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Der Verfasser hat auf dem 18. Deutschen Handels- und Gesell-
schaftsrechtstag  zu einstweiligen  Verfiigungsverfahren im
GmbH-Recht referiert und deren rechtliche und tatsichliche
Rahmenbedingungen sowie die aktuellen Rechtsprechungsent-
wicklungen behandelt. Schwerpunktmifig geht es im vorliegen-
den Beitrag um vorbeugende Mafinahmen gegen bevorstehende
Beschlussfassungen/Verdnderungen sowie um die Vollzugsver-
hinderung streitiger Beschlussfassungen. Dabei stehen praxisrele-
vante Fragen anldsslich der Einreichung einer neuen Gesellschaf-
terliste, wie der Verfligungsgrund und der richtige Antragsgeg-
ner, im Vordergrund.

. Einfilihrung: Der Zeitfaktor im Gesellschafterkonflikt

Einstweiliger Rechtsschutz erméglicht vorliufige Regelungen.
Aber: ,Nichts hilt ldnger als ein Provisorium®, auch im Gesell-
schaftsrecht. Wem es gelingt, in Gesellschafterkonflikten nach
streitigen Beschliissen per einstweiliger Verfiigung zumindest
einmal vorliufig die eigene Position durchzusetzen, erreicht da-
mit hiufig mehr als die Wahrung des Status quo. Er stellt dann
vielfach auch dauerhaft die Weichen fiir die Zukunft. So wird
etwa ein Gesellschafter-Geschiftsfithrer, dem vorliufig die
Ausiibung seiner Titigkeit untersagt wird, im Unternehmen
faktisch kaum noch wieder Fufd fassen. Und wer erst einmal
aus der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste
entfernt ist, hat schon fast verloren. Selbst wenn es ihm nach
mehreren Instanzen gelingen sollte, die Unwirksamkeit des
Einziehungsbeschlusses 0.A. zu erstreiten, wird seine Gesell-
schaft Jahre spiter nicht mehr dieselbe sein. Gerade weil sich
auf der faktischen Ebene die Geschicke einer Gesellschaft und
ihrer Gesellschafter unmittelbar nach streitigen Gesellschafter-
beschliissen entscheiden, hat der einstweilige Rechtsschutz im
Gesellschafterstreit eine kaum zu iiberschitzende Bedeutung.
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Es gibt ein immenses Bediirfnis nach kurzfristigen Regelungen,
da Fehlentwicklungen ansonsten kaum korrigiert werden kon-
nen.! Allerdings droht durch einstweilige Verfiigungen auch
ein erheblicher Eingriff in das gesellschaftsrechtliche Gefiige
und die Rechtsstellung der iibrigen Gesellschafter. Diese miis-
sen bei Erlass einer einstweiligen Verfiigung eine Entscheidung
in der Hauptsache abwarten, die vielfach erst nach mehreren
Jahren ergeht, bevor sie einen mehrheitlich gefassten Beschluss
umsetzen konnen.?

Uberhaupt ist der Faktor Zeit in einem Gesellschafterkonflikt
vielfach von entscheidender Bedeutung. Es gibt unzihlige Kon-
stellationen, in denen es fiir die Verhandlungsposition eines
Gesellschafters wichtig ist, zumindest noch fiir eine gewisse
Zeit Geschiftsfithrer zu bleiben bzw. umgekehrt den Mitgesell-
schafter vor einem bestimmten Zeitpunkt oder Ereignis aus der
Geschiftsfithrung oder gar der Gesellschafterstellung zu ver-
dringen.

Der Zeitfaktor ist bei einstweiligem Rechtsschutz im Gesell-
schaftsrecht auch noch unter einem ganz anderen Gesichts-
punkt relevant: Die beratenden Rechtsanwilte miissen inner-
halb kiirzester Zeit viel leisten. Die zur Verfiigung stehenden
Reaktionszeiten sind regelmiflig sehr knapp und nicht verlin-
gerbar. Die gesetzliche Ladungsfrist zu einer Gesellschafterver-

1 Werner, NZG 2006, 761. Zu einstweiligem Rechtsschutz um Abberufun-
gen Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider in Scholz, 13. Aufl. 2023, § 38
GmbHG Rz 72 ff; zu Beschlussstreitigkeiten K. Schmidt/Bochmann in
Scholz, 13. Aufl. 2023, §45 GmbHG Rz. 183; zur Durchsetzung von
Stimmpflichten K. Schmidt in Scholz, 13. Aufl. 2023, §47 GmbHG
Rz. 59.

2 Otte, NJTW 2023, 1089.
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sammlung betrigt eine Woche (§51 Abs. 1 Satz2 GmbHG).
Oft sehen Gesellschaftsvertrige zwar lingere Ladungsfristen
vor; diese sind jedoch selten linger als zwei Wochen. Wer per
einstweiliger Verfiigung die Nichtdurchfithrung einer Gesell-
schafterversammlung erreichen oder auf das Abstimmungsver-
halten seiner Mitgesellschafter Einfluss nehmen will, hat also
regelmifig maximal zwei Wochen Zeit, um einen entsprechen-
den Antragsschriftsatz zu verfassen, die Glaubhaftmachungs-
mittel zu beschaffen, das Gericht zum Erlass der einstweiligen
Verfiigung zu bringen - was meist nicht ohne miindliche Ver-
handlung geschehen wird - und die einstweilige Verfiigung zu-
sustellen. Immerhin: Je nachdem, welche Beschlussfahigkeits-
regelungen der Gesellschaftsvertrag enthilt, kann sich der An-
tragsteller ggf. noch zusitzliche Zeit dadurch verschaffen, dass
er durch Nichterscheinen zu der Gesellschafterversammlung
deren Beschlussunfihigkeit herbeifithrt und den Antragsgegner
so zwingt, unter nochmaliger Einhaltung der gesellschaftsver-
traglichen Ladungsfrist zu einer Folgeversammlung zu laden.
Unabhiingig davon werden Verfiigungsverfahren hiufig auch
zu einem ginzlich ungliicklichen Zeitpunkt ndtig, némlich
wenn der Anwalt anderweitig stark eingebunden ist.

Bei sich moglicherweise zuspitzenden Gesellschafterkonflikten
tut man daher als beratender Anwalt gut daran, mit der Gegen-
seite nicht iiber die eigenen Urlaubspline zu sprechen oder
aber zumindest das Mandat zu zweit zu bearbeiten. Aber auch,
wer Zwangsmafnahmen gegen einen Mitgesellschafter einlei-
tet, sollte diese nach Moglichkeit so terminieren, dass er zeitli-
che Ressourcen fiir ein einstweiliges Verfiigungsverfahren hat.

Konkret bedeutet das etwa: Wer den Ausschluss oder die Abbe-
rufung eines Mitgesellschafters plant, muss damit rechnen, dass
dieser sich schon im Vorfeld der anstehenden Gesellschafterver-
sammlung, jedenfalls aber unmittelbar danach mittels einstweili-
ger Verfiigung zur Wehr setzen wird. Als »Angreifer” ist es daher
nicht damit getan, in der Ladung zur Gesellschafterversammlung
nur bestimmte Tagesordnungspunkte anzukiindigen. Schon mit
der Ladung sollte vielmehr auch eine Schutzschrift hinterlegt
werden, die insbesondere auch eine belastbare Glaubhaftma-
chung des relevanten Sachverhalts enthalt.

Selbst wenn ein Rechtsanwalt sich nach Kraften einsetzt, um eine
einstweilige Verfiigung zu erlangen, ist das keine Garantie, dass
der gebotene Eilrechtsschutz tatsachlich erreicht werden kann. In
einstweiligen Verfiigungsverfahren ist der Antragsteller ganz be-
sonders darauf angewiesen, dass auch das Gericht schnell arbei-
tet. Es ist daher regelmifig sinnvoll, kurz nach Antragstellung
Kontakt mit dem Vorsitzenden aufzunechmen und deutlich zu
machen, dass bzw. warum eine einstweilige Verfiigung bis zu ei-
nem bestimmten Termin dringend erforderlich ist.

Dass LGs einstweilige Verfiigungsverfahren angemessen priori-
sieren, ist leider keine Selbstverstindlichkeit mehr. Antragstel-
ler erleben insofern sowohl im Positiven als auch im Negativen
gelegentlich Uberraschungen: In einem von einem Partner des
Autors gefiihrten einstweiligen Verfiigungsverfahren, bei dem
ein Vorstandsmitglied seine AG auf Zugang zu ihm vorenthal-
tenen Informationen und Unterlagen in Anspruch genommen
hat, die zur Beurteilung einer moglichen Insolvenz-
antragspflicht zwingend notwendig waren, hat jiingst eines der
grofiten deutschen LGs mehr als eine Woche gebraucht, um
den Verfiigungsantrag der Antragsgegnerin zwecks Gewdhrung
rechtlichen Gehérs iiberhaupt zuzustellen und iiber einen wei-
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teren Monat, um ihm dann im Beschlusswege stattzugeben,
nachdem die Gesellschaft nicht reagiert hatte. So etwas fithrt
einstweiligen Rechtsschutz ad absurdum.

Auf der anderen Seite hat der Autor aber auch schon erlebt,
dass Vorsitzende, nachdem sie erst einmal die Eilbediirftigkeit
der Angelegenheit erkannt und innerhalb der knappen zur
Verfiigung stehenden Zeit einen Beschluss abgesetzt haben, in
iiberobligatorischer Weise daran mitwirken, dass ihre Arbeit
nicht umsonst war und der Beschluss noch rechtzeitig zuge-
stellt werden kann.

IIl. Praxisrelevante Konstellationen

Der im GmbH-Recht wohl am héufigsten auftretende Fall, bei
dem einstweilige Verfiigungen beantragt werden, ist die Abbe-
rufung eines Gesellschafter-Geschiftsfiihrers aus wichtigem
Grund - ggf. auch verbunden mit seiner zwangsweisen Entfer-
nung aus der Gesellschaft durch Ausschluss bzw. Einziehung.
Bei eskalierten Gesellschafterkonflikten streiten die Gesellschaf-
ter regelmifig auch um die Geschiftsfithrerposition, also um
das operative Machtzentrum. Die verschdrfte Form eines sol-
chen Konfliktes sind Konstellationen, in denen der Abberufene
gleichzeitig auch noch Schutz gegen seinen ,Hinauswurf" als
Gesellschafter begehrt bzw. sich zumindest die Position eines
Listengesellschafters erhalten will. Die Mehrzahl der in den
letzten Monaten verdffentlichten oberlandesgerichtlichen Ent-
scheidungen in einstweiligen gesellschaftsrechtlichen Ver-
fiigungsverfahren betrafen tatsichlich die Gesellschafterliste.

Sowohl fiir die Abberufung eines Geschiftsfiihrers als auch fiir die
Einziehung von Geschiftsanteilen ist ein Gesellschafterbeschluss
nitig. Wer im Gesellschaftsrecht einstweiligen Rechtsschutz be-
gehrt, fragt sich daher regelmagig, ob er auf die Willensbildung
der Gesellschafterversammlung Einfluss nehmen kann bzw. ob er
zumindest den Vollzug gefasster Beschliisse verhindern kann. Da-
ritber hinaus stellt sich die Frage, ob ggf. sogar die Riickgingigma-
chung bereits vollzogener Beschliisse erreicht werden kann.

