den Hauptversammlungsprotokollen ist diejenige des Zeugen E,
wie nach der Erklarung des Beklagtenvertreters auf anwaltliche Pflichten im Termin zur
mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht am 23.02.2016 feststeht.

4. Die wirksame Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder G, F, | und ] kann der Klager in
der Berufungsinstanz nicht mehr angreifen. Einem solchen Angriff steht § 314 ZPO ent-
gegen: Im Tatbestand des angefochtenen Urteils ist auf S. 9 (Bl. 503 d.A) und nochmals
in den Entscheidungsgriinden auf S. 14 (Bl. 508 d.A.) eindeutig festgehalten, dass der
Kldger sich jetzt ,nur noch” gegen die wirksame Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder B
und A wendet. Der vom Landgericht zurliickgewiesene Tatbestandsberichtigungsantrag
des Klagers befasste sich nicht mit dieser Feststellung des Landgerichts. In der mundli-
chen Verhandlung vom 24.02.2015 (dort S. 4, Bl. 300 d.A.) gab das Landgericht dem Kl&-
ger auf, zu den Bestellungen der Aufsichtsratsmitglieder vorzutragen. Hierauf erfolgten
die Ausflhrungen des Klagers im Schriftsatz vom 14.03.2015 (dort S. 4 f., Bl. 308/309
d.A.), die sich ausschlielSlich auf die Herren B und A bezogen. Das Landgericht hat daher
zutreffend im Urteil ausgefuhrt, nur die Wirksamkeit der Bestellung dieser beiden Auf-
sichtsratsmitglieder werde von Klager angezweifelt.

5. Die - allesamt wirksam bestellten - Mitglieder des Aufsichtsrats haben in der Aufsichts-
ratssitzung vom 17.04.2013 ihre Stimmen wirksam abgegeben.

a) Die schriftliche Stimmabgabe durch Herrn B war wirksam. Die schriftliche Beschluss-
vorlage zu TOP 5 (B1, Sonderband I) wurde den Aufsichtsratsmitgliedern zwar erst am
17.04.2013 in der Sitzung unterbreitet; jedoch war in den zur Vorbereitung der Sitzung
Ubersandten Unterlagen, die der Einladung vom 02.04.2013 (B6, Sonderband I) beige-
flgt waren, schon unter TOP 5, S. 28 sinngemal’ und fast wortgleich die Beschlussvorla-
ge unter der Uberschrift ,,nachste Schritte fiir vorlaufige Genehmigung vorgelegt” einge-
flgt. Herr B konnte auf der Grundlage dieser Unterlagen seine schriftliche Stimmabgabe
ohne weiteres vorbereiten und vornehmen und hat dies auch getan.
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Soweit der Kldger auf Formulierungsunterschiede zwischen der Beschlussvorlage (B1)
und der schriftlichen Stimmabgabe des Herrn B (B5 in englischer Sprache, entsprechend
in beglaubigter Ubersetzung in BI. 209) abstellt und meint, die Stimmabgabe des Herrn
B decke sich nicht mit der Beschlussvorlage, schliefSt sich der Senat der Wertung des
Landgerichts an, das die kleinen Unterschiede in der Formulierung zurecht als nicht
»Signifikant” und damit als unerheblich angesehen hat. Aus dem Gesamtkontext der
Stimmabgabe (BI. 209) ergibt sich ohne Weiteres, dass Herr B der Beschlussvorlage in
vollem Umfang zustimmt.

b) Die schriftliche Stimmabgabe des Herrn B war nach der Aussage der Zeugin D bei ihr
am 16.04.2013 per E-Mail eingegangen und lag dem Aufsichtsratsvorsitzenden K wah-
rend der Sitzung als pdf mit Unterschrift des Herrn B auf Papier vor.

Ob diese Stimmabgabe zulassig nach § 108 Il AktG war, kann dahingestellt bleiben. Sie
war es jedenfalls nach § 108 IV AktG, wo es um die gewillkirte, d.h. rechtsgeschaftliche
Schriftform geht, die den Anforderungen des § 127 BGB genugen muss. Nach § 108 IV
AktG sind neben schriftlichen und fernmindlichen Beschlussfassungen auch solche zu-
Iassig, die ,andere vergleichbare Formen” aufweisen. Zu diesen gehért auch die ,,norma-
le" E-Mail, die keine qualifizierte Signatur enthalt (vgl. Koch in Hiffer/Koch, Aktiengesetz,
13. Auflage 2018, Rdn. 21, zitiert nach beck-online). Auch nach § 127 II, Ill BGB sind tele-
kommunikative Ubermittiung und Ubermittlung auf elektronischem Wege ausreichend,
solange sie den Anforderungen des § 126 b BGB genugen, also auf einem ,, dauerhaften
Datentrager” sich befinden. Papier ist ein solcher dauerhafter Datentréger. Hier ging aus
der pdf zudem die Unterschrift des Herrn B hervor.

