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Der Verfosser hat auf dem 18. Deutschen Handels- und Gesell-

schaftsrechtstag zu einstweiligen Verfi,igungsverfohren im
GmbH-Recht referiert und deren rechtliche und tatsöchliche
Rahmenbedingungen sowie die aktuellen Rechtsprechungsent-

wicklungen behandelt. SchwerpunktmäJ3ig geht es im vorliegen-
den Beitrag um vorbeugende MaJ3nahmen gegen bevorstehende

B e s chlus sfas sungen/ V eränderungen sowie um die V ollzugsu er-
hinderung streitiger Beschlussfassungen. Dabei stehen praxisrele-

vante Fragen anlässlich der Einreichung einer neuen Gesellschaf-

terliste, wie der Verfügungsgrund und der richtige Antragsgeg-
ner, im Vordergrund.

L Einführung: Der Zeitfaktor im Gesellschafterkonflikt

1 Einstweiliger Rechtsschutz ermöglicht vorläufige Regelungen.

Aber: ,,Nichts häIt länger als ein Provisorium", atch im Geseil-

schaftsrecht. Wem es gelingt, in Gesellschafterkonflikten nach
streitigen Beschlüssen per einstweiliger Verfügung zumindest
einmal vorläufig die eigene Position durchzusetzen, erreicht da-

mit häufig mehr als die Wahrung des Status quo. Er stellt dann
vielfach auch dauerhaft die Weichen für die Zukunft. So wird
etwa ein Gesellschafter-Geschäftsführer, dem vorläufig die
Ausübung seiner Tätigkeit untersagt wird, im Unternehmen
faktisch kaum noch wieder Fuß 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 o.A. zu erstreiten, wird seine Gesell-

schaft fahre später nicht mehr dieselbe sein. Gerade weil sich
auf der faktischen Ebene die Geschicke einer Gesellschaft und
ihrer Gesellschafter unmittelbar nach streitigen Gesellschafter-
beschlüssen entscheiden, hat der einstweilige Rechtsschutz im
Gesellschafterstreit eine kaum zu überschätzende Bedeutung.
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Es gibt ein immenses Bedürfnis nach kurzfristigen Regelungen,
da Fehlentwicklungen ansonsten kaum korrigiert werden kön-
nen.l Allerdings droht durch einstweilige Verfiigungen auch
ein erheblicher Eingriff in das gesellschaftsrechtliche Gefiige
und die Rechtsstellung der übrigen Gesellschafter. Diese müs-
sen bei Erlass einer einstweiligen Verfügung eine Entscheidung
in der Hauptsache abwarten, die vielfach erst nach mehreren

Jahren ergeht, bevor sie einen mehrheitlich gefassten Beschluss

umsetzen können.2

Überhaupt ist der Faktor Zeit in einem Gesellschafterkonflikt 2

vielfach von entscheidender Bedeutung. Es gibt unzählige Kon-
stellationen, in denen es für die Verhandlungsposition eines

Gesellschafters wichtig ist, zumindest noch für eine gewisse

Zeit Geschäftsführer zu bleiben bzw. umgekehrt den Mitgesell-
schafter vor einem bestimmten Zeitpunkt oder Ereignis aus der
Geschäftsführung oder gar der Gesellschafterstellung zr7 ver-
drängen.

Der Zeitfaktor ist bei einstweiligem Rechtsschutz im Gesell- 3

schaftsrecht auch noch unter einem ganz anderen Gesichts-
punkt relevant: Die beratenden Rechtsanwälte müssen inner-
halb kürzester Zeit viel leisten. Die zur Verfügung stehenden
Reaktionszeiten sind regelmäßig sehr knapp und nicht verlän-
gerbar. Die gesetzliche Ladungsfrist zu einer Gesellschafterver-

Werner, NZG 2006, 761. Zu einstweiligem Rechtsschutz um Abberufun-
gen Uwe H. SclmeiderlSven H- Schneicler in Scholz, 13. Aufl. 2023, S 38
GmbHG Rz.7zff.; zu Beschlussstreitigkeiten K. SchmidtlBochmann in
Scholz, 13. Aufl,. 2023, S 45 GmbHG Rz. 183; zur Durchsetzung von
Stimmpflichten K. Schmidt in Scholz, 13. Aufl. 2023, S 47 GmbHG
Rz. 59.

Orfe, NIW 2023, 1089.2
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sammlung beträgt eine Woche (S 51 Abs. I Satz2 GmbHG)'

Oft sehen Gesellschaftsvefiräge zwar längere Ladungsfristen

vor; diese sind jedoch selten länger als zwei Wochen' Wer per

einstweiliger Verfügung die Nichtdurchführung einer Gesell-

schafterversammlung erreichen oder auf das Abstimmungsver-

halten seiner Mitgesellschafter Einfluss nehmen will, hat also

regelmäßig maximal zwei Wochen Zeit, um einen entsprechen-

den Antragsschriftsatz zu verfassen, die Glaubhaftmachungs-

mittel zu beschaffen, das Gericht zum Erlass der einstweiligen

Verfügung zu bringen - was meist nicht ohne mündliche Ver-

handlung geschehen wird - und die einstweilige Verfügung zu-

zustellen. Immerhin: fe nachdem, welche Beschlussfähigkeits-

regelungen der Gesellschaftsvertrag enthält, kann sich der An-

tragsteller ggf. noch zusätzliche Zeit dadurch verschaffen, dass

er durch Nichterscheinen ztt det Gesellschafterversammlung

deren Beschlussunfähigkeit herbeifiihrt und den Antragsgegner

so zwingt, unter nochmaliger Einhaltung der gesellschaftsver-

traglichen Ladungsfrist zu einer Folgeversammlung zu laden'

Unabhängig davon werden Verfügungsverfahren häufig auch

zu einem gänzlich unglücklichen Zeitpunkt nötig, nämlich

wenn der Anwalt anderweitig stark eingebunden ist'

4 Bei sich möglicherweise zuspitzenden Gesellschafterkonflikten

tut man daher als beratender Anwalt gut daran, mit der Gegen-

seite nicht über die eigenen Urlaubspläne zu sprechen oder

aber zumindest das Mandat zu zwelt zu bearbeiten' Aber auch,

wer Zwangsmaßnahmen gegen einen Mitgesellschafter einlei-

tet, sollte diese nach Möglichkeit so terminieren' dass er zeitli-

che Ressourcen für ein einstweiliges Verfligungsverfahren hat'

5 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 Verftigung zur Wehr setzen wird. Als ',Angreifef' 
ist es daher

.rl.ht du-it getan, in der Ladung zur Gesellschafterversammlung

nur bestimmte Tagesordnungspunkte anzukündigen' Schon mit

der Ladung sollte vielmehr auch eine Schutzschrift hinterlegt

werden, die insbesondere auch eine belastbare Glaubhaftma-

chung des relevanten Sachverhalts enthält.

6 Selbst wenn ein Rechtsanwalt sich nach Kräften einsetzt' um eine

einstweilige VerfüLgung zu erlangen, ist das keine Garantie, dass

der gebotene Efuechtsschutz tatsächlich erreicht werden kann' In

einstweiligen Verfügungsverfahren ist der Antragsteller ganz be-

sonders darauf angewiesen, dass auch das Gericht schnell arbei-

tet. Es ist daher regelmäßig sinnvoll, kurz nach Antragstellung

Kontakt mit dem Vorsitzenden aufzunehmen und deutlich zu

machen, dass bzw. wamm eine einstweilige Verfiigung bis zu ei-

nem bestimmten Termin dringend erforderlich ist'

7 Dass LGs einstweilige Verfügungsverfahren angemessen priori-

sieren, ist leider keine Selbstverständlichkeit mehr' Antragstel-

ler erleben insofern sowohl im Positiven als auch im Negativen

gelegentlich Überraschungen: In einem von einem Partner des

Autors geführten einstweiligen Verfügungsverfahren, bei dem

ein Vorstandsmitglied seine AG auf Zugang zu ihm vorenthal-

tenen Informationen und Unterlagen in Anspruch genommen

hat, die n$ Beurteilung einer möglichen Insolvenz-

antragspflicht zwingend notwendig waren, hat jüngst eines der

größten deutschen LGs mehr als eine Woche gebraucht, um

den Verfiigungsantrag der Antragsgegnerin zwecks Gewährung

rechtlichen Gehörs überhaupt zuzustellen und über einen wei-
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teren Monat, um ihm dann im Beschlusswege stattzugeben,

nachdem die Gesellschaft nicht reagiert hatte' So etwas führt

einstweiligen Rechtsschutz ad absurdum.