Auch wenn Beschlusssituationen den hiiufigsten Anwendungs-
fall fiir einstweilige Verfiigungen im Gesellschaftsrecht bilden,
ist der Anwendungsbereich des einstweiligen Rechtsschutzes
naturgemifl nicht hierauf beschrinkt. Ein weiteres wichtiges
Anwendungsfeld sind Konflikte zwischen Organen. Hierzu
zihlt etwa die Abwehr unzuldssiger Eingriffe in das eigene Res-
sort durch einen Mitgeschiftsfithrer. Aber auch die Verhin-
derung von bestimmten Geschiftsfithrungsmafinahmen, die
das Organ nicht oder nicht ohne vorherigen Genehmigungs-
beschluss vornehmen darf. Insbesondere die Einhaltung sat-
zungsmifiger Zustimmungskataloge kann per einstweiliger
Verfiigung sichergestellt werden. Auch die Einhaltung des Ge-
sellschaftsvertrages kann per einstweiligem Rechtsschutz
durchgesetzt werden, da der Anspruch auf Unterlassung gesell-
schaftsvertragswidriger Handlungen ein Individualanspruch je-
des einzelnen Gesellschafters ist, so dass dieser einen anderen
vertragswidrig handelnden Mitgesellschafter auf Einhaltung
des Gesellschaftsvertrags in Anspruch nehmen kann.? Ins-

3 BGH v. 8.2.1962 — II ZR 205/60, NJW 1962, 859 (GbR); OLG Hamm v.
19.6.2023 - 8 U 177/22, BeckRS 2023, 16812 Rz. 25 (GmbH & Co. KG)
Wertenbruch in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, 4. Aufl. 2020, §105
HGB Rz. 229,
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besondere bei Nichtbeachtung von Vinkulierungsklauseln,* bei
Wettbewerbsverstofien oder bei der der Herausnahme von Ge-
schiftschancen aus einer gemeinsamen Gesellschaft hat jeder Mit-
gesellschafter einen Unterlassungsanspruch.® Ebenso kann durch
einstweilige Verfiigung einer Eintragung in der Gesellschafterliste
gem. § 16 Abs. 3 Satz4 GmbHG ein Widerspruch zugeordnet
werden. Ein Gesellschafter kann der Geschiftsfiihrung ferner die
Einleitung bzw. Durchfithrung eines StaRUG-Restrukturierungs-
verfahrens im Wege einstweiliger Verfiigung untersagen lassen,
wenn der dafiir notwendige Gesellschafterbeschluss fehlt.®

lll. Reaktionsmoglichkeiten bei bevorstehenden Be-
schliissen

Die Frage, ob ein Gesellschafterbeschluss schon vor seiner Fas-
sung im Wege einstweiliger Verfiigung verhindert werden
kann, gehort immer noch zu den umstrittensten Fragen im Ge-
sellschaftsrecht.

Teilweise wird diese Mdglichkeit mittels Mafinahmen des vor-
beugenden einstweiligen Rechtsschutzes vollstindig verneint,
da hierin ein unzulissiger Eingriff in die bei der Beschlussfas-
sung geltende Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter liege.” Die
mittlerweile h.M.® geht demgegeniiber zutreffend davon aus,
dass Gesellschafter unter engen Voraussetzungen Mafinahmen
des vorbeugenden einstweiligen Rechtsschutzes gegen die Wil-
lensbildung der Gesellschaft beantragen kénnen. Vorausset-
zung hierfiir ist eine eindeutige Rechtslage oder ein iiberragen-
des Schutzbediirfnis des Antragstellers und die Beachtung des
Gebotes des geringstmoglichen Eingriffs.” Hauptanwendungs-
falle sind Stimmverbote, Stimmbindungsvereinbarungen oder
die gesellschafterliche Treupflicht. Ein tiberragendes Schutz-
bediirfnis erfordert dabei eine besonders schwere Beeintrachti-
gung der Belange des Betroffenen. Einstweiliger Rechtsschutz
gegen eine Beschlussfassung scheidet aus diesem Grund regel-
miflig aus, wenn die Maoglichkeit der Beschlussanfechtung
selbst hinreichend Schutz gewihrt oder wenn es ausreicht, die
Umsetzung des streitigen Beschlusses zu untersagen.

Eine Untersagung der Durchfithrung der Gesellschatterver-
sammlung als solcher kommt wegen der Schwere eines solchen
Eingriffs in die Autonomie der Gesellschaft nur ausnahmsweise
in Betracht, wenn von vorneherein klar ist, dass nur nichtige
Beschliisse getroffen werden konnen und trotz der hiergegen
bestehenden Rechtsschutzmoglichkeiten irreparable Schdden
eintreten kénnen.'® Das ist z.B. der Fall, wenn die Einberufung
durch eine hierzu eindeutig unbefugte Person erfolgte oder
wenn teilnahmeberechtigte Gesellschafter tiberhaupt nicht ge-
laden wurden (vgl. §$ 241 Nr. 1, 121 Abs. 2 AktG).

Deutlich hiufiger sind Verfligungsverfahren zur Vollzugsverhin-
derung.!' Der Antrag auf Untersagung einer Beschlussausfiih-
rung kann richtigerweise schon vor der Gesellschafterversamm-
lung gestellt werden. Im Antrag ist dann aber auch glaubhaft zu
machen, dass unmittelbar im Anschluss an die Beschlussfassung
eine Rechtsverletzung des Antragstellers droht.!?

IV. Materiellrechtliche Hintergriinde typischer Kon-
fliktfalle

Der einstweilige Rechtsschutz im Gesellschaftsrecht ist dadurch
geprigt, dass sowohl materiellrechtliche als auch zivilprozes-
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suale Themen eine Rolle spielen, die sich wechselseitig beein-
flussen, wobei diese Wechselwirkungen wiederum fiir die ge-
richtliche Entscheidung bzw. die Strategien von Antragsteller
und Antragsgegner von Bedeutung sind. Zundchst werden da-
her zumindest iiberblicksartig die materiellrechtlichen Rah-
menbedingungen fiir eine Abberufung eines Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers aus wichtigem Grund, fiir Ausschluss und Ein-
ziehung sowie die Bedeutung der Gesellschafterliste fiir die
Wahrnehmung von Gesellschafterrechten rekapituliert.

1. Abberufung eines Gesellschafter-Geschéftsfiihrers
aus wichtigem Grund

Die Méglichkeit, den Geschiiftsfithrer aus wichtigem Grund ab-
zuberufen (§ 38 Abs. 2 GmbHG), kann durch die Satzung we-
der ausgeschlossen noch erschwert werden.!? Uber die Abberu-
fung aus wichtigem Grund kann die Gesellschafterversamm-
lung stets mit einfacher Mehrheit entscheiden, selbst wenn die
Satzung fiir simtliche Beschliisse hohere Mehrheitserfordernis-
se vorsieht.!4

Materiell-rechtlich liegt ein wichtiger Grund fiir die Abberu-
fung des Geschiftsfithrers i.5.v. § 38 Abs. 2 GmbHG vor, wenn
die weitere Tatigkeit des Geschaftsfiihrers fiir die Gesellschaft,
insbesondere aufgrund grober Pflichtverletzungen oder auf-
grund Unfihigkeit zur ordnungsgemifien Geschiftsfithrung
unzumutbar geworden ist.

OLG Hamm v. 19.6.2023 - 8 U 177/22, BeckRS 2023, 16812.

OLG Frankfurt v. 30.6.2022 - 5 W 18/22, NZG 2022, 1629, 1632 Rz. 48 =
GmbHR 2023, 456 m, Anm. Wagner.

6 LG Berlin v. 31.05.2023 - 100 O 18/23, ZIP 2023, 833. Zur Erforderlich-
keit eines Gesellschafterbeschlusses auch Gehrlein BB 2022, 1096, 1097.

7 OLG Celle v. 1.4.1981 - 9 U 195/80, GmbHR 1981, 264, 265; OLG Frank-
furt v. 15.12.1981 - 5 W 9/81, GmbHR 1982, 237; Uwe H. Schneider!
Sven H. Schneider in Scholz, 13. Aufl. 2022, § 38 GmbHG Rz. 74.

8 OLG Miinchen v. 20.7.1998 - 23 W 1455/98, NZG 1999, 407 = GmbHR
1999, 718; Altmeppen, 11. Aufl. 2023, Anh. § 47 GmbHG Rz. 128; Beyer,
GmbHR 2001, 467, 469; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023,
§ 38 GmbHG Rz. 35a; Terlau in Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt
(MHLS), 4. Aufl. 2023, § 38 GmbHG Rz. 79 m.w.N.

9  OLG Koblenz v. 25.10.1990 - 6 U 238/90, NJW 1991, 1119 = GmbHR
1991, 21; OLG Frankfurt v. 1.4.1981 - 9 U 1951/80, GmbHR 1982, 237;
QLG Diisseldort v. 18.5.2005 - 15 U 202/04, NZG 2005, 633, 634; Beyer,
GmbHR 2001, 467, 469. Vgl. auch Englisch in Hélters/Weber, 4. Aufl.
2022, § 243 AktG Rz, 105,

10 Beyer, GmbHR 2001, 467, 470; Altmeppen, 11, Aufl. 2023, Anh, §47
GmbHG Re. 129; Terlau in MHLS, 4. Aufl. 2023, § 38 GmbHG Rz. 79;
Werner NZG 2006, 761, 763. Abweichend OLG Jena v. 4,12.2001 - 8 U
751/01, NZG 2002, 89,

11 Hierzu zuletzt etwa Lotz, NZG 2023, 498.
12 Otte, NJW 2023, 1089, 1091.

13 BGH v. 20.12.1982 - II ZR 110/82, BGHZ 86, 177, 179 = GmbHR 1983,
149; Beurskens in Noack/Servatius/Haas, 23. Aufl. 2022, § 38 GmbHG
Rz. 5; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023, § 38 GmbHG
Rz. 7; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider in Scholz, 13. Aufl. 2022, § 38
GmbHG Rz. 39.

14 BGH w. 20.12.1982 - 1I ZR 110/82, BGHZ 86, 177, 179 = GmbHR 1983,
149; BGH v. 9.11.1987 - II ZR 100/87, BGHZ 102, 172, 179 = ZIP 1988,
22; KGv. 9.3.2023 - 2 U 56/19 Re. 11, ZIP 2023, 879 = GmbHR 2023, 552
m. Anm. Knaier; Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider in Scholz, 13. Aufl,
2022, § 38 GmbHG Rz. 39; ausfithrlich Leinekugel, Die Abberufung des
Gesellschafter-Geschiiftsfithrers, GmbHR 2023, 1123, 1127 Rz. 19.
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Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ist der betroffene Ge-

sellschafter-Geschiftsfithrer nicht stimmberechtigt.'> Sein
Stimmverbot ist in dem allgemeinen Prinzip begriindet, dass
niemand Mafinahmen durch seine Stimme verhindern darf, die
sich aus wichtigem Grund gegen ihn richten.'® Trotz des
Stimmverbots hat der Betroffene Anwesenheits- und Rederecht
auf der Gesellschafterversammlung sowie Anspruch auf Aus-
sprache zu dem Abberufungsgrund.

Die Stimmen des Betroffenen sind bei der Ermittlung des Be-
schlussergebnisses allerdings nur dann auflen vor zu lassen,
wenn der behauptete wichtige Grund tatsichlich vorliegt. Fiir
ein Stimmverbot geniigt die blof substantiierte Behauptung ei-
nes wichtigen Grundes also nicht. Stimmt der Betroffene mit,
obwohl in Wahrheit ein wichtiger Grund vorliegt, muss also im
Grundsatz der die Abberufung betreibende Gesellschafter mit-
tels positiver Beschlussfeststellungsklage gerichtlich kldren las-
sen, dass ein Stimmverbot vorlag und der Abberufungs-
beschluss trotz unzulissiger Teilnahme des Betroffenen an der
Beschlussfassung wirksam zustande gekommen ist.