Der Gesellschaftsvertrag der Beklagten (a.a.0.), der die Satzung der Beklagten im Sin-
ne des § 23 AktG ist, steht der Formwirksamkeit der Stimmabgabe des Herrn B ebenfalls
nicht entgegen. Nach § 11.2 des Gesellschaftsvertrags kann das abwesende Aufsichts-
ratsmitglied ,ein anderes Aufsichtsratsmitglied ermachtigen, seine schriftliche Stimmab-
gabe zu erreichen” (soll wohl heiBen: einzureichen). Das wollte Herr B mit der Ubersen-
dung seiner Stimmabgabe per E-Mail an Herrn K tun und Herr K hat das auch so verstan-
den und in die Aufsichtsratssitzung entsprechend eingeflhrt.

Die weitere Voraussetzung des § 108 IV AktG, dass kein Mitglied des Aufsichtsrats dem
gewahlten Verfahren widersprochen haben darf, ist erfullt. Ein Widerspruch hatte bei der
Beschlussfassung erfolgen mussen, was nicht erfolgt ist.

Weitere Bedenken gegen die Wirksamkeit der schriftlichen Stimmabgabe des Herrn B
bestehen nicht.

¢) Auch die telefonischen Stimmabgaben der Damen G und F waren wirksam.

Nach § 108 IV AktG sind fernmUndliche Stimmabgaben grundsatzlich zuldssig und nach

dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag der Beklagten géngige Ubung bei ihr. Es hat
deshalb auch kein Mitglied des Aufsichtsrats wahrend der Sitzung bei der Beschlussfas-

sung widersprochen.

Allerdings ist fraglich, ob § 11.2 des Gesellschaftsvertrags, der nach § 108 IV AktG der
gesetzlichen Regelung vorgeht, die telefonische Abstimmung von Abwesenden zulasst.
Die Geschaftsordnung des Aufsichtsrats (K2) bezieht sich bei der Regelung der Stimmab-
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gabe in § 3 der GO auf § 11 des Gesellschaftsvertrags, bringt also nicht Neues zur Frage,
in welcher Form Stimmabgaben abwesender Mitglieder maglich sind.

Der Senat ist jedoch der Auffassung, dass die Damen G und F nicht als ,verhindert” im
Sinne des § 11.2 des Gesellschaftsvertrags anzusehen sind, sondern als teilnehmende
Aufsichtsratsmitglieder behandelt werden mussen. Dafur spricht schon, dass sie im Pro-
tokoll der Aufsichtsratssitzung vom 17.04.2013 (B1, Sonderband I) nicht wie Herr B als
Lentschuldigt” aufgeflhrt sind, sondern als ,Anwesend: ...(per Telefon)“. Die beiden Vor-
standsmitglieder haben an der Aufsichtsratssitzung teilgenommen, indem sie wahrend
der Sitzungszeit durchgangig per Telefon die Vorgange in Stadtl verfolgen konnten. Dies
ist bei den heute gegebenen technischen Méglichkeiten ohne weiteres machbar. Anders
ware es zu beurteilen, wenn die Damen ihre Stimmabgabe auRerhalb der Sitzung telefo-
nisch - beispielsweise an die Zeugin D - Ubermittelt hatten, was dann in der Sitzung be-
richtet worden ware. In dem hier gegebenen Falle, wo sie die Diskussion verfolgen und
bei entsprechendem Wunsch auch selbst Beitrage per Telefon liefern konnten, ist es in-
teressengerecht und angemessen, sie als Anwesende zu betrachten, wie es auch das
Protokoll ausweist.

6. Der Beschluss vom 17.04.2013 ist nicht wegen Verletzung der Informationsrechte
des Klagers unwirksam. Der Klager rigt eine unzureichende Unterlagenvorlage vor dem
Termin und meint, dadurch sei es zu einem Verstol8 gegen § 90 IlI, IV AktG gekommen.
Er meint, selbst wenn am 17.04.2013 nur ein vorbereitender Beschluss gefasst wor-
den ware, waren seine vorab gestellten Fragen (zusammengefasst in der E-Mail vom
12.04.2013, K5, zitiert in der Klageschrift, dort S. 15 f., Bl. 16 f d.A.) vor der Beschluss-
fassung nicht hinreichend beantwortet worden.