Auf der anderen Seite hat der Autor aber auch schon erlebt, 8

dass Vorsitzende, nachdem sie erst einmal die Eilbedürftigkeit

der Angelegenheit erkannt und innerhalb der knappen zur

Verfügung stehenden Zeil einen Beschluss abgesetzt haben' in

überobligatorischer Weise daran mitwirken, dass ihre Arbeit

nicht umsonst war und der Beschluss noch rechtzeitig atge-

stellt werden kann.

ll. Praxisrelevante Konstellationen

Der im GmbH-Recht wohl am häufigsten auftretende Fall' bei 9

dem einstweilige Verfügungen beantragt werden, ist die Abbe-

rufung eines Gesellschafter-Geschäftsführers aus wichtigem

Grund - ggf. auch verbunden mit seiner zwangsweisen Entfer-

nung aus der Gesellschaft durch Ausschluss bzw' Einziehung'

Bei eskalierten Gesellschafterkonfl ikten streiten die Gesellschaf-

ter regelmäßig auch um die Geschäftsfiihrerposition, also um

das operative Machtzentrum. Die verschärfte 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 veröffentlichten oberlandesgerichtlichen Ent-

scheidungen in einstweiligen gesellschaftsrechtlichen Ver-

fiigungsverfahren betrafen tatsächlich die Gesellschafterliste'

Sowohl für die Abberufung eines Geschäftsfiihrers als auch flir die 10

Einziehung von Geschäftsanteilen ist ein Gesellschafterbeschluss

nötig. Wer im Gesellschaftsrecht einstweiligen Rechtsschutz be-

gehrt, fragt sich daher regelmäßig, ob er auf die Willensbildung

der Gesellschafterversammlung Einfluss nehmen kann bzw' ob er

zumindest den Vollzug gefasster Beschlüsse verhindern kann' Da-

rüber hinaus stellt sich die Frage, ob ggf. sogar die Rückgängigma-

chung bereits vollzogener Beschlüsse erreicht werden kann'

Auch wenn Beschlusssituationen den häufigsten Anwendungs- 1l

fall ftir einstweilige Verfügungen im Gesellschaftsrecht bilden'

ist der Anwendungsbereich des einstweiligen Rechtsschutzes

naturgemäß nicht hierauf beschränkt. Ein weiteres wichtiges

Anwendungsfeld sind Konflikte zwischen Organen' Hierzu

zählt etwa die Abwehr unzulässiger Eingriffe in das eigene Res-

sort durch einen Mitgeschäftsführer. Aber auch die Verhin-

derung von bestimmten GeschäftsflihrungsmaBnahmen, die

das Organ nicht oder nicht ohne vorherigen Genehmigungs-

beschluss vornehmen darf. Insbesondere die Einhaltung sat-

zungsmäßiger Zustimmungskataloge kann per einstweiliger

Verfügung sichergestellt werden. Auch die Einhaltung des Ge-

sellschaftsvertrages kann per einstweiligem Rechtsschutz

durchgesetzt werden, da der Anspruch aufUnterlassung 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'3 Ins-

BGH v. 8.2.1962 - IIZF.205160, NJW 1962' 859 (GbR); OLG Hamm v'

19.6.2023 - 8U l77l2\, BeckRS 2023, 16812 R2.25 (GmbH & Co KG);

Wertenbruch in Ebenroth/Boujong/]oost/Strohn, 4. Aufl 2020' S 105

HGBRz.229.
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besondere bei Nichtbeachtung von Vinkulierungsklauseln,a bei

Wettbewerbsverstößen oder bei der der Herausnahme von Ge-

schäftschancen aus einer gemeinsamen Gesellschaft hat jeder Mit-
gesellschafter einen Unterlassungsanspruch.s Ebenso kann durch
einstweilige Verfügung einer Eintragung in der Gesellschafterliste

gem. S 16 Abs.3 Satz4 GmbHG ein Widerspruch zugeordnet

werden. Ein Gesellschafter kann der Geschäftsfiihrung ferner die

Einleitung bnry. Durchfrihrung eines StaRUG-Restrukturierungs-

verfahrens im Wege einstweiliger Verfügung untersagen lassen,

wenn der d#ifLr nofivendige Gesellschafterbeschluss fehlt.6
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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. Zunächst werden da-

her zumindest überblicksartig die materiellrechtlichen Rah-

menbedingungen für eine Abberufung eines Gesellschafter-Ge-

schäftsfiihrers aus wichtigem Grund, fiir Ausschluss und Ein-
ziehung sowie die Bedeutung der Gesellschafterliste fiir die

Wahrnehmung von Gesellschaft errechten rekapituliert.

lll. Reaktionsmöglichkeiten bei bevorstehenden Be-

schlüssen

12 Die Frage, ob ein Gesellschafterbeschluss schon vor seiner Fas-

sung im Wege einstweiliger Verfügung verhindert werden

kann, gehört immer noch zu den umstrittensten Fragen im Ge-

sellschaftsrecht.

13 Teilweise wird diese Möglichkeit mittels Maßnahmen des vor-
beugenden einstweiligen Rechtsschutzes vollständig verneint,
da hierin ein unzulässiger Eingriff in die bei der Beschlussfas-

sung geltende Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter liege.T Die
mittlerweile h.M.8 geht demgegenüber zutreffend davon aus,

dass Gesellschafter unter engen Voraussetzungen Maßnahmen

des vorbeugenden einstweiligen Rechtsschutzes gegen die Wil-
lensbildung der Gesellschaft beantragen können. Vorausset-

zung hierflir ist eine eindeutige Rechtslage oder ein überragen-

des Schutzbedürfnis des Antragstellers und die Beachtung des

Gebotes des geringstmöglichen Eingrifß.e Hauptanwendungs-
fille sind Stimmverbote, Stimmbindungsvereinbarungen oder

die gesellschafterliche Treupflicht. Ein überragendes Schutz-

bedürfnis erfordert dabei eine besonders schwere Beeinträchti-
gung der Belange des Betroffenen. Einstweiliger Rechtsschutz

gegen eine Beschlussfassung scheidet aus diesem Grund regel-

mäßig aus, wenn die Möglichkeit der Beschlussanfechtung

selbst hinreichend Schutz gewährt oder wenn es ausreicht, die

Umsetzung des streitigen Beschlusses zu untersagen.

14 Eine Untersagung der Durchfiihrung der Gesellschafterver-

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
Beschlüsse getroffen werden können und trotz der hiergegen

bestehenden Rechtsschutzmöglichkeiten irreparable Schäden

eintreten können.lo Das ist z.B. der Fall, wenn die Einberufung
durch eine hierzu eindeutig unbefugte Person erfolgte oder

wenn teilnahmeberechtigte Gesellschafter überhaupt nicht ge-

laden wurden (vgl. SS 241 Nr. 1, 121 Abs. 2 AktG).

15 Deutlich häufiger sind Verfügungsverfahren zur Vollzugsverhin-

derung.11 Der Antrag auf Untersagung einer Beschlussausfüh-

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.i2

lV. Materiellrechtliche Hintergründe typischer Kon-

fliktlälle

16 Der einstweilige Rechtsschutz im Gesellschaftsrecht ist dadurch

geprägt, dass sowohl materiellrechtliche als auch zivilprozes-

1. Abberuf ung eines Gesellschafter-Geschäftsf ührers

aus wichtigem Grund

Die Möglichkeit, den Geschäftsführer aus wichtigem Grund ab- 17

zuberufen (S 38 Abs.2 GmbHG), kann durch die Satzung we-

der ausgeschlossen noch erschwert werden.l3 Über die Abberu-
fung aus wichtigem Grund kann die Gesellschafterversamm-

lung stets mit einfacher Mehrheit entscheiden, selbst wenn die

Satzung für sämtliche Beschlüsse höhere Mehrheitserfordernis-
se vorsieht.la

Materiell-rechtlich liegt ein wichtiger Grund für die Abberu- 18

fung des Geschäftsfiihrers i.S.v. S 38 Abs. 2 GmbHG vor, wenn
die weitere Tätigkeit des Geschäftsführers fiir die Gesellschaft,

insbesondere aufgrund grober Pflichtverletzungen oder auf-

grund Unfähigkeit zur ordnungsgemäßen Geschäftsführung

unzumutbar geworden ist.

4 OLG Hamm v.19.6.2023 - 8U 177122, BeckRS 2023, 16812.

5 OLG Frankfurtv. 30.6.2022 - 5W l8l22,NZG 2022, 1629, 1632Rz. 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: UweH.Schneiderl
Syen H. Schneider in Scholz, 13. AüJ' 2022, S 38 GmbHG Rz. 74.

S OLG München v.20.7.1998 - 23 W 1455198, NZG I99b, 407 = GmbHR
1999, 718; Altmeppen, ll. Aü]. 2023, Anh. S 47 GmbHG Rz. L28; Beyer,

GmbHR 200i,467,469; Keindiek in Lutter/Hommelhofi 21. Atfl.2023,
S 38 GmbHG Rz.35a- Terlau in Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt
(MHLS),4. Atfl.2023, S 38 GnbHG Rz. 79 m.w.N.

9 OLG Koblenz v. 25.10.1990 - 6 U 238190, NIW i991, 1119 = GmbHR
l99l,2l; OLG Frankfurt v. 1.4.1981 - 9 U 1951/80, GmbHR 1982, 237:

OLG Düsseldorf v. 18.5.2005 - L5 U 202104, NZG 2005, 633, 634; Beyer,

GmbHR 2007, 467, 469. YgL atch Englisch in Hölters/Weber, 4. Aufl.
2022,5243 AktGRz. 105.

10 Beyer, GmbHI. 200I, 467, 470i Altmeppen, ll. Aü1. 2023, Anl. S 47

GmbHG Rz.l29; Terlau in MHLS, 4. Atfl.2O23, S 38 GmbHG R2.79;
Werner NZG 2006,761,763. Abweichend OLG fena v. 4.L2.2001 - 8 U
7srl01, NZG 2002, 89.

11 Hierzu zuletzt etwa Lotz, NZG 2023, 498.

L2 Otte,NlW 2023,1089, 1091.