In der Praxis gibt es deshalb eine klare Tendenz der Betroffe-
nen, auch wenn in ihrer Person ein wichtiger Grund vorliegt,
die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Stimmverbot zu
ignorieren und gegen die eigene Abberufung zu stimmen, weil
das im Regelfall unklare Abstimmungsergebnisse schafft.'”
Denn ob tatsichlich ein wichtiger Grund vorliegt, steht dann
erst Jahre spiter mit Rechtskraft einer gerichtlichen Entschei-
dung fest.

Ob der substantiiert behauptete wichtige Grund tatsichlich
vorliegt, entscheidet auf der streitigen Gesellschafterversamm-
lung ein etwaiger Versammlungsleiter.

Liegt tatsichlich ein wichtiger Grund vor, so haben die iibrigen
Gesellschafter nach der Rechtsprechung eine positive Stimm-
pflicht, der Abberufung zuzustimmen oder die Abberufung zu-
mindest nicht mit ihren Stimmen zu verhindern.!® Die Stimme
des gegen diese Stimmpflicht verstoenden Gesellschafters ist
dann bei der Feststellung des Beschlussergebnisses nicht mit-
zuzihlen; ein mit seiner Stimme gefasstes ablehnendes Be-
schlussergebnis ist anfechtbar.'

Eindeutig ist, dass der Abberufungsbeschluss dem Geschafts-
fithrer von dem Abberufungsorgan Gesellschafterversammlung
mitgeteilt werden muss, um wirksam zu werden. Ob der mit-
geteilte Abberufungsbeschluss dann sofort wirksam wird oder
ob der abberufene Gesellschafter-Geschiftsfithrer vorldufig
weiter amtieren kann, ist unklar. Das nicht nur deshalb, weil
Sachverhaltsunsicherheiten bestehen. Auch in rechtlicher Hin-
sicht gibt es in Rechtsprechung und Kommentarliteratur ein
breites Meinungsspektrum: Hierbei wird zwischen mit-
bestimmter und nicht-mitbestimmter Gesellschaft, zwischen
Sonderrechtsinhabern und Nicht-Sonderrechtsinhabern sowie
zwischen Zwei-Personen-Gesellschaften und mehrgliedrigen
Gesellschaften unterschieden und fiir nahezu jede Position fin-
den sich einschligige Nachweise. Die Frage des Zeitpunkts des
Wirksamwerdens des Abberufungsbeschlusses ist wiederum
fiir das einstweilige Verfiigungsverfahren von grofler Bedeu-
tung. Wenn der Abberufungsbeschluss zu seinem Wirksam-
werden zB. noch einer gerichtlichen Bestitigung bedarf, hat
das Einfluss auf die Frage, ob der notwendige Verftigungsgrund
vorliegt.?
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Ein hiufig anzutreffendes Phinomen ist die wechselseitige Ab-
berufung von Gesellschafter-Geschiftsfithrern aus wichtigem
Grund. In der Praxis ist zu beobachten, dass der von einer Ab-
berufung bedrohte Gesellschafter auf die Ankiindigung seiner
Abberufung zur Tagesordnung vielfach damit reagiert, dass er
- vollig unabhingig davon, ob in der Person seines Kontrahen-
ten iiberhaupt wichtige Griinde vorliegen — seinerseits {iber
dessen Abberufung als Geschiftsfithrer aus wichtigem Grund
Beschluss fassen ldsst. Bei einer derartigen ,,Vorwirtsverteidi-
gung” wird regelmifig in Kauf genommen, dass das eigene An-
griffsmittel letztlich erfolglos bleibt. Der Vorteil aus Sicht des
Angegriffenen liegt in der uniibersichtlichen Situation, die
wechselseitige Zwangsmafinahmen schaffen. Je uniibersicht-
licher die Sach- und Rechtslage ist, desto cher tendieren Ge-
richte zur Aufrechterhaltung des Status quo. Die Gegenabberu-
fung bzw. die Gegeneinziehung kann dann ggf. bewirken, dass
gegen einen eigentlich wirksam Abberufenen zumindest einmal
keine einstweilige Verfiigung ergeht, die ihm die weitere Aus-
{ibung seiner Geschaftsfithrertitigkeit untersagt.

2. Ausschliebung und Einziehung

Die meisten GmbH-Satzungen sehen vor, dass der Geschifts-
anteil eines Gesellschafters aus wichtigem Grund zwangseinge-
zogen werden kann. Auch bei einer Zwangseinziehung ist der
betroffene Gesellschafter unter dem Aspekt des Verbots des
Richtens in eigener Sache vom Stimmrecht ausgeschlossen.?!
Die Einziehung ist stets ultima ratio und darf unter Beriick-
sichtigung der gesellschafterlichen Treupflicht nur erfolgen,
wenn sich kein milderes Mittel zur Lésung des Problems bietet.
Auch ein Einziehungsbeschluss der Gesellschafterversammlung
bedarf zu seiner Wirksamkeit der Umsetzung und erfordert
eine entsprechende Mitteilung an den betroffenen Gesellschaf-
ter.

Der Zwangsausschluss gehért zu den ungeschriebenen Grund-
prinzipien des Gesellschaftsrechts. Auch bei einer Ausschlie-
Bung hat der Betroffene wiederum kein Stimmrecht.?> Trotz
Stimmverbots ist er jedoch teilnahmeberechtigt an der Gesell-

15 BGH v. 16.3.1961 - II ZR 190/59, BGHZ 34, 367, 371; BGH v. 27.4.2009 -
II ZR 167/07, GmbHR 2009, 770, 773; Bayer in Lutter/Hommelhoff,
21. Aufl. 2023, § 46 GmbHG Rz. 45.

16 Dazu zuletzt BGH v. 8.8.2023 - IT ZR 13/22, GmbHR 2023, 1144 Rz. 16.

17 Entsprechende Empfehlungen etwa bei Lutz, Gesellschafterstreit, 7. Aufl.
2021, Rz. 850.

18 BGH v. 9.11.1987 - II ZR 100/87, BGHZ 102, 172, 176 = ZIP 1988, 22;
BGH v. 19.11.1990 - II ZR 88/89, GmbHR 1991, 62; KG v, 9.3.2023 -2 U
56/19, BeckRS 2023, 6380 Rz. 11 = GmbHR 2023, 552 m. Anm. Knaier;
Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl, 2023, § 38 GmbHG Rz. 18a;
Beurskens in Noack/Servatius/Haas, 23. Aufl. 2022, § 38 GmbHG Rz. 36,

19 BGH v. 9.11.1987 — I ZR 100/87, BGHZ 102, 172, 176 = ZIP 1988, 22;
OLG Stuttgart v. 26.10.2005 - 14 U 50/05, GmbHR 2006, 1258, 1260;
Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023, § 38 GmbHG Rz. 18a.

20 Ausfithrlich Leinekugel, GmbHR 2023, 1186.

21 BGH v. 21.6.2010 - II ZR 230/08, GmbHR 2010, 977, 978; Jaeger in Op-
penlinder/Trélitzsch, Praxishandbuch der GmbH-Geschiftsfithrung,
3. Aufl. 2020, § 19 Rz, 61; Bayer in Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023,
§ 47 GmbHG Rz. 45; Noack in Noack/Servatius/Haas, 23. Aufl. 2022, § 47
GmbHG Rz. 88.

22 BGH v. 1.4.1953 - II ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 178; Bayer in Lutter/Hom-
melhoff, 21. Aufl. 2023, §47 GmbHG Rz 45; K. Schmidt in Scholz,

13. Aufl. 2022, § 47 GmbHG Rz. 139; Strohn in MiinchKomm/GmbHG,
4. Aufl. 2022, § 34 GmbHG Rz. 165.

25

26

21




28

29

30

GmbHR 2312023

schafterversammlung und hat Anspruch auf Aussprache tber
die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe. Wird das nicht beachtet, ist
der Beschluss entweder nichtig (Nichtladung) oder zumindest
anfechtbar (verweigerte Aussprache).?

Ein den Ausschluss rechtfertigender wichtiger Grund liegt vor,
wenn die Person des Gesellschafters oder sein Verhalten sein
Verbleiben in der Gesellschaft im Rahmen einer Gesamtwiirdi-
gung untragbar erscheinen lassen.?* Im Rahmen dieses Unzu-
mutbarkeitserfordernisses stellen selbst grobe Pflichtverletzun-
gen keinen absoluten Ausschlussgrund dar, machen also eine
Interessenabwigung nicht entbehrlich.” Die §§ 140 Abs. 1
Satz 1, 133 Abs. 1, 2 HGB finden sinngemifl Anwendung. Er-
forderlich ist also, dass die dem Betroffenen zur Last gelegten
Verfehlungen tatsachlich vorliegen und einen wichtigen Grund
i.5.d. Vorschrift bilden. Die AusschlieBung ist dabei ebenfalls
ultima ratio, also nur moglich, wenn das damit angestrebte Ziel
nicht auf weniger einschneidendem Wege erreicht werden

kann.26

3. Von der materiellen Rechtslage entkoppelte Legiti-
mation durch die Gesellschafterliste

Bei einstweiligen Verfiigungsantrigen, die nach einem streiti-
gen Ausschluss oder einer streitigen Einziehung vorldufig den
Status quo sichern sollen, spielt die Gesellschafterliste eine ent-
scheidende Rolle: Die materielle Rechtslage mag sein, wie sie
will; kurzfristig kommt es fiir den betroffenen Gesellschafter
vor allem darauf an, dass er weiterhin als Gesellschafter im
Handelsregister ausgewiesen ist. Die Aufnahme der Gesell-
schafterliste in das Handelsregister begriindet gem. § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG unabhingig von der materiellen Rechtslage fiir
die Gesellschaft eine unwiderlegliche Vermutung bzw. eine ge-
setzliche Fiktion dahingehend, dass der darin Eingetragene
(sog. Listengesellschafter) Inhaber des ihm zugeordneten Ge-
schiftsanteils ist. Demnach muss die Gesellschaft nur den Lis-
tengesellschafter hinsichtlich aller mitgliedschaftlichen Rechte
und Pflichten als Gesellschafter behandeln. Die Legitimations-
wirkung durch die Gesellschafterliste ist also von der materiel-
len Rechtslage entkoppelt.?” Dies betrifft sémtliche Vermdogens-
und Verwaltungsrechte und insbesondere auch das Teilnahme-
recht an Gesellschafterversammlungen, das Stimmrecht und
die Anfechtungsbefugnis.?® Ein spiterer Gesellschafterbeschluss
kann also micht mit der Begriindung angegriffen werden, der
Listengesellschafter sei nicht materiell berechtigt gewesen und
statt seiner habe an der Abstimmung in Wahrheit der nicht
mehr als Gesellschafter Ausgewiesene mitwirken miissen.