Der Beschluss vom 17.04.2013 war entgegen der Ansicht des Klagers ein vorbereiten-
der Beschluss. Mit ihm wurde noch nicht endgliltig Uber die SchlieBung des Werks Mus-
terstadt entschieden. Zwar spricht zunachst einiges fir die Ansicht des Klagers, hier sei
das ,,Go" fur die SchlieBung des Werks Musterstadt gegeben worden: Die Ausfiihrungen
in X (Anlagen K33, 34 zum Schriftsatz des Klagers vom 23.11.2015, BI. 380, 381 d.A.)
deuten auf einen bereits gefassten Beschluss, das Werk Musterstadt zu schlieBen, hin.
Der den Artikel in K33 verfassende Werksleiter des Musterstadter Markel-Werks L hatte
allerdings persénlich nicht an der Aufsichtsratssitzung vom 17.04.2013 teilgenommen,
musste also von anderen Uber den Inhalt der Sitzung - mit den dadurch méglichen Miss-
verstandnissen und Ungenauigkeiten - informiert worden sein; in dem vom Vorstands-
mitglied H verfassten Artikel K 34 ist die SchlieBung des Werks Musterstadt nicht expli-
zit angesprochen. Die Interpretation des Klagers, das ,Ob“ sei bereits am 17.04.2013 be-
schlossen gewesen, es sei anschlieBend nur noch um das ,Wie" gegangen, ist trotz ei-
niger in diese Richtung deutender Indizien nicht zwingend. Es konnte sich auch um eine
Ermachtigung und Beauftragung des Vorstands zur Vorbereitung einer entsprechenden
Planung handeln.

Der Senat schlief8t sich den insgesamt (iberzeugenden Ausflihrungen des Landgerichts
im angefochtenen Urteil an: Der Beschluss vom 17.04.2013 war zwar sicher von groRer
Bedeutung und stellte eine Weichenstellung dar; er war aber noch nicht der endgllti-
ge Beschluss Uber die SchlieBung des Werks Musterstadt. Der Wortlaut des Beschlus-
ses vom 17.04.2013 (Ermachtigung, ,.an der Ausarbeitung und Verhandlung eines Vor-
schlages im Hinblick auf das Produktionsende in Musterstadt zu arbeiten”, die im Proto-
koll vom 17.04.2013 (B1) festgehaltenen Diskussionsbeitrage - auch des Klagers - und
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die Tatsache, dass der Aufsichtsrat am 26.03.2014 (Protokoll in B19, Sonderband I) ei-
nen weiteren Beschluss fir notwendig hielt und fasste, sprechen gegen das Vorliegen ei-
ner endglltigen Entscheidung am 17.04.2013.

Da der Beschluss vom 17.04.2013 - unabhangig davon, ob man ihn nun als endgl-

tig oder vorbereitend ansieht - in jedem Falle erhebliche Bedeutung hatte, bestanden
vor dieser Beschlussfassung Informationspflichten nach § 90 Ill, IV AktG. Diese sind
nach Auffassung des Senats erflllt worden. Wie das Landgericht bereits zutreffend aus-
gefuhrt hat, war der Kldger ausreichend informiert durch die Anlagen zur Einladung
vom 02.04.2013 (B6, Sonderband I), die 12 Seiten zu TOP 5 mit Informationen enthiel-
ten. Die Fragen des Klagers, auch diejenigen in den E-Mails vom 04.04.2013 (K 3) und
12.04.2013 (K 5), waren erst zu beantworten, wenn die Arbeiten, zu denen der Vorstand
in der Beschlussvorlage zu TOP 5 ermachtigt wurde, ausgefiihrt waren. Auerdem hatte
der Aufsichtsratsvorsitzende in seiner E-Mail vom 11.04.2013 (K4) den Klager auf die mit
der Einladung vorgelegten Informationen und auf die Méglichkeit zu Fragen in der Auf-
sichtsratssitzung verwiesen.

Die Berufung des Klagers war daher zurickzuweisen.

7. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 | ZPO. Die Entscheidung zur vorlaufigen Voll-
streckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO. Dem in der Berufungsverhandlung vom
17.01.2019 gestellten Schutzantrag des Klagers nach § 712 ZPO konnte nicht entspro-
chen werden, da nicht entsprechend § 714 1l ZPO glaubhaft gemacht ist, dass die Voll-
streckung dem Schuldner einen nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wirde.

8. Die Revision war nach § 543 Il Nr. 1 ZPO zuzulassen, weil in diesem Verfahren Fragen
von grundsatzlicher Bedeutung wie die Frage der ordnungsgemaRen Einberufung von
Hauptversammlungen bei nach § 20 VIl AktG zeitweise nicht bestehenden Aktionarsrech-
ten und die Frage der Anwesenheit von Aufsichtsratsmitgliedern, die per Telefon teilneh-
men, entscheidungserheblich waren.

- Seite 11 von 11 -