13 BGH v. 20.12.1982 - II ZR ll0l82, BGHZ 86, I77, 179 = GmbHR 1983,

149; Beurskens in NoacVServatius/Haas, 23. Aafl. 2022, S 38 GmbHG
Rz.5; Kleindiek in Lutter/Hommelhoffl 21. AufL 2023, S38 GmbHG
Rz.7; Uwe H. SchneiderlSven H, Schneider in Scholz, 13. Aufl. 2022, S 38

GmbHG Rz.39.

14 BGH v. 20.12.1982 - II ZR ll0l82, BGHZ 86, 177, 179 = GmbHR 1983,

149; BGH v. 9.11.1987 - Il ZR 100187, BGHZ I02, 172, 179 = ZIP 1988,

22;KG v.9.3.2023 - 2U 561L9 Rz. ll,ZIP 2023,879 = GmbHR 2023, 552

m. Anm. Knaier: Uwe H. SchneiderlSven H. Schneider in Scholz, 13. Aufl.
2022, S 38 GmbHG Rz. 39; ausführlich Leinekugel, Die Abberufung des

Gesellschafter-Geschäftsführers, GmbHR 2023, 1123, lL27 Rz. 19.
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19 Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ist der betroffene Ge-

sellschafter-Geschäftsführer nicht stimmberechtigt.ls Sein

Stimmverbot ist in dem allgemeinen Prinzip begründet, dass

niemand Maßnahmen durch seine Stimme verhindern darf, die

sich aus wichtigem Grund gegen ihn richten.l6 Trotz des

Stimmverbots hat der Betroffene Anwesenheits- und Rederecht

auf der Gesellschafterversammlung sowie Anspruch auf Aus-

sprache zu dem Abberufungsgrund.

20 Die Stimmen des Betroffenen sind bei der Ermittlung des Be-

schlussergebnisses allerdings nur dann außen vor zu lassen,

wenn der behauptete wichtige Grund tatsächlich vorliegt. Für

ein Stimmverbot genügt die bloß 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 klären las-

sen, dass ein Stimmverbot vorlag und der Abberufungs-

beschluss trotz unzulässiger Teilnahme des Betroffenen an der

Beschlussfassung wirksam zustande gekommen ist.

21 In der Praxis gibt es deshalb eine klare Tendenz der Betroffe-

nen, auch wenn in ihrer Person ein wichtiger Grund vorlie$,

die höchstrichterliche Rechtsprechung zum Stimmverbot zu

ignorieren und gegen die eigene Abberufung zu stimmen, weil

das im Regelfall unklare Abstimmungsergebnisse schafft.l7

Denn ob tatsächlich ein wichtiger Grund vorliegt, steht dann

erst fahre später mit Rechtskraft einer gerichtlichen Entschei-

dung fest.

22 Ob der substantiiert behauptete wichtige Grund tatsächlich

vorliegt, entscheidet auf der streitigen Gesellschafterversamm-

lung ein etwaiger Versammlungsleiter.

23 Liegl tatsächlich ein wichtiger Grund vor, so haben die übrigen

Gesellschafter nach der Rechtsprechung eine positive Stimm-

pflicht, der Abberufung zuzustimmen oder die Abberufung zu-

mindest nicht mit ihren Stimmen zu verhindern.l8 Die Stimme

des gegen diese Stimmpflicht verstoßenden Gesellschafters ist

dann bei der Feststellung des Beschlussergebnisses nicht mit-

zuzählen; ein mit seiner Stimme gefasstes ablehnendes Be-

schlussergebnis ist anfechtbar.le

24 Eindeutig ist, dass der Abberufungsbeschluss dem Geschäfts-

führer 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-Geschäftsflihrer vorläufig

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 für nahezu jede Position fin-

den sich einschlägige Nachweise. Die Frage des Zeitpunkts des

Wirksamwerdens des Abberufungsbeschlusses ist wiederum

für das einstweilige Verfügungsverfahren von großer Bedeu-

tung. Wenn der Abberufirngsbeschluss zu seinem Wirksam-

werden z.B. noch einer gerichtlichen Bestätigung bedarf' hat

das Einfluss auf die Frage, ob der notwendige Verfligungsgrund

vorliegt.2o
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Ein häufig anzutreffendes Phänomen ist die wechselseitige Ab- 25

berufung von Gesellschafter-Geschäftsführern aus wichtigem

Grund. In der Praxis ist zu beobachten, dass der von einer Ab-

berufung bedrohte Gesellschafter auf die Ankündigung seiner

Abberufung zur Tagesordnung vielfach damit reagiert, dass er

- völlig unabhängig davon, ob in der Person seines Kontrahen-

ten überhaupt wichtige Gründe vorliegen - seinerseits über

dessen Abberufung als Geschäftsführer aus wichtigem Grund

Beschluss fassen lässt. Bei einer derartigen ,,Vorwärtsverteidi-

gung" wird regelmäßig in Kauf genommen, dass das eigene An-

griffsmittel letztlich erfolglos bleibt. Der Vorteil aus Sicht des

Angegriffenen liegt in der unübersichtlichen Situation, die

wechselseitige Zwangsmaßnahmen schaffen. |e unübersicht-

licher die Sach- und Rechtslage ist, desto eher 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 Verfügung ergeht, die ihm die weitere Aus-

übung seiner Geschäftsführertätigkeit untersagt.

2. Ausschließung und Einziehung

Die meisten GmbH-Satzungen sehen vor, dass der Geschäfts- 26

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.2i

Die Einziehung ist stets ultima ratio und darf unter Berück-

sichtigung der gesellschafterlichen Treupflicht nur erfolgen,

wenn sich kein milderes Mittel zur Lösung 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 gehört zu den ungeschriebenen Grund- 27

prinzipien des Gesellschaftsrechts. Auch bei einer Ausschlie-

ßung hat der Betroffene wiederum kein Stimmrecht.2z Trotz

Stimmverbots ist er jedoch teilnahmeberechtigt an der Gesell-

1 5 BGH v. 16.3.1961 - II ZR 190 I 59, BGHZ 34, 367' 37 I: BGH Y. 27.4.2009 -
II ZR 167107, GmbHR 2009, 770, 773i Bayer in Lutter/Hommelhoff,

2L A:of1,.2023, S 46 GmbHG Rz.45.

16 Dazu zuletzt BGH v. 8.8.2023 - II ZR 13122, GmbHR 2023' lI44 W. 16.

17 Entsprechende Empfehlungen etwabei Lutz, Gesellschafterstreit, 7. Aufl.

2021, Rz. 850.

18 BGH v. 9.11.1987 - Il ZR 100187, BGHZ 102, 172' 176 = ZIP 1988' 22;

BGH v. 19.11.1990 - II ZR 88/89, GmbHR l99l' 62; KG v. 9.3.2023 - 2U
56/19, BeckRS 2023,6380 Rz. ll = GmbHR 2023' 552 m. Anm' Knaier;

Kleind.iek in Lutter/Hommelhoffl 21' Aufl. 2023, S 38 GmbHG Rz' l8a;

Beurskens in Noack/Sewatius/Haas,23. Aufl. 2022'S 38 GmbHG Rz. 36.

19 BGH v. 9.11.1987 - II ZR 700187, BGHZ r02' L72' t76 = ZIP 1988,22;

oLG Stuttgart v. 26.10.2005 - 14 U 50/05, GmbHR 2006, 1258' 126O;

Kleindiek inLttter/Hommelhofi 21. AüL 2023,5 38 GmbHG Rz. 18a'

20 Ausftihrlich leinekugel, GmbHR2023, 1186.

2L BGH v. 21.6.2010 -IIZP.230108, GmbHR 2010,977'978;laegerinOp-
penländer/Trölitzsch, Pruishandbuch der GmbH-Geschäftsführung'
3. Aufl. 2020, S 19 Rz. 61; Bayer in Lutter/Hommelhoff, 2f . Aü1'. 2O23'

S 47 GmbHG Rz. 45: Noack in Noack/Servatius/Haas, 23. Aufl.2022' 5 47

GmbHG Rz.88.

22 BGH v. 1.4. 1953 - II ZR 235 I 52, BGHZ 9, I57, L7 8i Bq/ er ia Lutter/Hom-

melhoff, 2l.Aufl. 2023, 547 GmbHG Rz'45; K. Schmidt in Scholz,

13. Atfl. 2022, S 47 GmbHG Rz. 139; Strohn in MünchKomm/GmbHG'
4. Arfl.2022, S 34 GmbHG Rz. 165.
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schafterversammlung und hat Anspruch auf Aussprache über
die gegen ihn erhobenen Vorwürfe. Wird das nicht beachtet, ist
der Beschluss entweder nichtig (Nichtladung) oder zumindest
anfechtbar (verweigerte Aussprache).23

28 Ein den Ausschluss rechtfertigender wichtiger Grund liegt vor,
wenn die Person des Gesellschafters oder sein Verhalten sein

Verbleiben in der Gesellschaft im Rahmen einer Gesamtwi.irdi-

gung untragbar erscheinen lassen.2a Im Rahmen dieses Unzu-
mutbarkeitserfordernisses stellen selbst grobe Pflichtverletzun-
gen keinen absoluten Ausschlussgrund dar, machen also eine

Interessenabwägung nicht entbehrlich.2s Die SS 140 Abs. 1

Satz 1, 133 Abs. 1, 2 HGB finden sinngemäß Anwendung. Er-
forderlich ist also, dass die dem Betroffenen zur Last gelegten

Verfehlungen tatsächlich vorliegen und einen wichtigen Grund
i.S.d. Vorschrift bilden. Die Ausschließung ist dabei ebenfalls

ultima ratio, also nur möglich, 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

29 Bei einstweiligen Verfiigungsanträgen, die nach einem streiti-
gen Ausschluss oder einer streitigen Einziehung vorläufig den

Status quo sichern sollen, spielt die Gesellschafterliste eine ent-

scheidende Rolle: Die materielle Rechtslage mag sein, wie sie

will; kurzfristig kommt es für den betroffenen Gesellschafter

vor allem darauf an, dass er weiterhin als Gesellschafter im
Handelsregister ausgewiesen ist. Die Aufnahme der Gesell-

schafterliste in das Handelsregister begründet gem. S 16 Abs. I
Satz 1 GmbHG unabhängig von der materiellen Rechtslage für
die Gesellschaft eine unwiderlegliche Vermutung bzw. eine ge-

setzliche Fiktion dahingehend, dass der darin Eingetragene
(sog. Listengesellschafter) Inhaber des ihm zugeordneten Ge-

schäftsanteils 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.2T Dies betrifft sämtliche Vermögens-

und Verwaltungsrechte und insbesondere auch das Teilnahme-
recht an Gesellschafterversammlungen, das Stimmrecht und
die Anfechtungsbefugnis.28 Ein späterer Gesellschafterbeschluss

kann also nicht mit der Begründung 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 müssen.