Fiir die Moglichkeit, eine neue Gesellschafterliste zum Han-
delsregister einzureichen, ist wiederum die Geschiftsfithrer-
position von besonderer Bedeutung. Nach streitigen Beschluss-
fassungen iiber eine Abberufung aus wichtigem Grund einen
Geschiftsfithrer im Handelsregister ausgetragen zu bekommen,
ist vergleichsweise schwierig, weil das Registergericht — in ei-
nem im Einzelnen zwar umstrittenen Umfang — die Wirksam-
keit bzw. Unwirksamkeit des Abberufungsbeschlusses zu beur-
teilen hat.?? Betreffend der Gesellschafterliste ist das Registerge-
richt hingegen unstreitig nur verwahrende Stelle® Daher priift
das Registergericht bei der Einreichung einer neuen Liste auch
nur die Einhaltung der Anforderungen von § 40 GmbHG in
formaler Hinsicht, nicht aber die materielle Richtigkeit der aus-
gewiesenen Verdnderung und insbesondere nicht die Wirk-
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samkeit des Ausschlieffungs- bzw. Einziehungsbeschlusses.?!
Um das auszunutzen wird in der Praxis teilweise versucht, erst
die Gesellschafterliste zu dndern, um dann nach der Aufnahme
einer neuen Liste im Handelsregister z.B. den Beschluss tiber
die Abberufung des Gegners als Geschiftsfiihrer zu wieder-
holen und ohne Gegenstimme zu fassen.

Die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste kann durch die
Geschiftsfithrung in vertretungsberechtigter Zahl erfolgen.?? Je
nach Lage der Dinge (z.B. Einzelvertretungsberechtigung des
Kontrahenten) wird ein Geschiftsfithrer, dessen Abberufung
streitig ist, hierfiir also nicht zwingend bendtigt. Die Einrei-
chungspflicht ist dabei eine héchstpersonliche Pflicht jedes ein-
zelnen Geschiftsfithrers und ihre Verletzung verpflichtet nach
§ 40 Abs. 3 GmbHG den Geschiftsfiithrer personlich (nicht die
Gesellschaft) zum Schadensersatz.?

4, Beschlussfeststellungen als Weichenstellung fiir
die Antragslast

Von enormer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die Be-
schlussfeststellung durch einen Versammlungsleiter. Eine Be-
schlussfeststellung durch einen mit Beschlussfeststellungskom-
petenz ausgestatteten Versammlungsleiter verschafft einem Ge-
sellschafterbeschluss vorldufige Verbindlichkeit. Es steht dann
bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache
vorldufig fest, ob ein Beschluss als wirksam oder als unwirksam
zu behandeln ist. Gerade auch anfechtbare Beschliisse sind im
Fall einer verbindlichen Beschlussfeststellung zumindest so lan-
ge wirksam, wie sie nicht auf eine kassatorische Klage hin fiir
nichtig erklart sind.** Da ein Versammlungsleiter mit der Be-
fugnis zur Beschlussfeststellung nach inzwischen ganz tiberwie-

23 Strohm in MiinchKomm/GmbHG, 4. Aufl. 2022, § 34 GmbHG Rz. 166;
Leinekugel in BeckOK/GmbHG, 56. Edition, 2023, Anh. § 47 GmbHG
Rz. 68.2.

24 BGH v. 13.2.1995 - [I ZR 225/93, GmbHR 1995, 296, 298; BGH v.
20.9.1999 - II ZR 345/97, NJW 1999, 3779, 3780 = GmbHR 1999, 1194 m.
Anm. Birwaldt; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023, § 34
GmbHG Rz, 111.

25 OLG Stuttgart v. 19.12.2012 - 14 U 11/12 Rz 88, BeckRS 2013, 4339;
Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023, § 34 GmbHG Rz. 112.

26 OLG Stuttgart v. 13.5.2013 - 14 U 12/13 Rz. 71 ff,, NZG 2013, 1146 =
GmbHR 2013, 803; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023, § 34
GmbHG Rz 112; Strohn in MiinchKomm/GmbHG, 4. Aufl. 2022, § 34
GmbHG Rz. 148; Sosnitza in MHLS, 4. Aufl. 2023, § 34 GmbHG Rz. 18.

27  Fischer, GmbHR 2018, 1257, 1258.

28 BGH v. 13.10.2008 - II ZR 112/07, GmbHR 2009, 39, 40 Rz 11; OLG
Naumburg v. 1.9.2016 - 2 U 95/15, GmbHR 2017, 86, 88; Leinekugel in
BeckOK/GmbHG, 56. Edition, 2023, Anh. § 47 GmbHG Rz. 144,

29 Zur umstrittenen Frage, ob ein materielles Priifungsrecht besteht KG v.
3.6.2016 - 22 W 20/16, GmbHR 2016, 927 einerseits OLG Frankfurt v.
6.11.2008 - 20 W 385/08, DB 2009, 611, 612 = GmbHR 2009, 378 ande-
rerseits,

30 BGH v. 20.9.2011 - II ZB 17/10, NZG 2011, 1268 Rz. 10 = GmbHR 2011,
1269. Niher Kinen/Dietlein/Schubert, NZG 2021, 771, 774 ff.

31  Servatius in Noack/Servatius/Haas, 23. Aufl, 2022 § 40 GmbHG Rz. 75;
Seibt in Scholz, 13, Aufl. 2022, § 40 GmbHG Rz. 107 ff.

32 OLG Jena v. 5.7.2011 - 6 W 82/11, GmbHR 2011, 980, 981; Servatius in
Noack/Servatius/Haas, 23. Aufl. 2022, $ 40 GmbHG Rz. 16.

33 Niher Servatius in Noack/Servatius/Haas, 23. Aufl. 2022, § 40 GmbHG
Rz. 42 ff; Bayer in Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023, § 40 GmbHG
Rz. 107.

34 OLG Stuttgart v. 14.1.2013 - 14 W 17/12, GmbHR 2013, 535, 539; Leine-
kugel in BeckOK/GmbHG, 56. Edition, 2023, Anh. § 47 GmbHG Rz. 131.
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gender Auffassung, der insbesondere auch die neuere Recht-
sprechung folgt, mit einfacher Mehrheit soll bestellt werden
konnen,* erfolgt in der Praxis regelmifig eine Beschlussfest-
stellung in dem vom Mehrheitsgesellschafter gewiinschten
Sinn. Wobei durchaus eine Tendenz der Versammlungsleiter
zu erkennen ist, Beschliisse bis an die Grenze des Vertretbaren
und teilweise auch dariiber hinaus im Interesse der eigenen Po-
sition festzustellen.

V. Glaubhaftmachung von Verfiigungsanspruch und
Verfligungsgrund

Voraussetzung fir den Erlass einer einstweiligen Verfiigung
sind gem. §§ 935, 940 ZPO die Glaubhaftmachung eines Ver-
fiigungsanspruchs sowie eines Verfiigungsgrundes®*® bzw. einer
dringenden Regelungsnotwendigkeit. Dabei entspricht der Ver-
figungsanspruch dem materiellen Anspruch bzw. Recht, der
bzw. das bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens gesi-
chert werden soll,’” wihrend der Verfiigungsgrund - bzw. die
Regelungsnotwendigkeit - die fir die Rechtsverwirklichung
und Rechtsdurchsetzung drohende Gefahr ist,*® gleich ob mit
der Verfiigung eine Sicherung (§ 935 ZPO), eine vorlaufige Re-
gelung (§ 940 ZPO) oder eine vorliufige Leistung begehrt
wird.»

1. Verfiigungsanspruch

Der Verfiigungsanspruch ist das zu sichernde Rechtsverhiltnis.
Er ergibt sich regelmiflig aus der gesellschafterlichen Treu-
pflicht und den hieraus resultierenden Handlungs- und Unter-
lassungspflichten im Zusammenhang mit der Wirksamkeit
oder Unwirksamkeit eines Beschlusses bzw. der Geltung eines
Stimmverbots.*® Fiir den Verfiigungsanspruch gelten insoweit
- rein rechtlich betrachtet — gegeniiber dem Hauptsacheverfah-
ren keine Besonderheiten. Rein tatsichlich sind die Sachver-
haltsunsicherheiten gegeniiber dem Hauptsacheverfahren aller-
dings regelmiflig noch grofler, weil der Verfiigungsanspruch
angesichts der zeitlichen Rahmenbedingungen eines einstweili-
gen Verfligungsverfahrens nur summarisch gepriift werden
kann.

2. Verfiigungsgrund

Die zumeist hohere Hiirde, um zu einer einstweiligen Regelung
durch die Gerichte zu kommen, ist regelmiflig der Verfiigungs-
grund. Es muss ,brennen”, was insbesondere der Fall ist, wenn
das Risiko eines endgiiltigen Rechtsverlusts besteht. Im Rah-
men der Priifung des Verfigungsgrundes ist eine Interessen-
abwigung vorzunehmen und sind die Betroffenheit der Partei-
en bei Erlass oder Versagung der beantragten Mafinahme ge-
geneinander zu gewichten.

Aus dem Bestehen eines Verfiigungsanspruchs folgt dabei nicht
automatisch auch das Vorliegen eines Verfiigungsgrundes.
Eine Dringlichkeitsvermutung, wie sie § 12 Abs. 1 UWG im
Wettbewerbsrecht vorsieht, gibt es in gesellschaftsrechtlichen
Angelegenheiten gerade nicht. Die Eilbediirftigkeit ist auch
nicht schon aufgrund blof abstrakter Erwigungen gegeben. Sie
muss konkret im Einzelfall begriindet werden. Werden Nich-
tigkeitsgriinde glaubhaft gemacht, ist dies bei der Interessen-
abwigung stirker zu gewichten, als wenn nur Anfechtungs-
griinde im Raum stehen.*! Teilweise wird in der Rechtspre-
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chung auch betont, dass Organfragen moglichst nicht vorldufig
geregelt werden sollten.*? Ein Verfiigungsgrund sei daher in
Abberufungskonstellationen nur gegeben, wenn dem Ge-
schiftsfithrer ohne die beantragte einstweilige Regelung eine
konkrete, schwerwiegende Beeintrachtigung seiner rechtlichen
Interessen drohe.* Es soll etwa zu beriicksichtigen sein, ob der
Betroffene durch die Abberufung und die damit regelmafig
einhergehende gekoppelte Beendigung seines Geschiftsfithrer-
anstellungsvertrages einnahmelos wird.**

Es empfiehlt sich also, besondere Sorgfalt auf die Folgenabwi-
gung zu verwenden und die konkrete Situation, die bei einer zu
Unrecht nicht erlassenen einstweiligen Verfiigung entstehen
wiirde, derjenigen gegeniiberzustellen, die entstiinde, falls die
beantragte Regelung zu Unrecht erginge.

Im Fall der bloflen Anfechtbarkeit eines Beschlusses ist im Rah-
men des Verfiigungsgrundes auch glaubhaft zu machen, dass
die Klageerhebung innerhalb der Anfechtungsfrist erfolgt ist
oder erfolgen wird.*> Denn eine nach Fristablauf erhobene An-
fechtungsklage ware unbegriindet und der vom Versamm-
lungsleiter festgestellte Beschluss wire endgiiltig verbindlich
geworden.*® Der eine einstweilige Verfligung beantragende Ge-
sellschafter muss daher zusatzlich zu seinem Verfiigungsantrag
— vorbehaltlich abweichender gesellschaftsvertraglicher Rege-
lungen innerhalb der Monatsfrist des § 246 AktG — auch noch
eine Anfechtungsklage erheben,*

35 OLG Kéln v. 21.7.2022 - 18 U 139/21, NZG 2022, 1446, 1448 = ZIP 2022,
1919; OLG Brandenburg v. 5.1.2017 - 6 U 21/14, BeckRS 2017, 121373
Rz. 55 = GmbHR 2017, 408; Scholz/K. Schmidt/Bochmann in Scholz,
13, Aufl. 2022, § 45 GmbHG Rz. 49¢; Wertenbruch, GmbHR 2020, 875,
877; Drescher in MiinchKomm/GmbHG, 4. Aufl. 2023, §47 GmbHG
Rz. 57; Hiiffer/Schifer in Habersack/Casper/Lobbe (HCL), 3. Aufl. 2020,
§ 47 GmbHG Rz. 29; a.A. OLG Frankfurt v. 4.12.1998 - 5 W 33/98, NZG
1999, 406 = GmbHR 1999, 551; OLG Frankfurt v. 6.11.2008 - 20 W 385/
08, GmbHR 2009, 378, 379; OLG Hamm v. 27.11.2019 - 8 U 69/19,
BeckRS 2019, 44027 Rz. 33; Noack, GmbHR 2017, 792, 796.

36  Vollkommer in Zéller, 34. Aufl. 2022, § 935 ZPO Rz. 1.

37  Huber in Musielak/Voit, 19. Aufl. 2022, § 935 ZPO Rz. 12; Vollkommer in
Zoller, 34, Aufl. 2022, § 935 ZPO Rz. 6.

38 Drescher in MiinchKomm/ZPO, 6. Aufl. 2020, § 935 ZPO Rz. 15; Voll-
kommer in Zoller, 34. Aufl, 2022, § 935 ZPO Rz. 10.

39  OLG Frankfurt v. 30.6,2022 - 5 W 18/22, NZG 2022, 1629, 1630 Rz, 33 =
GmbHR 2023, 456 m. Anm. Wagner.

40  Werner, NZG 2006, 761, 762.

41  OLG Disseldorf v. 11.11.2008 - 6 W 62/08, BeckRS 2009, 8571; Altmep-
pen, 11. Aufl, 2023, Anh. § 47 GmbHG Rz. 126; Lotz, NZG 2023, 498,
499; Raiser/Schifer in HCL, 3. Aufl. 2020, Anh. § 47 GmbHG Rz. 266.

42 OLG Hamm v. 18.9.2019 - 8 U 35/19, BeckRS 2019, 25244 Rz. 61.

43  OLG Miinchen v, 22,10,2009 - 23 U 3430/09, BeckRS 2009, 28888; OLG
Hamm v. 18.9.2019 - 8 U 35/19, BeckRS 2019, 25244 Rz. 61.

44 Lotz, NZG 2023, 498, 499 unter Verweis auf LG Magdeburg v. 14.7.2020
- 31 O 42/20, BeckRS 2020, 45405 Rz. 17.

45 Vgl. OLG Hamm v. 18.9.2019 - 8 U 35/19, BeckRS 2019, 25244 Rz.7;
Lotz, NZG 2023, 498, 500.

46  Leinekugel in BeckOK/GmbHG, 56. Edition, 2023, Anh. §47 GmbHG
Rz. 165.

47  Zum Anfechtungsklageerfordernis BGH v. 3.5.1999 - II ZR 119/98, NJW
1999, 2115 = GmbHR 1999, 714; Leinekugel in BeckOK/GmbHG, 56. Edi-
tion, 2023, Anh. § 47 GmbHG Rz. 136.
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a) Selbstwiderlegung der Dringlichkeit durch Abwar-
ten

39 In einem vor Kurzem vom OLG Frankfurt gefassten Be-
schluss*® ging es um den nachtriglichen Entfall des Ver-
fiigungsgrundes. Der Antragsteller hatte nach dem Einzie-
hungsbeschluss mit einem einstweiligen Verfiigungsantrag fiinf
Monate abgewartet. Das OLG Frankfurt ist zu Recht davon
ausgegangen, dass ein Fall sog. Selbstwiderlegung der Dring-
lichkeit** vorlag. Das eigene Verhalten des Antragstellers stand
der Annahme von Dringlichkeit entgegen.

40 Eine zu spite Antragstellung ist dann schidlich, wenn dem Ge-
sellschafter die Gefihrdung seiner Rechtsstellung bekannt ist
oder aus grober Fahrldssigkeit unbekannt geblieben ist. Ein-
fache Erkennbarkeit reicht insofern allerdings nicht aus.*® Hat
der Gesellschafter konkrete Kenntnis von Umstdnden, die die
Maoglichkeit einer Verletzung seiner Rechtsstellung nahe legen,
so darf er nicht tatenlos abwarten, bis sich die ihm aufdrangen-
de Vermutung mehr oder weniger zufillig zu einem spiteren
Zeitpunkt bestitigt.”! Vielmehr muss er die vorhandenen Unsi-
cherheiten beseitigen, sich also zur Unterbindung von Verlet-
zungshandlungen die erforderliche Kenntnis verschaffen. Das
korrespondiert in gewisser Weise mit der Rechtsprechung zur
Anfechtungsfrist bei Anfechtungsklagen. Der Fristbeginn fiir
die einmonatige Anfechtungsklage ist zwar im Grundsatz die
Kenntnis des Gesellschafters von dem Beschluss. Der Gesell-
schafter hat jedoch eine Erkundigungsfrist, wenn fiir ihn nicht
sicher ist, wann und mit welchem Inhalt ein Beschluss gefasst
ist.32

41 Wie lange ein Gesellschafter abwarten darf, bis er hierdurch die
Dringlichkeit seines Antrags selbst widerlegt, ist einzelfall-
abhingig.’® Ein Zuwarten von mehr als einem Monat ab
Kenntnis/grob fahrldssiger Unkenntnis wird hdufig schon
dringlichkeitsschédlich sein.** Teilweise wird eine absolute
Obergrenze schon bei acht Wochen gesehen.> Auch Termins-
verlegungsantrige und das Beantragen von Schriftsatzfristen
konnen den Verfiigungsgrund entfallen lassen.5¢

b) Tatsachliche Gefahrenverwirklichung lasst Dring-
lichkeit nicht neu entstehen

42 Wenn sich dann die schon im Zeitpunkt der Fassung des Ge-
sellschafterbeschlusses bestehende Gefahr in der Folgezeit tat-
sachlich verwirklicht, indert dies nichts an der Selbstwiderle-
gung der Dringlichkeit. Denn dann waren Schdden von vorn-
herein derart naheliegend, dass der Gesellschafter nicht tatenlos
hat abwarten diirfen, bis die Gefahr sich tatsdchlich verwirk-
licht und er mehr oder weniger zufillig hiervon erfihrt.

43 Ist auf diese Weise der Verfligungsgrund einmal entfallen, so

entsteht er auch nicht dadurch wieder, dass die Gesellschafter

| einen Wiederholungs- oder Bestitigungsbeschluss hinsichtlich

| der streitigen Mafinahme fassen. Denn in diesem Fall verwirk-

licht sich nur die bereits nach dem Erstbeschluss bestehende

Gefahr und wird keine zusitzliche neue Gefahr fiir die Rechts-
stellung des antragstellenden Gesellschafters begriindet.”

T
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c) Selbstwiderlegung der Dringlichkeit durch Nicht-
umsetzungsvereinbarung?

Interessant ist dabei die Frage, wie sich vertragliche Verein-
barungen zwischen den Gesellschaftern auswirken, einen strei-
tigen Gesellschafterbeschluss nicht umzusetzen, also z.B. bis
zur Entscheidung in der Hauptsache keine neue Gesellschafter-
liste zum Handelsregister einzureichen. Solche Vereinbarungen
sind regelmifig nicht nach § 134 BGB unwirksam. Zwar gibt
es im Fall einer wirksamen Vernichtung von Geschiftsanteilen
tatsichlich eine Verpflichtung der Geschiftsfithrung, eine ge-
inderte Gesellschafterliste zum Handelsregister einzureichen,
so dass man auf den Gedanken kommen konnte, dass eine ver-
tragliche Vereinbarung, der gesetzlichen Einreichungspflicht
nicht nachzukommen, gesetzeswidrig und damit nichtig sei.
Tatséchlich zielt eine solche Vereinbarung aber nicht auf die
Nichtbeachtung von gesetzlichen Einreichungspflichten, son-
dern dient nur dem Umgang mit der Unsicherheit, ob iiber-
haupt eine gesetzliche Einreichungspflicht besteht bzw. ob die
Einziehung der Geschiftsanteile {iberhaupt wirksam ist. Wird
in einer solchen Situation ein einstweiliges Verfigungsverfah-
ren durchgefiihrt, so endet dieses gelegentlich mit einem Ver-
gleich, wonach die Antragsgegner sich verpflichten, bis zur
Entscheidung in der Hauptsache keine neue Gesellschafterliste
zum Handelsregister einzureichen. Das ist zuldssig. Den Gesell-
schaftern bleibt es auch unbenommen - zur Vermeidung der
Kosten eines einstweiligen Verfiigungsverfahrens - einen ent-
sprechenden Vergleich auﬁergerichtlich vorwegzunehmen,
ohne zuvor ein einstweiliges Verfiigungsverfahren durchlaufen
zu haben. Wird eine derartige Nichtumsetzungsvereinbarung
gekiindigt oder nicht eingehalten, so besteht meines Erachtens
ein Verfligungsgrund, sofern dieser bei Abschluss der Nicht-
umsetzungsvereinbarung noch gegeben war.

3. Glaubhaftmachung

Wie Verfiigungsanspruch und Verfiigungsgrund glaubhaft ge-
macht werden kdnnen, richtet sich nach § 294 ZPO. Erforder-
lich und ausreichend ist, das Gericht von der iberwiegenden
Wahrscheinlichkeit eines Sachverhalts zu tberzeugen. Dafiir
sind eidesstattliche Versicherungen von {iiberragender Bedeu-

48 OLG Frankfurt, Beschl. v. 30.6.2022 - 5 W 18/22, NZG 2022, 1629 =
GmbHR 2023, 456 m. Anm. Wagner.

49 Vgl Mayer in BeckOK/ZPO, Stand: 2022, § 935 Rz. 16; Vollkommer in
Ziller, 34. Aufl. 2022, § 935 ZPO Rz. 12.

50 Vgl Drescher in MiinchKomm/ZPO, 6. Aufl. 2020, § 935 ZPO Rz. 20;
OLG Frankfurt v, 30.6.2022 - 5 W 18/22, NZG 2022, 1629, 1631 Rz. 40 =
GmbHR 2023, 456 m. Anm. Wagner.

51 OLG Miinchen v. 20.12.2001 - U (K) 4429/01, NJOZ 2002, 1450, 1451.

52 OLG Hamm v. 21.12.2015 - 8 U 67/15, BB 2016, 386 = GmbHR 2016,
358 m. Anm. Wachter; OLG Dresden v. 28.5.2020 - 8 U 2611/19, NZG
2020, 867; Leinekugel in BeckOK/GmbHG, 56. Edition, 2023, Anh. § 47
GmbHG Rz. 174.

53 OLG Frankfurt v. 30.6.2022 - 5'W 18/22, NZG 2022, 1629, 1631 Rz. 41 =
GmbHR 2023, 456 m. Anm. Wagner; Drescher in MiinchKomm/ZPO,
6. Aufl. 2020 § 935 ZPO Rz. 19.