30 Für die Möglichkeit, eine neue Gesellschafterliste zum Han-
delsregister einzureichen, ist wiederum die Geschäftsführer-
position von besonderer Bedeutung. Nach streitigen Beschluss-

fassungen über eine Abberufung aus wichtigem Grund einen

Geschäftsführer 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.2e Betreffend der Gesellschafterliste ist das Registerge-

richt hingegen unstreitig nur verwahrende Stelle.3o Daher prüft
das Registergericht bei der Einreichung einer neuen Liste auch

nur die Einhaltung der Anfordenrngen von S 40 GmbHG in
formaler Hinsicht, nicht aber die materielle Richtigkeit der aus-

gewiesenen Veränderung und insbesondere nicht die Wirk-

Aufsätze

Leinekugel - Einstweitiger Rechtsschutz im GmbH-Recht

1237

samkeit des Ausschließungs- bzw. Einziehungsbeschlusses.3r

Um das auszunutzen wird in der Praxis teilweise versucht, erst

die Gesellschafterliste zu ändern, um dann nach der Aufnahme
einer neuen Liste im Handelsregister z.B. den Beschluss über
die Abberufung des Gegners als Geschäftsführer zt wieder-
holen und ohne Gegenstimme zu fassen.

Die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste kann durch die 31

Geschäftsftihrung in vertretungsberechtigter ZahI efiolgen.32 le
nach Lage der Dinge (2.8. Einzelvertretungsberechtigung des

Kontrahenten) wird ein Geschäftsführer, dessen Abberufung
streitig ist, hierfür also nicht zwingend benötigt. Die Einrei-
chungspflicht ist dabei eine höchstpersönliche Pflicht jedes ein-

zelnen Geschäftsfiihrers und ihre Verletzung verpflichtet nach

S 40 Abs. 3 GmbHG den Geschäftsführer persönlich (nicht die

Gesellschaft ) zum Schadens ersatz.33

4, Beschlussfeststellungen als Weichenstellung für
die Antragslast

Von enormer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die Be- 32

schlussfeststellung durch einen Versammlungsleiter. Eine Be-

schlussfeststellung durch einen mit Beschlussfeststellungskom-

petenz ausgestatteten Versammlungsleiter verschafft einem Ge-

sellschafterbeschluss vorläufige Verbindlichkeit. Es steht dann
bis zu einer rechtskräftigen Entscheidung in der Hauptsache

vorläufig fest, ob ein Beschluss als wirksam oder als unwirksam
zu behandeln ist. Gerade auch anfechtbare Beschlüsse sind im
Fall einer verbindlichen Beschlussfeststellung zumindest so lan-
ge wirksam, wie sie nicht auf eine kassatorische Klage hin für
nichtig erklärt sind.3a Da ein Versammlungsleiter mit der Be-

fugnis zur Beschlussfeststellung nach inzwischen ganz überwie-

23 Strohn in MünchKomm/GmbHG, 4. Aü1. 2022, 5 34 GmbHG Rz. 166;

Leinekugel in BeckOK/GmbHG, 56. Edition, 2023, Anh. S 47 GmbHG
R:2.68.2.

24 BGH v. 13.2.1995 - II ZR 225193, GmbHR 1995, 296,298; BGH v.

20,9.1999 -lIZR345197, NIW 1999,3779,3780 = GmbHR 1999,L194m.
Anm. Bärwaldt; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 21. Aufl. 2023, S 34

GmbHG Rz. 111.

25 OLG Stuttgart v. 19.L2.2012 - 14 U llll2 Rz.88, BeckRS 20L3, 4339:
KleindiekinLrfilerlHommelhoff, 2I. Atfl.2023, S 34 GmbHG Rz. 112.

26 OLG Stuttgart v. 13.5.2013 - 14 U l2ll3 Rz.7lff., NZG 2013, 1146 =
GmbHR 2013, 803; Kleindiek in Lutter/Hommelhoffl 21. Aufl. 2023, S 34

GmbHG Rz.ll2; Strohn in MünchKomm/GmbHG, 4. A!fl. 2022, S 34

GmbHG Rz. I48i Sosnitza inMHLS, 4. Aufl. 2023, 5 34 GmbHG Rz. 18.

27 Fricfrer, GmbHR 2018,1257,1258.

28 BGH v. 13.10.2008 - II ZR 112107, GmbHR 2009, 39,40 Rz. 11; OLG
Namburg v. 1.9.2016 - 2 U 95115, GmbHR 2017, 86, 88; Leinekugel in
BeckOK/GmbHG,56. Edition, 2023, Anh.5 47 GmbHG Rz. 144.

29 Zur umstrittenen Frage, ob ein materielles Prüfungsrecht besteht KG v.

3.6.2016 - 22 W 20116, GmbHR 2016,927 einerseits OLG Frankfurt v.

6.11.2008 - 20 W 385/08, DB 2009, 6LL,6t2 = GmbHR 2009, 378 ande-
rerseits.

30 BGH v. 20.9.2011 - II ZB 17 lI0, NZG 2011, 1268 Rz. 10 = GmbHR 2011,

1269. Näher Könenl Dietleinl Schubert, NZG 202L, 77 I, 77 4 ff.

3l Seryatius in Noack/Servatius/Haas, 23. Atfl.2022 S 40 GmbHG R2.75;
Selbt in Scholz, 13. AffL.2022,5 40 GmbHG Rz. I07 ff.

32 OLG fena v. 5.7.2011 - 6 W 82/11, GmbHR 2011, 980, 981 Senatius in
NoacVServatius/Haas,23. Atfl.2022, S 40 GmbHG Rz. 16.

33 Näher Servatias in Noack/Servatius/Haas, 23. Auf1. 2022, S 40 GmbHG
Rz.42ff.; Bayer in Lutter/Hommelhoff, 21.Aufl. 2023,540 GmbHG
Rz. 107.

34 OLG Stuttgart v. 14.1.2013 - l4W l7ll2, GmbHR 2013,535,539; Leine-
kugel in BeckOK/GmbHG, 56. Edition, 2023, Anh. S 47 GmbHG Rz. 131.
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gender Auffassung, der insbesondere auch die neuere Recht-

sprechung folgt, mit einfacher Mehrheit soll bestellt werden

können,3s erfolgt in der Praxis regelmäßig eine Beschlussfest-

stellung in dem vom Mehrheitsgesellschafter gewünschten

Sinn. Wobei durchaus eine Tendenz der Versammlungsleiter
zu erkennen ist, Beschlüsse bis an die Grenze des Vertretbaren
und teilweise auch darüber hinaus im Interesse der eigenen Po-

sition festzustellen.

V. Glaubhaftmachung von Verfügungsanspruch und

Verfügungsgrund

33 Voraussetzung fiir den Erlass einer einstweiligen Verfügung
sind gem. SS 935, 940 ZPO die Glaubhaftmachung eines Ver-
fügungsanspruchs sowie eines Verfügungsgrundes36 bzw. einer

dringenden Regelungsnotwendigkeit. Dabei entspricht der Ver-
fügungsanspruch dem materiellen Anspruch bzw. Recht, der

bzw. das bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens gesi-

chert werden soll,37 während der Verfügungsgrund - bzw. die

Regelungsnotwendigkeit - die fiir die Rechtsverwirklichung
und Rechtsdurchsetzung drohende Gefahr ist,38 gleich ob mit
der Verfügung eine Sicherung (S 935 ZPO), eine vorläufige Re-

gelung (S 940 ZPO) oder eine vorläufige Leistung begehrt

wird.3e

1. Verfügungsanspruch

34 Der Verfiigungsanspruch ist das zu sichernde Rechtsverhältnis.

Er ergibt sich regelmäßig 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.4o Für den Verfügungsanspruch gelten insoweit

- rein rechtlich betrachtet - gegenüber dem Hauptsacheverfah-

ren keine Besonderheiten. Rein tatsächlich sind die Sachver-

haltsunsicherheiten gegenüber dem Hauptsacheverfahren aller-
dings regelmäßig noch größer, weil der Verfügungsanspruch

angesichts der zeitlichen Rahmenbedingungen eines einstlveili-
gen Verfügungsverfahrens nur summarisch geprüft werden

kann.