54 OLG Niirnberg v. 13.11.2018 - 3 W 2064/18, NJW-RR 2019, 105.

55 OLG Kéln v. 22.1.2010 - 6 W 149/09, BeckRS 2010, 5153 fiir Wett-
bewerbsverstof.

56 OLG Hamm v. 2.6.1992 — 4 U 74/92, NJW-RR 1993, 366.

57 OLG Frankfurt v. 30.6.2022 - 5 W 18/22, NZG 2022, 1629, 1631 Rz. 46
fiir Einziehung = GmbHR 2023, 456 m. Anm. Wagner.
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tung, Das gilt auch dann, wenn ein Protokoll der Gesellschaf-
terversammlung existiert, auf der die streitige Beschlussfassung
stattgefunden hat. Protokolle von Gesellschafterversammlun-
gen begriinden als Privaturkunde gem. § 416 ZPO nur Beweis
dafiir, dass sie von dem Protokollfithrer erstellt sind, nicht aber
auch, dass die in dem Protokoll geschilderten Vorginge, Ein-
lassungen und Abstimmungsweisen inhaltlich richtig sind.5®
Als Mittel der Glaubhaftmachung kommt insbesondere auch
eine eidesstattliche Versicherung des Antragstellers héchst-
selbst in Betracht. Im einstweiligen Verfiigungsverfahren kann
der Antragsteller also quasi Zeuge in eigener Sache sein.

VI. Zivilprozessuales

1. Zustandiges Gericht

Fiir den Erlass einstweiliger Verfiigungen ist nach § 937 Abs. 1
ZPO das Gericht der Hauptsache zustindig. Sachlich zustindig
sind im GmbH-Recht analog §§ 246 Abs. 3 Satz 1, 249 Abs. 1
AktG die LGs. Die funktionelle Zustindigkeit liegt nach § 95
Abs. 1 Nr. 4 GVG bei den Kammern fiir Handelssachen. Die
ortliche Zustandigkeit richtet sich nach §246 Abs.3 Satz 1
AktG nach dem Sitz der Gesellschaft. Etwaige einschligige
Schiedsklauseln stehen einstweiligen Verfugungsverfahren
nicht entgegen. Nach § 1033 ZPO ist stets der Rechtsweg zu
den staatlichen Gerichten erdffnet. Auch Mediations- oder
Schlichtungsklauseln sperren das einstweilige Verfligungsver-
fahren nicht.

2. Beschlussverfiigung, Schutzschriften, miindliche
Verhandlung und rechtliches Gehor

Die Entscheidung kann in dringenden Fillen oder wenn der
Antrag zuriickzuweisen ist, ohne miindliche Verhandlung erge-
hen.

Einer Entscheidung im Beschlusswege hat das BVerfG aber
enge Grenzen gesetzt.>® § 937 Abs. 2 ZPO lasst sich entnehmen,
dass eine einstweilige Verfiigung im Grundsatz nur aufgrund
einer miindlichen Verhandlung erlassen werden soll. Das wird
aus dem Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit in
Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitet. In dringenden Fillen ist der Erlass
einer einstweiligen Verfiigung jedoch auch ohne vorherige
miindliche Verhandlung méglich. Ein dringender Fall ist zu be-
jahen, wenn eine schnellstméglich terminierte miindliche Ver-
handlung nicht mehr abgewartet werden kann. Auch dann hat
das Gericht dem Antragsgegner jedoch zwingend rechtliches
Gehor zu gewdhren.® Dem ist w.a. durch eine Schutzschrift ge-
niigt.%! Aber auch wenn das angerufene Gericht dem Antrags-
gegner die Antragsschrift iibermittelt und ihm eine Stellung-
nahmefrist hierzu einrdumt, bevor es seine Entscheidung trifft,
ist Art.20 Abs.3 GG geniige getan. In der Praxis hat die
BVerfG-Entscheidung allerdings dazu gefithrt, dass einstweilige
Verfiigungen kaum noch im Beschlusswege ergehen.

Die Zuriickweisung eines Antrages auf Erlass einer einstweili-
gen Verfiigung kann dagegen ohne miindliche Verhandlung
durch Beschluss erfolgen (§ 937 Abs. 2 Halbs. 2 ZPO). Der Zu-
riickweisungsbeschluss wird dem Antragsgegner nicht zuge-
stellt (§§ 936, 922 Abs. 3 ZPO). Anders ist es jedoch, wenn der
Antragsgegner angehort wurde oder er eine Schutzschrift hin-
terlegt hatte.5?
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Schutzschriften sind nach der Legaldefinition in § 945a Abs. 1
Satz 2 ZPO vorbeugende Verteidigungsmittel gegen einen er-
warteten einstweiligen Verfiigungsantrag. Sie hindern das ange-
rufene Gericht zwar nicht am Erlass einer einstweiligen Ver-
fiigung, machen es dem Antragsteller regelmafig aber schwe-
rer, die beantragte einstweilige Verfiigung auch zu erreichen.
Das angerufene Gericht ist zwar nicht verpflichtet, nur wegen
der Schutzschrift miindlich zu verhandeln. Es wird dies jedoch
regelmifig tun, wenn es den Verfligungsantrag nicht ohnehin
abweisen wird. Das zentrale elektronische Schutzschriftenregis-
ter wird vom Hessischen Justizministerium fir die gesamte
Bundesrepublik linderiibergreifend gefiihrt. Die Schutzschrift
muss dort als elektronisches Dokument eingereicht werden
($945b ZPO i.V.m. § 2 Abs. 2 der Schutzschriftenregisterver-
ordnung [SRV]). Rechtsanwilte unterliegen einem Benut-
zungszwang nach § 130d ZPO und sind nach § 49c BRAO be-
rufsrechtlich verpflichtet, ihre Schutzschriften ausschliefilich
zum Schutzschriftenregister einzureichen. Fiir die Einreichung
einer Schutzschrift entsteht eine Gebithr i.H.v. 83 € (§ 1 Nr. 5a
Justizverwaltungskostengesetz, Nr. 1160 KV).

Jedes ordentliche Gericht, bei dem ein Antrag auf eine einst-
weilige Verfigung eingeht, hat das Schutzschriftenregister auf
mogliche hinterlegte Schutzschriften zu priifen (Abfra-
gepflicht).* Das geschieht aber leider nicht zuverldssig. Ergibt
die Abfrage ein positives Ergebnis, so wird die Schutzschrift
vom Gericht abgerufen und zu den Akten genommen. Der An-
tragsteller erfihrt vor Antragseinreichung nicht, ob eine
Schutzschrift vorliegt und kann hierin vor seinem Antrag auch
keine Einsicht nehmen. Denn das Akteneinsichtsrecht nach
§299 ZPO bezieht sich nur auf einen schon anhingigen
Rechtsstreit; das Prozessrechtsverhdltnis entsteht jedoch erst
mit der Einreichung des Verfiigungsantrags.®* Der Antragstel-
ler erhilt die Schutzschrift erst nach deren Beiziehung iibermit-
telt, regelméfig zusammen mit einer Terminsladung.

Insbesondere in Fillen, in denen Gesellschafterkonflikte {iber
einen lingeren Zeitraum schwelen, ist zu beriicksichtigen, dass
Schutzschriften sechs Monate nach ihrer Einstellung in das
Schutzschriftenregister wieder geléscht werden (§ 945a Abs. 2
Satz 2 ZPO),

Stichwort Zeit: Der Antragsgegner hat das Interesse, die ge-
richtliche Entscheidung hinauszuzdgern, bis die Maffnahme
stattgefunden hat, deren Untersagung der andere Gesellschafter
beantragt. Schon in einer Schutzschrift kann nach Gberwiegen-
der Auffassung wirksam ein Verweisungsantrag gestellt wer-
den.% Zwar ist im GmbH-Recht ohnehin zwingend analog
§ 246 Abs. 3 AktG die Kammer fiir Handelssachen zustindig.

58 Vgl OLG Naumburg v. 21.11.2013 - 1 U 105/13, BeckRS 2014, 5487 =
GmbHR 2014, 714.

59  BVerfG v. 30.9.2018 - 1 BvR 1783/17, NJW 2018, 3631 Rz. 20.
60 BVerfG v. 30.9.2018 - 1 BvR 1783/17, NJW 2018, 3631 Rz. 21.
61  BVerfGv. 30.9.2018 - 1 BvR 1783/17, NJW 2018, 3631 Rz. 22,
62 Vollkommer in Ziller, 34. Aufl. 2022, § 922 ZPO Rz. 18.

63  Musielak/Voit, 20. Aufl. 2023, § 945a ZPO Rz. 5.

64 Drescher in MiinchKomm/ZPQ, 6. Aufl. 2020, § 945a ZPO Rz 4; Voll-
kommer in Zéller, 34. Aufl. 2022, § 935 ZPO Rz. 3.

65 Drescher in MiinchKomm/ZPO, 6. Aufl. 2020 § 945a ZPO Rz. 7; Voll-
kommer in Zoller, 34, Aufl, 2022, § 945a ZPO Rz. 4; a.A. OLG Stuttgart v.
7.6.2018 - 2 U 156/17, NTW-RR 2018, 1313, 1316 Rz. 33,
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Gegebenenfalls kommt jedoch unter dem Gesichtspunkt des
Sachzusammenhangs ein Verweisungsantrag an eine bestimm-
te, mit dem Gesellschafterstreit schon vorbefasste KfH-Kam-
mer in Betracht. Eine gerichtsinterne Abgabe kann dann den
fiir den Antragsteller bestehenden Zeitdruck weiter verschir-
fen.

3. Streitgegenstand

Das einstweilige Verfiigungsverfahren und das Hauptsachever-
fahren (hinsichtlich der einstweiligen Regelung) haben ver-
schiedene Streitgegenstinde. Wihrend der Streitgegenstand des
einstweiligen Rechtsschutzes der Anspruch auf Sicherung eines
Individualanspruches ist, liegt dem Hauptsacheverfahren der
zu sichernde Anspruch selbst als Streitgegenstand zugrunde.
Daher liegt auch kein Fall anderweitiger Rechtshéingigkeit i.S.v.
§ 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO vor.5¢

4. Antrag, Ermessensspielraum und Vorwegnahme-
verbot

Anders als bei einem Hauptsacheverfahren hat das Gericht in
einem einstweiligen Verfiigungsverfahren einen weiten Ermes-
sensspielraum, welche Mafinahme es anordnet, ohne dass der
Antragsteller sein Rechtsschutzziel exakt darlegen muss.