2. Verlügungsgrund

35 Die zumeist höhere Hürde, um zu einer einstweiligen Regelung

durch die Gerichte zu kommen, ist regelmäßig der Verfügungs-
grund. Es muss ,,brennen", was insbesondere der Fall ist, wenn
das Risiko eines endgüLltigen Rechtsverlusts besteht. Im Rah-

men der Prüfung des Verfügungsgrundes ist eine Interessen-

abwägung vorzunehmen und sind die Betroffenheit der Partei-

en bei Erlass oder Versagung der beantragten Maßnahme ge-

geneinander zu gewichten.

36 Aus dem Bestehen eines Verfiigungsanspruchs folgt dabei nicht
automatisch auch das Vorliegen eines Verfügungsgrundes.

Eine Dringlichkeitsvermutung, wie sie S 12 Abs. 1 UWG im
Wettbewerbsrecht vorsieht, gibt es in gesellschaftsrechtlichen

Angelegenheiten gerade nicht. Die Eilbedürftigkeit ist auch

nicht schon aufgrund bloß abstrakter Erwägungen gegeben. Sie

muss konkret im Einzelfall begründet werden. Werden Nich-
tigkeitsgründe glaubhaft gemacht, ist dies bei der Interessen-

abwägung stärker zu gewichten, als wenn nur Anfechtungs-
gründe im Raum stehen.al Teilweise wird in der Rechtspre-
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chung auch betont, dass Organfragen möglichst nicht vorläu{ig
geregelt werden sollten.a2 Ein Verfügungsgrund sei daher in
Abberufungskonstellationen nur gegeben, wenn dem Ge-

schäftsführer ohne die beantragte einstweilige Regelung eine

konkrete, schwerwiegende Beeinträchtigung seiner rechtlichen
Interessen drohe.a3 Es soll etwa zu berücksichtigen sein, ob der

Betroffene durch die Abberufung und die damit regelmäßig

einhergehende gekoppelte Beendigung seines Geschäftsftihrer-

anstellungsvertrages einnahmelos wird.aa

Es empfiehlt sich also, besondere Sorgfalt auf die Folgenabwä- 37

gtrng ztJ verwenden und die konkrete Situation, die bei einer zu

Unrecht nicht erlassenen einstweiligen Verfrigung entstehen

würde, derjenigen gegenüberzustellen, die entstünde, falls die

beantragte Regelung zu Unrecht erginge.

Im Fall der bloßen Anfechtbarkeit eines Beschlusses ist im Rah- 38

men des Verfiigungsgrundes auch glaubhaft zu machen, dass

die Klageerhebung innerhalb der Anfechtungsfrist erfolgt ist

oder erfolgen wird.a5 Denn eine nach Fristablauf erhobene An-
fechtungsklage wäre unbegründet und der vom Versamm-
lungsleiter festgestellte Beschluss wäre endgü.ltig verbindlich
geworden.a6 Der eine einstweilige Verfügung beantragende Ge-

sellschafter muss daher zssälzlich zu seinem Verfügungsantrag

- vorbehaltlich abweichender gesellschaftsvertraglicher Rege-

lungen innerhalb der Monatsfrist des S 246 AktG - auch noch
eine Anfechtungsklage erheben.aT

35 OLG Köln v. 21.7.2022 - 18 U 139 l2l, NZG 2022, 1446, 1448 = ZIP 2022,

1919; OLG Brandenburg v. 5.L.2017 - 6 U 2lll4, BeckRS 2017, 121373

R2.55 = GmbHR 20L7,408; ScholzlK.SchmidtlBochmann in Scholz,
13. Arfl. 2022, S 45 GmbHG Rz.49c; Wertenbrucft, GmbHR 2020, 875,
877; Drescher in MürchKomm/GmbHG, 4. Aü1. 2023, 5 47 GmbHG
R2.57; HüfferlSchöfer in HabersacklCasper/Löbbe (HCL), 3. Aufl. 2020,

S 47 GmbHG R2.29; a.A. OLG Frankfurt v. 4.12.1998 - 5 W 33198, NZG
1999,406 = GmbHR 1999, 551; OLG Frankfurt v. 6.11.2008 - 20 W 385/
08, GmbHR 2009,378,379; OLG Hamm v. 27.L1.20L9 - 8 U 69119,

BeckRS 2019, 44027 R2.33: Noack, GmbHR 2017, 792,796.

36 Vollkommer in Zöller, 34. lltfl. 2022,5 935 ZPO Rz. l.
37 HuberinMusielak/Voit, 19. hiL2022, S 935 ZPO R2.72;Vollkommerin

Zöller,34. A:ufl.2022, S 935 ZPO Rz.6.

38 Drescher in MünchKomm IZPO, 6. Arfl. 2020, S 935 ZPO Rz. 15; Voll-
kommer in Zöller, 34. Aufl. 2022,5 935 ZPO Rz. 10.

39 OLG FranKurt v. 30.6.2022 - 5 W l8l22,NZG 2022, 1629, 1630 Pi2.33 =
GmbHR 2023,456 m. Anrn. Wagner.

40 Werner,NZG 2006, 761, 762.

4I OLG Düsseldorfv. 11.11.2008 - 6W 62108, BeckRS 2009, 8571; Altmep-
pen, lI. Arfl. 2023, Anh. S 47 GmbHG Rz.126; Lotz, NZG 2023, 498,
499; RaiserlSchöfer in HCL, 3. Aufl. 2020, Anh. S 47 GmbHG Rz. 266.

42 OLG Hamm v. 18.9.2019 - 8 U 35/19, BeckRS 2019,25244Pz.6I.

43 OLG Mänchen v. 22.L0.2009 - 23 U 3430109, BeckRS 2009, 28888; OLG
Hamm v. 18.9.2019 - 8 U 35/19, BeckRS 2019,25244R2. 61.

44 Lotz,NZG 2023,498, 499 unter Verweis auf LG Magdeburg v. 14.7.2020

- 3I O 42120, BeckRS 2020, 45405 Rz. 17.

45 Vgl. OLG Hamm v. 18.9.2019 - 8 U 35119, BeckRS 2019, 25244 Rz.7;
L o tz, NZG 2023, 498, 500.

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

47 Zum Anfechtungsklageerfordernis BGH v. 3.5.1999 - II ZR 119/98, NIW
1999,2115 = GmbHR 1999,714; Leinekagel in BeckOIVGmbHG, 56. Edi-
tion,2023, Anh. S 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-

schlussa8 ging es um den nachträglichen Entfall des Ver-
fügungsgrundes. Der Antragsteller hatte nach dem Einzie-

hungsbeschluss mit einem einstweiligen Verfügungsantrag flinf
Monate abgewartet. Das OLG Frankfurt ist zu Recht davon

ausgegangen, dass ein Fall sog. Selbstwiderlegung der Dring-
lichkeitae vorlag. Das eigene Verhalten des Antragstellers stand

der Annahme von Dringlichkeit entgegen.

40 Eine zu späte Antragstellung ist dann schädlich, wenn dem Ge-

sellschafter die Gefährdung seiner Rechtsstellung bekannt ist

oder aus grober Fahrlässigkeit unbekannt geblieben ist. Ein-

fache Erkennbarkeit reicht insofern allerdings nicht aus.so Hat
der Gesellschafter konkrete Kenntnis von Umständen, die die

Möglichkeit einer Verletzung seiner Rechtsstellung nahe legen,

so darfer nicht tatenlos abwarten, bis sich die ihm aufdrängen-

de Vermutung mehr oder weniger zufüllig zu einem späteren

Zeitpunkt bestätigt.sl 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 für
die einmonatige Anfechtungsklage ist zwar im Grundsatz die

Kenntnis des Gesellschafters von dem Beschluss. Der Gesell-

schafter hat jedoch eine Erkundigungsfrist, wenn für ihn nicht
sicher ist, wann und mit welchem Inhalt ein Beschluss gefasst

ist.5r

4t Wie lange ein Gesellschafter abwarten darf, bis er hierdurch die

Dringlichkeit seines Antrags selbst widerlegt, ist einzelfall-
abhängig.s3 Ein Zuwarten von mehr als einem Monat ab

Kenntnis/grob fahrlässiger Unkenntnis wird häufig schon

dringlichkeitsschädlich sein.sa Teilweise wird eine absolute

Obergrenze schon bei acht Wochen gesehen.ss Auch Termins-

verlegungsanträge und das Beantragen von Schriftsatzfristen

können den Verfügungsgrund entfallen lassen.s6

b) Tatsächliche Gelahrenverwirklichung lässt Dring-

lichkeit nicht neu entstehen

42 Wenn sich dann die schon im Zeitpunkt der Fassung des Ge-

sellschafterbeschlusses bestehende Gefahr in der Folgezeit tat-

sächlich verwirklicht, ändert dies nichts an der Selbstwiderle-

gung der Dringlichkeit. Denn dann waren Schäden von vorn-
herein derart naheliegend, dass der Gesellschafter nicht tatenlos

hat abwarten dürfen, bis die Gefahr sich tatsächlich verwirk-
licht und er mehr oder weniger zufällig hieryon erfährt.

43 Ist auf diese Weise der Verfiigungsgrund einmal entfallen, so

entsteht er auch nicht dadurch wieder, dass die Gesellschafter

einen Wiederholungs- oder Bestätigungsbeschluss hinsichtlich

der streitigen Maßnahme fassen. Denn in diesem Fall verwirk-
licht sich nur die bereits nach dem Erstbeschluss bestehende

Gefahr und wird keine zusätzliche neue Gefahr für die Rechts-

stellung des antragstellenden Gesellschaft ers begründet.s7
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c) Selbstwiderlegung der Dringlichkeit durch Nicht-

umsetzungsvereinbarung?

Interessant ist dabei die Frage, wie sich vertragliche Verein- 44

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 regelmäßig nicht nach S 134 BGB unwirksam. Zwar gibl

es im Fall einer wirksamen Vernichtung von Geschäftsanteilen

tatsächlich eine Verpflichtung der Geschäftsführung, eine ge-

änderte Gesellschafterliste zum Handelsregister einzureichen,

so dass man auf den Gedanken kommen könnte, dass eine ver-

tragliche Vereinbarung, der gesetzlichen Einreichungspflicht

nicht nachzukommen, gesetzeswidrig und damit nichtig sei.

Tatsächlich zielt eine solche Vereinbarung aber nicht auf die

Nichtbeachtung von gesetzlichen Einreichungspflichten, son-

dern dient nur dem Umgang mit der Unsicherheit, ob über-

haupt eine gesetzliche Einreichungspflicht besteht bzw. ob die

Einziehung der Geschäftsanteile überhaupt wirksam ist. Wird
in einer solchen Situation ein einstweiliges Verfügungsverfah-
ren durchgeführt, 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 zulässig. Den Gesell-

schaftern bleibt es auch unbenommen - zur Vermeidung der

Kosten eines einstweiligen Verfiigungsverfahrens - einen ent-

sprechenden Vergleich außergerichtlich vorwegzunehmen,

ohne zuvor ein einstweiliges Verfiigungsverfahren durchlaufen
zu haben. Wird eine derartige Nichtumsetzungsvereinbarung
gekündigt oder nicht eingehalten, so besteht meines Erachtens

ein Verfügungsgrund, sofern dieser bei Abschluss der Nicht-
umsetzungsvereinbarung noch gegeben war.

3. Glaubhaftmachung

Wie Verfügungsanspruch und Verfiigungsgrund glaubhaft ge- 45

macht werden können, richtet sich nach S 294 ZPO. Erforder-
lich und ausreichend ist, das Gericht von der überwiegenden

Wahrscheinlichkeit eines Sachverhalts zu überzeugen. Dafür
sind eidesstattliche Versicherungen von überragender Bedeu-

48 OLG Frankfurt, Beschl. v. 30.6.2022 - 5 W 18122, NZG 2022, 7629 =
GmbHR 2023, 456 m. Anm. Wagner.

49 Ygl. Mayer in BeckOK/ZPO, Stand: 2022, S 935 Rz. 16; Vollkommer in
Zöller,34. Aufl. 2022, 5 935 ZPO Rz. 12.

50 Ygl. Drescher in MünchKommlZPO, 6. 1ntfl. 2020, S 935 ZPO R2.20;

OLG Frankfurt v. 30.6.2022 - 5 W l8l22,NZG 2022, 1629, 163l Rz. 40 =
GmbHR 2023, 456 m. Anm. Wagner.

51 OLG München v.20.12.2001- U (K) 4429101, NIOZ 2002,1450, 1451.

52 OLG Hamm v.21.12.2015 - I U 67115, BB 2016,386 = GmbHR 2016,

358 m. Anm. Wachter OLG Dresden v.28.5.2020 - 8 U 2611119, NZG
2020,867; Leinekugel in BeckOK/GmbHG, 56. Edition, 2023, Anh. 547
GmbHG Rz. 174.

53 OLG Frankfurt v. 30.6.2022 - 5 W l8l22,NZG 2022, 7629, 163l Rz. 4I =
GmbHR 2023, 456 m, Anm. Wagne4 Drescher in MünchKomm/ZPO,
6. Aufl.2020 S 935 ZPO Rz. 19.

54 OLGNürnbergv. 13.11.2018 - 3 W2064/18,NJW-RR2019, 105.

55 OLG Köln v. 22.L.2010 - 6 W 149/09, BeckRS 2010, 5153 für Wett-
bewerbsverstoß.

56 OLG Hamm v. 2.6.1992 - 4U 74|92,NIW-RR 1993, 366.

57 OLG Frankfurt v. 30.6.2022 - 5 W L8/22,NZG 2022, 1629, 163l Rz. 46

für 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 begründen als Privaturkunde gem. S 416 ZPO nur Beweis

daftir, dass sie von dem Protokollführer erstellt sind, nicht aber

auch, dass die in dem Protokoll geschilderten Vorgänge, Ein-
lassungen und Abstimmungsweisen inhaltlich richtig sind.s8

Als Mittel der Glaubhaftmachung kommt insbesondere auch

eine eidesstattliche Versicherung des Antragstellers höchst-

selbst in Betracht. Im einstweiligen Verfügungsverfahren kann
der Antragsteller also quasi Zeuge in eigener Sache sein.

Vl. Zivilprozessuales

1. Zuständiges Gericht

46 Für den Erlass einstweiliger Verfügungen ist nach S 937 Abs. 1

ZPO das Gericht der Hauptsache zuständig. Sachlich zuständig

sind im GmbH-Recht analog SS 246 Abs.3 Satz 1, 249 Abs. l
AktG die LGs. Die funktionelle Zuständigkeit liegt nach g 95

Abs. 1 Nr.4 GVG bei den Kammern für Handelssachen. Die
örtliche Zuständigkeit richtet sich nach S 246 Abs.3 Satz I
AktG nach dem Sitz der Gesellschaft. Etwaige einschlägige

Schiedsklauseln stehen einstweiligen Verfügungsverfahren
nicht entgegen. Nach S 1033 ZPO ist stets der Rechtsweg zu
den staatlichen Gerichten eröffnet. Auch Mediations- oder

Schlichtungsklauseln sperren das einstweilige Verfügungsver-
fahren nicht.

2. Besch lussverlügung, Schutzschrilten, mündliche

Verhandlung und rechtliches Gehör

47 Die Entscheidung kann in dringenden Fällen oder wenn der
Antrag zurückzuweisen ist, ohne mündliche Verhandlung erge-

hen.

48 Einer Entscheidung im Beschlusswege hat das BVerfG aber
enge Grenzen gesetzt.se S 937 Abs. 2 ZPO lässt sich entnehmen,

dass eine einstweilige Verfügung im Grundsatz nur aufgrund
einer mündlichen Verhandlung erlassen werden soll. Das wird
aus dem Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit in
Art.20 Abs. 3 GG abgeleitet. In dringenden Fällen ist der Erlass

einer einstweiligen Verftigung jedoch auch ohne vorherige
mündliche Verhandlung möglich. Ein dringender FaIl ist zu be-
jahen, wenn eine schnellstmöglich terminierte mündliche Ver-
handlung nicht mehr abgewartet werden kann. Auch dann hat
das Gericht dem Antragsgegner jedoch zwingend rechtliches

Gehör zu gewähren.60 Dem ist u.a. durch eine Schutzschrift ge-

nügt.61 Aber auch wenn das angerufene Gericht dem Antrags-
gegner die Antragsschrift übermittelt und ihm eine Stellung-

nahmefrist hierzu einräumt, bevor es seine Entscheidung trifft,
ist Art. 20 Abs. 3 GG genüge getan. In der Praxis hat die
BVerfG-Entscheidung allerdings dazu geführt, dass einstweilige
Verfügungen kaum noch im Beschlusswege ergehen.

49 Die Zurückweisung eines Antrages auf Erlass einer einstweili-
gen Verfügung kann dagegen ohne müLndliche Verhandlung
durch Beschluss erfolgen (S 937 Abs. 2 Halbs. 2 ZPO). Der Zu-
rückweisungsbeschluss wird dem Antragsgegner nicht zuge-

stellt (SS 936,922 Abs. 3 ZPO). Anders ist es jedoch, wenn der
Antragsgegner angehört wurde oder er eine Schutzschrift hin-
terlegt hatte.62

GmbHR zvzozs

Schutzschriften sind nach der Legaldefinition in S 945a Abs. 1 50

SatzL ZPO vorbeugende Verteidigungsmittel gegen einen er-

warteten einstweiligen Verfügungsantrag. Sie hindern das ange-

rufene Gericht zwar nicht am Erlass einer einstweiligen Ver-
fiigorg, machen es dem Antragsteller regelmäßig aber schwe-

rer, die beantragte einstweilige Verfügung auch zu erreichen.