Ein konkreter Antrag ist trotzdem ratsam. Hierin sollte auch
angegeben werden, an wem konkret ein etwaiges Ordnungs-
mittel zu vollziehen ist. Insbesondere wenn der Antrag gegen
die GmbH gerichtet wird, sollte der Antragsteller schon in sei-
nem Antrag sicherstellen, dass demjenigen Mitglied des Lei-
tungsorgans der Gesellschaft Ersatzordnungshaft angedroht
wird, von dem rein faktisch das Risiko einer Rechtsbeeintrich-
tigung bzw, einer Nichtbeachtung der einstweiligen Verfiigung
ausgeht. Voraussetzung einer Androhung ist allerdings nicht,
dass das Organmitglied, dem das Ordnungsmittel angedroht
wird, auch fiir die begangene Verletzungshandlung verantwort-
lich ist. Es geniigt, dass es fiir die kiinftige Zuwiderhandlung als
verantwortlich in Betracht kommen kann.” Wichtig ist auch,
ein konkretes Ordnungsmittel mit Héchstrahmen (,bis zu
250.000 €°) zu beantragen, da ohne betragsmaflige Konkretisie-
rung die Vollstreckbarkeit fehlen soll.*®

Begrenzt wird der Entscheidungsspielraum nur durch den Si-
cherungszweck der angestrebten einstweiligen Verfiigung
($938 Abs.1 ZPO). Aus diesem Sicherungszweck wird das
Verbot abgeleitet, schon per einstweiliger Verfiigung die Errei-
chung des Rechtsschutzziels des Hauptsacheverfahrens anzu-
ordnen (Vorwegnahmeverbot).* Unzulissig wire etwa die
Nichtigkeitserklirung eines Gesellschafterbeschlusses mittels
einstweiliger Verfiigung.”® Eine Vorwegnahme der Hauptsache
ist allerdings nicht in jedem Fall unzulissig. Sie darf dann aus-
nahmsweise erfolgen, wenn sich auf anderem Weg ein effekti-
ver Rechtsschutz, den Art. 19 Abs. 5 GG garantiert, nicht errei-
chen lasst.”! Auch in einem Eilverfahren hat das Gebot effekti-
ven Rechtsschutzes aber allenfalls die Schaffung vollendeter
Tatsachen abzuwenden. Sein Zweck und seine Funktion sind
nicht, einer Person voriibergehend Rechte einzurdumen, die
materiellrechtlich nicht ihr, sondern Dritten zustehen.™

Nach § 940 ZPO sind einstweilige Verfiigungen zum Zwecke der
Regelung eines einstweiligen Zustandes in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhiltnis zuldssig, wenn diese Regelung zur Abwendung
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wesentlicher Nachteile oder zur Verhinderung drohender Gewalt
oder aus anderen Griinden notig erscheint. In die erforderliche
Abwiagung der beiderseitigen Belange sind auch die Erfolgsaus-
sichten des Verfiigungsantrags einzubezichen. Ist die Rechtslage
eindeutig und ldsst sich die Berechtigung des verfolgten An-
spruchs zweifelsfrei feststellen, so ist der Antragsgegner weniger
schutzwiirdig und tiberwiegt im Zweifel das Interesse des Antrag-
stellers an einer Regelungsverfiigung. Die Beurteilungskriterien
stehen dabei in einer Wechselwirkung zueinander. Ist die Berech-
tigung des geltend gemachten Anspruchs eindeutig und/oder liefe
die Versagung einer Leistungsverfiigung mehr oder weniger auf
eine endgiiltige Rechtsverweigerung hinaus, so sind geringere An-
forderungen an die wirtschaftliche Notlage zu stellen. Umgekehrt
ist die Schwelle fiir die notwendige Notlage héher anzusetzen,
wenn die Rechtslage zugunsten des Antragstellers nicht véllig
zweifelsfrei ist.”

Im Ergebnis fithrt dies dazu, dass z.B. eine einstweilige Ver-
fiigung zur Untersagung eines bestimmten Abstimmungsver-
haltens nur bei einer v6llig klaren Sachlage (z.B. eines eindeuti-
gen Stimmbindungsvertrags oder eines zweifellos vorliegenden
wichtigen Grunds) oder einer besonders schwerwiegenden Be-
eintriachtigung der Interessen des Antragstellers, die nicht auf
andere Weise abgewendet werden kann, in Betracht kommt.

5. Vollziehungsfrist

Nun zu einem fiir viele Gesellschaftsrechtler verminten Gelin-
de: Der Zustellung. Sie ist sehr fehleranfillig und hier kann
man sich einen mit hohem Aufwand erzielten Erfolg leicht wie-
der zunichte machen. Wird die einstweilige Verfiigung nicht
ordnungsgemif vollzogen, so ist sie unheilbar unwirksam und
der Antragsgegner kann ihre Aufhebung erwirken.

Nach §§ 936, 929 Abs. 2 ZPO betrigt die Vollziehungsfrist ei-
nen Monat. Dazu ist regelmdfig eine Zustellung der einstweili-
gen Verfiigung im Parteibetrieb erforderlich. Eine in der Praxis
immer wieder zu beobachtende Fehlerquelle ist, dass die Zu-
stellung im Parteibetrieb versdumt wird, wenn die einstweilige
Verfiigung durch Urteil ergeht, weil dieses gem. §§ 317, 270
ZPO schon von Amts wegen zugestellt wird. Die Amtszustel-
lung gentigt jedoch nicht. Die Zustellung im Parteibetrieb er-
folgt durch den Gerichtsvollzieher (§ 192 ZPO). Notwendig ist
dabei die Zustellung einer beglaubigten Abschrift der einstwei-
ligen Verfiigung,” also der Ausfertigung (nicht: eine Abschrift

66 Vgl. OLG Jena v. 9.9.2015 - 2 U 219/15, BeckRS 2015, 54450 Rz. 17 =
GmbHR 2015, 1267 m. Anm. Kuna; Saarl. OLG v. 14.6.2023 - 1 U 91/22,
juris.

67 BGH v. 16.5.1991 - 1 ZR 218/89, NJW 1992, 749, 450; Lotz, NZG 2023,
498, 500.

68 BGH v. 6.7.1995 - I ZR 58/93, NJW 1995, 3177, 3187 = ZIP 1995, 1544;
a.A. Anders/Gehle, 81. Aufl. 2023, § 890 ZPO Rz. 42.

69  Werner, NZG 2006, 761, 762.

70 K. Schmidt/Bochmann in Scholz, 13, Aufl, 2022, § 45 GmbHG Rz. 183;
Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1, 2; Otte, NJW 2023, 1089,

71 OLG Miinchen v. 20.7.1998 - 23 W 1455/98, GmbHR 1999, 718, 719;
OLG Diisseldorf v. 18.5.2005 - 1-15 U 202/04 Rz. 56, NZG 2005, 633.

72 Saarl. OLG v. 14.06.2023 - 1 U 91/22, juris Rz. 62.

73 OLG Diisseldorf v. 16.1.2008 - VI-U (Kart) 25/07, BeckRS 2008, 11169
Rz. 7.

74 BGH v. 21.2.2019 - [II ZR 115/18 = NJW 2019, 1374, 1375 Rz.9f; i.E.
auch Lotz, NZG 2023, 498, 501.
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der Abschrift). In Zweifelsfillen empfiehlt es sich zur Vermei-
dung von Zustellungsméngeln sowohl an den Gesellschafter als
auch an dessen Anwalt zuzustellen. Eine Zustellung tiber das
besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) von Anwalt zu
Anwalt ist moglich. Dafiir ist ausreichend, wenn das Ver-
fugungsurteil zusammen mit den verbundenen Signaturdateien
zugestellt wird; eine weitere Beglaubigung ist hingegen nicht
mehr erforderlich.”

6. Prozessparteien

Bei einstweiligen Verfiigungsverfahren besteht eine der grofiten
Herausforderungen fiir den Antragsteller darin, seinen Ver-
fiigungsantrag gegen den richtigen Antragsgegner zu richten.
Insbesondere dann, wenn ein Geschiftsfithrer die angegriffene
Mafinahme vornimmt oder unterldsst, fragt sich, ob der Antrag
gegen ihn hochstpersonlich oder aber gegen die GmbH zu rich-
ten ist. Die Praxis behilft sich vielfach damit, den Verfiigungs-
antrag gegen jeden zu richten, der als Antragsgegner in Be-
tracht kommt und die dadurch ausgelosten Kostenrisiken in
Kauf zu nehmen. Jedoch ist es gerade in Konstellationen, bei
denen die Gesellschafter iiber keine besonders tippig gefiillte
»Kriegskasse® verfiigen, wirtschaftlich erstrebenswert, einerseits
den Antrag gegen niemanden Falschen zu richten und anderer-
seits moglichst nicht hochstpersonlich als Antragsteller zu agie-
ren.

Als Grundsatz gilt, dass auch bei Inanspruchnahme von einst-
weiligern Rechtsschutz dieser gegen die Partei zu richten ist, die
im dazugehdrigen Hauptsacheverfahren passivlegitimiert ist.
Denn das einstweilige Rechtsschutzverfahren verfolgt keinen
Selbstzweck, sondern dient der Sicherung von Rechtspositio-
nen, die der Kliarung in einem parallel gefithrten oder zeitlich
nachfolgenden Hauptsacheverfahren zuginglich sein miissen.”®

Soll durch eine einstweilige Verfiigung auf die Beschlussfassung
eingewirkt werden, sind die betroffenen Gesellschafter Partei,
nicht hingegen die GmbH.” Soll die Durchfiithrung der Gesell-
schafterversammlung untersagt werden, so sind richtigerweise
ebenfalls die anderen Gesellschafter Partei.”® Richtet sich die
einstweilige Verfligung gegen die Beschlussausfithrung, so ist
regelmiflig die Gesellschaft Antragsgegnerin.”

Mit der Frage nach den richtigen Parteien sind bisweilen be-
deutende strategische oder wirtschaftliche Interessen verbun-
den. Ein Antragsteller hat regelmifiig das Interesse, den Antrag
moglichst gegen seinen eigentlichen Kontrahenten in dem Ge-
sellschafterkonflikt personlich zu richten. Denn dann muss die-
ser das Verfiigungsverfahren auf eigene Kosten fithren, wih-
rend anderenfalls der Antragsteller {iber seine Beteiligung an
der GmbH und deren formale Parteistellung die Kosten seines
Kontrahenten wirtschaftlich mittragen muss. Aus der gleichen
Erwidgung heraus kann ein Gesellschafter ein Interesse daran
haben, die gemeinsame Gesellschaft als Antragsteller vor-
zuschieben. Es trigt dann nicht er personlich, sondern eben die
gemeinsame Gesellschaft die Verfahrenskosten und das Pro-
zessrisiko,

Allerdings kann ein Gesellschafter bisweilen aber auch das um-
gekehrte Interesse haben, das Verfiigungsverfahren im eigenen
Namen fithren zu kénnen. Er kann dann ndmlich die gesamte
Prozessstrategie, einschliefilich der Auswahl der Rechtsanwilte
giénzlich eigenstindig festlegen. Dies kann ggf. von nicht uner-
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heblicher Bedeutung sein, insbesondere wenn es neben den bei-
den eigentlichen Kontrahenten im Gesellschafterstreit noch
mehrere weitere Gesellschafter gibt, die bei der Verfahrensfiih-
rung ,mitreden wollen®.

Fir den Rechtsanwalt, der eigentlich einen Gesellschafter in
dem Gesellschafterkonflikt vertritt, kénnen sich unter dem Ge-
sichtspunkt des Verbots der Vertretung widerstreitender Inte-
ressen (§ 43a Abs. 4 BRAO und § 3 Abs. 1 Alt. 1 BORA) grofie-
re Schwierigkeiten ergeben, wenn im Zusammenhang mit dem
einstweiligen Verfiigungsverfahren und der sonstigen Positio-
nierung des Gesellschafters in dem Gesellschafterkonflikt ein
Interessengegensatz besteht oder nachtriglich entsteht. Er
muss dann u.U, wegen der Vertretung der Gesellschaft sein ei-
gentliches Mandat niederlegen und die Vertretung des Gesell-
schafters beenden. Hinzu kommt, dass Verstoffe gegen § 43a
BRAO zur Nichtigkeit des Anwaltsvertrags fithren und samtli-
che Vergiitungsanspriiche entfallen lassen.® In Zweifelsfillen
kann die Empfehlung daher nur sein, einen anderen Kollegen
die Vertretung der Gesellschaft (ibernehmen zu lassen und den
Gesellschafter als Streithelfer der Gesellschaft auftreten zu las-
sen. Die Situation ist also im einstweiligen Verfiigungsverfah-
ren nicht anders als bei einer Beschlussmingelklage in der
Hauptsache. Etwaigen Verstofle gegen § 43a Abs. 4 BRAO fiih-
ren jedoch auch in einstweiligen Verfiigungsverfahren nicht
zur Unwirksamkeit von Prozesshandlungen.®!