Das angerufene Gericht ist zwar nicht verpflichtet, nur wegen

der Schutzschrift mündlich zu verhandeln. Es wird dies jedoch

regelmäßig tun, wenn es den Verfügungsantrag nicht ohnehin
abweisen wird. Das zentrale elektronische Schutzschrift enregis-

ter wird vom Hessischen fustizministerium fiir die gesamte

Bundesrepublik länderübergreifend geführt. Die Schutzschrift

muss dort als elektronisches Dokument eingereicht werden
(S 945b ZPO i.V.m. S 2 Abs.2 der Schutzschriftenregisterver-

ordnung [SRV]). Rechtsanwälte unterliegen einem Benut-

zungszwang nach S 130d ZPO und sind nach S 49c BRAO be-

rufsrechtlich verpflichtet, ihre Schutzschriften ausschließlich

zum Schutzschriftenregister einzureichen. Für die Einreichung
einer Schutzschrift entsteht eine Gebühr i.H.v. 83 € (S 1 Nr. 5a

Justizverwaltungskostengesetz, Nr. I I 60 KV).

|edes ordentliche Gericht, bei dem ein Antrag auf eine einst- 5l

weilige Verfügung eingeht, hat das Schutzschriftenregister auf
mögliche hinterlegte Schutzschriften zu prüfen (Abfra-

gepflicht).63 Das geschieht aber leider nicht zuverlässig. Ergibt
die Abfrage ein positives Ergebnis, so wird die Schutzschrift
vom Gericht abgerufen und zu den Akten genommen. Der An-
tragsteller erführt vor Antragseinreichung nicht, ob eine

Schutzschrift vorliegt und kann hierin vor seinem Antrag auch

keine Einsicht nehmen. Denn das Akteneinsichtsrecht nach

5299 ZPO bezieht sich nur auf einen schon anhängigen

Rechtsstreit; das Prozessrechtsverhältnis entsteht jedoch erst

mit der Einreichung des Verfügungsantrags.6a Der Antragstel-
ler erhält die Schutzschrift erst nach deren Beiziehung übermit-
telt, regelmäßig zusammen mit einer Terminsladung.

Insbesondere in Fällen, in denen Gesellschafterkonflikte über 52

einen längeren Zeitraum schwelen, ist zu berücksichtigen, dass

Schutzschriften sechs Monate nach ihrer Einstellung in das

Schutzschriftenregister wieder gelöscht werden (S 945a Abs.2
Satz2 ZPO).

Stichwort Zeit: Der Antragsgegner hat das Interesse, die ge- 53

richtliche Entscheidung hinauszuzögern, bis die Maßnahme

stattgefunden hat, deren Untersagung der andere Gesellschafter
beantragt. Schon in einer Schutzschrift kann nach überwiegen-
der Auffassung wirksam ein Verweisungsantrag gestellt wer-
den.65 Zwar ist im GmbH-Recht ohnehin zwingend analog

S 246 Abs. 3 AktG die Kammer für Handelssachen zuständig.

Vgl. OLG Naumburg v.2l.ll.20l3 - 1 U 105/13, BeckRS 2014, 5487 =
GmbHR 2014, 714.

BVerfG v. 30.9.2018 - I BvR 1783/17, NJW 2018, 3631 R2.20.

BVerfG v. 30.9.2018 - I BvR 1783/17, NJW 2018, 363t Rz.21.

BVerfG v. 30.9.2018 - I BvR 1783117, NIW 2018, 363L R2.22.

VollkommerinZölfer,34. AuIl. 2022,5922 ZPO Rz. 18.

MusielaklVoit,20. }ltfl.2023, S 945a ZPO Rz. 5.

Drescher in MünchKommlZPO, 6. 1llf]r 2020, $ 945a ZPO Rz.4; Voll-
kommerinZö\7q,34. Atfl.2022, S 935 ZPO R2.3.

Drescher in MünchKommlZPO, 6. Arfl. 2020 S 945a ZPO Rz.7; Voll-
kommer in Zöll9r, 34. Aufl. 2022, S 945a ZPO Rz. 4; a.A. OLG Stuttgart v.
7.6.2018 - 2 U 156/17, NIW-RR 2018, t313, 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 KflI-Kam-
mer in Betracht. Eine gerichtsinterne Abgabe kann dann den

für den Antragsteller bestehenden Zeitdruck weiter verschär-

fen.

3. Streitgegenstand

54 Das einstweilige Verfügungsverfahren und das Hauptsachever-

fahren (hinsichtlich der einstweiligen Regelung) haben ver-

schiedene Streitgegenstände. Während 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 Rechtshängigkeit i.S.v.

S 261 Abs. 3 Nr. I ZPO vor.66

4. Antrag, Ermessensspielraum und Vorwegnahme-

verbot

55 Anders als bei einem Hauptsacheverfahren hat das Gericht in
einem einstweiligen Verfügungsverfahren einen weiten Ermes-

sensspielraum, welche Maßnahme es anordnet, ohne dass der

Antragsteller sein Rechtsschutzziel exakt darlegen muss.

56 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 Rechtsbeeinträch-

tigung bzw. einer Nichtbeachtung der einstweiligen Verfügung
ausgeht. Voraussetzung einer Androhung ist allerdings nicht,
dass das Organmitglied, dem das Ordnungsmittel angedroht

wird, auch für die begangene Verletzungshandlung verantwort-
Iich ist. Es genügt, dass es für die künftige Zuwiderhandlung als

veranhvortlich in Betracht kommen kann.67 Wichtig ist auch,

ein konkretes Ordnungsmittel mit Höchstrahmen (,,bis zu

250.000 €") zu beantragen, da ohne betragsmäßige Konkretisie-
rung die Vollstreckbarkeit fehlen soll.68

57 Begrenzt wird der Entscheidungsspielraum nur durch den Si-

cherungszweck der angestrebten einstweiligen Verfügung
(S 938 Abs. I ZPO). Aus diesem Sicherungszweck wird das

Verbot abgeleitet, schon per einstweiliger Verfügung die Errei-
chung des Rechtsschutzziels des Hauptsacheverfahrens anzu-

ordnen (Vorwegnahmeverbot).6e Unzulässig wäre etwa die

Nichtigkeitserklärung eines Gesellschafterbeschlusses mittels
einstweiliger Verfügung.7o Eine Vorwegnahme der Hauptsache

ist allerdings nicht in jedem Fall unzulässig. Sie darfdann aus-

nahmsweise erfolgen, wenn sich auf anderem Weg ein effekti-
ver Rechtsschutz, den Art. 19 Abs. 5 GG garantiert, nicht errei-
chen lässt.71 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 vorübergehend Rechte einzuräumen, die

materiellrechtlich nicht ihr, sondern Dritten zustehen.T2

58 Nach S 940 ZPO sind einstweilige Verfiigungen zum Zwecke der

Regelung eines einstweiligen Zustandes in Bezug auf ein streitiges

Rechtsverhältnis zulässig, wenn diese Regelung zur Abwendung
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wesentlicher Nachteile oder zur Verhinderung drohender Gewalt
oder aus anderen Gründen nötig erscheint. In die erforderliche
Abwägung der beiderseitigen Belange sind auch die Erfolgsaus-

sichten des Verfrigungsantrags einzubeziehen. Ist die Rechtslage

eindeutig und lässt sich die Berechtigung des verfolSen An-
spruchs zweifelsfrei feststellen, so ist der Antragsgegner weniger

schutavürdig und überwiegt trnZwelfel das Interesse des Antrag-
stellers an einer Regelungsverfügung. Die Beurteilungskriterien

stehen dabei in einer Wechselwirkung zueinander. Ist die Berech-

tigung des geltend gemachten Anspruchs eindeutig und/oder liefe

die Versagung einer Leistungsverfügung mehr oder weniger auf
eine endgtiitige Rechtsverweigerung hinaus, so sind geringere An-
forderungen an die wirtschaftliche Notlage zu stellen. Umgekehrt

ist die Schwelle fiir die notwendige Notlage höher anzusetzen,

wenn die Rechtslage zugunsten des Antragstellers nicht völlig
zweifelsfrei ist.73

Im Ergebnis ftihrt dies dazu, dass z.B. eine einstweilige Ver- 59

fügung zur Untersagung eines bestimmten Abstimmungsver-
haltens nur bei einer völlig klaren Sachlage (2.B. eines eindeuti-
gen Stimmbindungsvertrags oder eines zweifellos vorliegenden

wichtigen Grunds) oder einer besonders schwerwiegenden Be-

einträchtigung der Interessen des Antragstellers, die nicht auf
andere Weise abgewendet werden kann, in Betracht kommt.

5. Vollziehungslrist

Nun zu einem fiir viele Gesellschaftsrechtler verminten Gelän- 60

de: Der Zustellung. Sie ist sehr fehleranfillig und hier kann
man sich einen mit hohem Aufiuand erzielten Erfolg leicht wie-
der zunichte machen. Wird die einstweilige Verfügung nicht
ordnungsgemäß vollzogen, so ist sie unheilbar unwirksam und
der Antragsgegner kann ihre Aufhebung erwirken.

Nach SS 936, 929 Abs.2 ZPO beträgt die Vollziehungsfrist ei- 61

nen Monat. Dazu ist regelmäßig eine Zustellung der einstweili-
gen Verfiigung im Parteibetrieb erforderlich. Eine in der Praxis

immer wieder zu beobachtende Fehlerquelle ist, dass die Zt-
stellung im Parteibetrieb versäumt wird, wenn die einstweilige

Verfiigung durch Urteil ergeht, weil dieses gem. SS 317, 270

ZPO schon von Amts wegen zugestellt wird. Die Amtszustel-
lung genügt jedoch nicht. Die Zustellung im Parteibetrieb er-

folgt durch den Gerichtsvollzieher (S 192 ZPO). Notwendig ist
dabei die Zustellung einer beglaubigten Abschrift der einstwei-

ligen Verfrigun!,7a also der Ausfertigung (nicht: eine Abschrift

66 Vg1. OLG lena v. 9.9.2015 - 2 \l 2lgll5, BeckRS 2015, 54450 Rz. 17 =
GmbHR 2015, 1267 m. Anm. Kuna; Saarl. OLG v. 14.6.2023 - I U 9l/22,
juris.