1. Vertretung

Fiir die Vertretung der GmbH im Eilverfahren gelten diejeni-
gen Grundsitze, die fiir die Vertretung der Gesellschaft in ei-
nem Anfechtungsstreit entwickelt worden sind. Danach wird,
wenn zwischen einem Gesellschafter und der Gesellschaft in
der Hauptsache ein Prozess um die Anfechtbarkeit oder Nich-
tigkeit eines Abberufungsbeschlusses gefithrt wird, die beklagte
Gesellschaft im Rechtsstreit von derjenigen Person vertreten,
die bei Abweisung der Klage materiell-rechtlich als ihr gesetzli-
cher Vertreter anzusehen wiare.®2 Das in § 46 Nr. 8§ GmbHG
vorgesehene Beschlusserfordernis fir Prozesse der Gesellschaft

75 OLG Dresden v. 22.8.2023 - 4 U 779/23, GRUR-RS 2023, 26628.
76 OLG Hamm v. 19.6.2023 - 8 U 177/22, BeckRS 2023, 16812 Rz, 24,

77  Werner, NZG 2006, 761 f; Bartl in Bartl/Bartl/Beine/Koch/Schlarb/
Schmitt, 8. Aufl. 2019, § 47 GmbHG Rz. 151.

78 A.A. Altmeppen, 11. Aufl. 2023, Anh. § 47 GmbHG Rz. 129: Gesellschaft
als Antragsgegnerin, deren Geschiftsfithrer dafiir zu sorgen haben soll,
dass die Gesellschaftsversammlung nicht stattfindet. Das verkennt, dass
die Geschiftsfithrer weder ein aus ihrer Organstellung resultierendes
Teilnahmerecht an Gesellschafterversammlungen noch die faktische
Maglichkeit haben, eine Versammlung der Gesellschafter zu unterbinden.
Ob die Gesellschafter zusammenkommen und Beschliisse fassen, ent-
scheiden allein diese selbst. Sie miissen daher auch persénlich Partei sein.

79  Altmeppen, 11. Aufl. 2023, Anh. § 47 GmbHG Rz. 129; Bartl in Bartl/
Bartl/Beine/Koch/Schlarb/Schmitt, 8. Aufl. 2019, § 47 GmbHG Rz. 151.

80 BGH v. 1252016 - IX ZR 241/14, NJW 2016, 2561, 2562 Rz. 11 = ZIP
2016, 1443; OLG Brandenburg v. 29.6.2022 - 4 U 214/12, NZG 2022,
1586, 1591 Rz 73; Leinekugel in BeckOK/GmbHG, 56. Edition, 2023,
Anh. § 47 GmbHG Rz, 246,

81 BGH v. 14.5.2009 - IX ZR 60/08, NJW-RR 2010, 67; OLG Brandenburg v.
29.6.2022 - 4 U 214/14, NZG 2022, 1586, 1592 Rz. 73; Leinekugel in Beck-
OK/GmbHG, 56. Edition, 2023, Anh. § 47 GmbHG Rz. 246.

82 BGH v. 10.11.1980 - II ZR 51/18, GmbHR 1981, 195; Thiir. OLG v.
8.1.2014 - 2 U 627/13, GmbHR 2014, 706, 707.
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gegen ihre Geschiftsfithrer oder Gesellschafter findet im einst-
weiligen Verfiigungsverfahren keine Anwendung.®

Ist eine GmbH Gegnerin eines Verfiigungsantrages in einem
Verfiigungsrechtsstreit mit einem Geschiftsfiihrer, so wird ihre
prozessuale Handlungsfahigkeit durch einen anderen Ge-
schiftsfiihrer oder einen analog § 46 Nr. 8 GmbHG von der
Gesellschafterversammlung zu bestellenden gesetzlichen Ver-
treter gewihrleistet. Sofern ein Aufsichtsrat gebildet ist, wird
die GmbH analog § 112 AktG gegeniiber einem antragstellen-
den Geschiftsfithrer allein durch den Aufsichtsrat vertreten.®
Fehlt ein gesetzlicher Vertreter der GmbH (Mitgeschiiftsfithrer,
besonderer Prozessvertreter oder Aufsichtsrat), muss der Ge-
schiftsfiihrer mit seinem Verfiigungsantrag zugleich die Bestel-
lung eines Prozesspflegers gem. § 57 Abs. 1 ZPO fiir die Gesell-
schaft beantragen;®* bei wechselseitigen Abberufungen kann al-
lerdings der jeweils abberufene Geschiftsfithrer die GmbH
noch in dem Verfahren mit dem anderen abberufenen Ge-
schiftsfithrer vertreten.%¢

Ist die GmbH hingegen selbst Antragstellerin und befindet sich
ihr Geschiftsfithrer auf der Gegenseite, muss die Gesellschaf-
terversammlung die Vertretung der GmbH durch einen ande-
ren Geschiftsfithrer beschlieflen oder speziell fiir das Ver-
fiigungsverfahren einen besonderen Vertreter bestellen. Im Ak-
tivprozess der Gesellschaft kommt auch eine actio pro socio ei-
nes Gesellschafters in Betracht, bis ein Prozessvertreter bestellt
worden ist.57

8. Schadensersatzpflicht

Nach § 945 ZPO hat der Antragsteller dem Antragsgegner ver-
schuldensunabhingig Schadensersatz zu leisten, wenn die
einstweilige Verfligung spéter aufgehoben wird. Diese Gefihr-
dungshaftung beruht auf dem allgemeinen Rechtsgedanken,
dass der Antragsteller aus einem noch nicht endgiltigen Titel
auf eigenes Risiko vollstreckt®® Zu ersetzen ist der Vollzie-
hungsschaden. Hat der Antragsgegner Anlass fiir einstweilige
Rechtsschutzmafinahmen gegeben, kann das ein Mitverschul-
den begriinden.®

Mit Blick auf § 945 ZPO kann das Gericht den Erlass der einst-
weiligen Verfiigung von einer Vollziehungssicherheit abhiangig
machen (§ 921 ZPO). Das ist insbesondere zu erwégen, wenn
die Vermdgensverhiltnisse des Antragstellers so gestaltet sind,
dass etwaige Schadensersatzanspriiche gefihrdet sind, aber
auch bei zweifelhafter Rechtslage oder nur mithsam gelungener
Glaubhaftmachung.?® Bei Gesellschafterkonflikten kommt eine
Vollziehungssicherheit nach Erfahrungen des Autors allenfalls
vor, wenn eine im Beschlusswege ergangene einstweilige Ver-
fiigung durch Urteil bestitigt wird.

9. Rechtsmittel

Hinsichtlich der Rechtsmittel ist zu differenzieren: Lehnt das
Gericht den Erlass eines Arrests oder einer einstweiligen Ver-
filgung ohne miindliche Verhandlung durch Beschluss ab, ist
aus Sicht des Antragstellers hiergegen die sofortige Beschwerde
statthaft (§ 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO). Nach Zustellung eines ohne
miindliche Verhandlung erlassenen stattgebenden Beschlusses
kann der Antragsgegner Widerspruch einlegen (§¢§ 924, 936
ZPQ); hieriiber entscheidet das Gericht durch Urteil, gegen das
nach Maf3gabe von § 511 ZPO die Berufung zulissig ist. Ent-

Aufsatze 1243
Leinekuge! - Einstweiliger Rechtsschutz im GmbH-Recht

scheidet das Gericht nach einer mindlichen Verhandlung
durch Urteil, ist hiergegen ebenfalls die Berufung statthaft
(§ 511 ZPQ).

Die Aufhebung einer einstweiligen Verfiigung kann gem. § 936
ZPO nur unter besonderen Umstinden beantragt werden. Un-
abhingig von einem Widerspruch kann der Antragsgegner be-
antragen, dass dem Antragsteller aufgegeben wird, innerhalb
einer bestimmten Frist die Hauptsacheklage zu erheben
(§$ 926, 936 ZPO).

VII. Untersagung der Einreichung einer neuen Gesell-
schafterliste

Die meisten einschligigen Entscheidungen der letzten Monate
betreffen den Komplex ,,Gesellschafterliste®.

1. Verfligungsanspruch und Verfiigungsgrund

Ein einstweiliger Verfiigungsantrag kann darauf gerichtet sein,
per vorbeugendem Unterlassungsanspruch die Einreichung ei-
ner unrichtigen Gesellschafterliste zum Handelsregister zu un-
tersagen.’!

Der Verfiigungsanspruch ergibt sich aus § 823 Abs.1 BGB
(Eingriff in die Mitgliedschaft) i.V.m. § 1004 Abs.1 Satz2
BGB.”

Der Verfiigungsgrund folgt daraus, dass der von einem mogli-
cherweise unwirksamen Ausschluss bzw. einer fehlerhaften
Einziehung betroffene Gesellschafter gegen den Beschluss zwar
Beschlussmingelklage erheben, mit dieser Klageerhebung aber
nicht verhindern kann, dass eine die Zwangsmafinahme nach-
vollziehende Gesellschafterliste zum Handelsregister einge-
reicht wird, die ihn nicht mehr als Gesellschafter ausweist. Eine
solche Einreichung einer materiell unrichtigen Gesellschafter-
liste beeintrachtigt in gravierender Weise die Interessen des
von der Unrichtigkeit betroffenen Gesellschafters. Die unrichti-
ge Gesellschafterliste hat zwar fiir sich genommen keine Aus-

83 K. Schmidt in Scholz, 13. Aufl. 2022, § 46 GmbHG Rz. 154; Bayer in Lut-
ter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023, § 46 GmbHG Rz. 37; Hiiffer/Schdfer in
HCL, 3. Aufl. 2020, § 46 GmbHG Rz. 107.

84 Lutz, NZG 2015, 424, 425 .
85 Lufz, NZG 2015, 424, 427 ff.
86 Lutz, NZG 2015, 424, 426 f.; Lotz, NZG 2023, 498, 499.

87 Die actio pro socio soll die Gesellschafter auch vor Beeintrichtigungen
durch eine unrechtmifige Einflussnahme - insbesondere seitens der Ge-
sellschaftermehrheit — auf die Geschiftsfilhrung bei der Verfolgung von
aus der gesellschafterlichen Treupflicht erwachsenen Anspriiche schiitzen
(vgl. BGH v. 11.7.2023 - II ZR 116/21, GmbHR 2023, 1149, 1151 Rz. 16;
BGH v. 8.11.2022 - II ZR 91/21, BGHZ 235, 57 Rz. 67 = GmbHR 2023,
334), Zur Abgrenzung von actio pro socio, actio pro societate und der
nicht existierenden actio pro procurator Saarl. OLG v, 14.6,2023 - 1 U 91/
22, juris Rz, 63 ff.

88 BGH v.2.11.1995 - IX ZR 141/94, BGHZ 131, 141, 143; Huber in Musie-
lak/Voit, 20. Aufl. 2023, § 945 ZPO Rz. 1; Vollkommer in Zoller, 34. Aufl.
2022,6945 ZPO Rz 1.

89  BGH v. 23.3.2006 - IX ZR 134/04, NJW 2006, 2557, 2559 Rz. 23; Huber in
Musielak/Voit, 20. Aufl. 2023, § 945 ZPO Rz. 8; Vollkommer in Zoller,
34. Aufl. 2022, § 935 ZPO Rz 14c.

90 OLG Hamm v. 19.6.2023 - 8 U 177/22 - demniichst in GmbHR.
91  Bayer in Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023, § 40 GmbHG Rz. 100 f.

92 Vgl BGH v. 8.11.2022 - II ZR 91/21, BGHZ 235, 57 Rz. 64 = GmbHR
2023, 334 m. Anm. Schirrmacher.
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