67 BGH v. 16.5.1991 - I ZR 218189, NIW 1992, 749, 450: Lotz, NZG 2023,
498, s00.

68 BGH v. 6.7.1995 - I ZR 58/93, NJW 199s, 3177, 3187 = ZIP t995, 1544;
a.A. AnderslGehle, 81. Aufl. 2023, S 890 ZPO R2.42.

69 Werner,NZG 2006,761, 762.

70 K. SchmidtlBochmann in Scho\2, 13. Aufl. 2022, S 45 GmbHG Rz. 183;

Li eb scher I Alles, ZIP 2015, l, 2; Ott e, NJW 2023, I 089.

7l OLG München y. 20.7.1998 - 23 W 1455198, GmbHR 1999,718, 7t9;
OLG Düsseldorfv. 18.5.2005 -l-l5U 202104R2. 56, NZG 2005,633.

72 Saarl. OLG v. 74.06.2023 - LU 9U22, jlrtisRz.62.

73 OLG Düsseldorfv. 16.1.2008 - VI-U (Kart) 25107, BeckRS 2008, 11169

Rz.7.

74 BGH v. 21.2.2019 - III ZR 115/18 = NJW 2019, 1374, t375 Rz.9 f.; i.E.

arch Lotz, NZG 2023, 498, 501.
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der Abschrift). In Zweifelsfällen empfiehlt es sich zur Vermei-

dung von Zusteliungsmängeln sowohl an den Gesellschafter als

auch an dessen Anwalt zuzustellen. Eine Zustellung über das

besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) von Anwalt zu

Anwalt ist möglich. Dafür ist ausreichend, wenn das Ver-
fügungsurteil zusammen mit den verbundenen Signaturdateien

zugestellt wird; eine weitere Beglaubigung ist hingegen nicht
mehr erforderlich.Ts

6. Prozessparteien

62 Bei einstweiligen Verfügungsverfahren besteht eine der größten

Herausforderungen für den Antragsteller darin, seinen Ver-
fügungsantrag gegen den richtigen Antragsgegner zu richten.

Insbesondere dann, wenn ein Geschäftsführer die angegriffene

Maßnahme vornimmt oder unterlässt, fragt sich, ob der Antrag
gegen ihn höchstpersönlich oder aber gegen die GmbH zu rich-
ten ist. Die Praxis behilft sich vielfach damit, den Verfügungs-

antrag gegen jeden zu richten, der als Antragsgegner in Be-

tracht kommt und die dadurch ausgelösten Kostenrisiken in
Kauf zu nehmen. Jedoch ist es gerade in Konstellationen, bei

denen die Gesellschafter über keine besonders üppig gefiillte

,,Kriegskasse" verfügen, wirtschaftlich erstrebenswert, einerseits

den Antrag gegen niemanden Falschen zu richten und anderer-

seits möglichst nicht höchstpersönlich als Antragsteller at agie-

63 Als Grundsatz gilt, dass auch bei Inanspruchnahme von einst-

weiligem Rechtsschutz dieser gegen die Partei zu richten ist, die

im dazugehörigen Hauptsacheverfahren passMegitimiert ist.

Denn das einstweilige Rechtsschutzverfahren verfolgt keinen

Selbstzweck, sondern dient der Sicherung von Rechtspositio-

nen, die der Klärung in einem parallel geführten oder zeitlich

nachfolgenden Hauptsacheverfahren zugänglich sein müssen.76

64 Soll durch eine einstweilige Verfügung auf die Beschlussfassung

eingewirkt werden, sind die betroffenen Gesellschafter Partei,

nicht hingegen die GmbH.77 Soll die Durchführung der Gesell-

schafterversammlung untersagt werden, so sind richtigerweise

ebenfalls die anderen Gesellschafter Partei.78 Richtet sich die

einstweilige Verfügung gegen die Beschlussausfhrung, so ist
regelmäßig die Gesellschaft Antragsgegnerin.Te

65 Mit der Frage nach den richtigen Parteien sind bisweilen be-

deutende strategische oder wirtschaftliche Interessen verbun-
den. Ein Antragsteller hat regelmäßig das Interesse, den Antrag
möglichst gegen seinen eigentlichen Kontrahenten in dem Ge-

sellschafterkonflikt persönlich zu richten. Denn dann muss die-

ser das Verfügungsverfahren auf eigene Kosten führen, wäh-

rend anderenfalls der Antragsteller über seine Beteiligung an

der GmbH und deren formale Parteistellung die Kosten seines

Kontrahenten wirtschaftlich mittragen muss. Aus der gleichen

Erwägung heraus kann ein Geseilschafter ein Interesse daran

haben, die gemeinsame Gesellschaft als Antragsteller vor-
zuschieben. Es trägt dann nicht er persönlich, sondern eben die

gemeinsame Gesellschaft die Verfahrenskosten und das Pro-
zessrisiko.

66 Allerdings kann ein Gesellschafter bisweilen aber auch das um-
gekehrte Interesse haben, das Verfügungsverfahren im eigenen

Namen führen zu können. Er kann dann nämlich die gesamte

Prozessstrategie, einschließlich der Auswahl der Rechtsanwälte

gänzlich eigenständig 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 Verfahrensfüh-
rung,,mitreden wollen".

Für den Rechtsanwalt, der eigentlich einen Gesellschafter in 67

dem Gesellschafterkonflikt vertritt, können sich unter dem Ge-

sichtspunkt des Verbots der Vertretung widerstreitender Inte-

ressen (S 43a Abs. 4 BRAO und S 3 Abs. I Alt. i BORA) größe-

re Schwierigkeiten ergeben, wenn im Zusammenhang mit dem

einstweiligen Verfügungsverfahren und der sonstigen Positio-

nierung des Gesellschafters in dem Gesellschafterkonflikt ein

Interessengegensatz besteht oder nachträglich 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 Verstöße gegen S 43a

BRAO zur Nichtigkeit des Anwaltsvertrags führen und sämtli-

che Vergütungsansprüche entfallen lassen.80 In Zweifelsfällen

kann die Empfehlung daher nur sein, einen anderen Kollegen

die Vertretung der Gesellschaft übernehmen zu lassen und den

Gesellschafter als Streithelfer der Gesellschaft auftreten zu las-

sen. Die Situation ist also im einstweiligen Verfügungsverfah-

ren nicht anders als bei einer Beschlussmängelklage in der

Hauptsache. Etwaigen Verstöße gegen S 43a Abs.4 BRAO füh-

ren jedoch auch in einstweiligen Verfügungsverfahren nicht

zur Unwirksamkeit von Prozesshandlungen.sl

7. Vertretung

Für die Vertretung der GmbH im Eilverfahren gelten diejeni- 68

gen Grundsätze, die für 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 geführt wird, die beklagte

Gesellschaft im Rechtsstreit von derjenigen Person vertreten,

die bei Abweisung der Klage materieli-rechtlich als ihr gesetzli-

cher Vertreter anzusehen wäre.82 Das in S 46 Nr. B GmbHG
vorgesehene Beschlusserfordernis für Prozesse der Gesellschaft

75 OLG Dresden v. 22.8.2023 - 4U 779123, GRUR-RS 2023,26628.

76 OLG Hamm v. 19.6.2023 - 8U 177122, BeckRS 2023, I68LZRz.24.

77 Werner, NZG 2006, 761 f.; Bartl in BartliBartl/Beine/Koch/Schlarb/
Schmitt, 8. Aufl. 2019, 5 47 GmbHG Rz. 151.

78 A.A. Altnteppen, 11. Aufl. 2023, Anh. S 47 GmbHG Rz. 129: Gesellschaft

als Antragsgegnerin, deren Geschäftsführer dafür zu sorgen haben soll,

dass die Gesellschaftsversammlung nicht stattfindet. Das verkennt, dass

die Geschäftsführer weder ein aus ihrer Organstellung resultierendes
Teilnahmerecht an Gesellschaftewersammlungen noch die faktische

Möglichkeit haben, eine Versammlung der Gesellschafter zu unterbinden.

Ob die Gesellschafter zusammenkommen und Beschlüsse fassen, ent-
scheiden allein diese selbst. Sie müssen daher auch persön1ich Partei sein.

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

80 BGH v. 12.5.2016 - IX ZR 241114, NIW 2016,2561,2562 Rz. Ir - ZIP
2016, 1443; OLG Brandenburg v. 29.6.2022 - 4 U 214112, NZG 2022,

1586, 1591 Rz73; Leinekugel in BeckOK/GmbHG, 56.Edition, 2023,

Anh. 5 47 GmbHG Rz. 246.

81 BGH v. i4.5.2009 - IX ZR 60/08, NJW-RR 2010, 67; OLG Brandenburg v.

29.6.2022 - 4U 2l4l14,NZG 2022, 1586,1592 R2.73; Leinekugel inBeck-
OK/GmbHG, 56. Edition, 2023, Anh. S 47 GmbHG Rz. 246.

82 BGH v. 10.11.1980 - II ZR 51/18, GmbHR 1981, 195; Thür. OLG v.

8.1.2014 - 2U 627113, GmbHR 2014, 706,707.
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gegen ihre Geschäftsführer oder Gesellschafter findet im einst-

weiligen Verfügungsverfahren keine Anwendung.s3

69 Ist eine GmbH Gegnerin eines Verfügungsantrages in einem

Verfügungsrechtsstreit mit einem Geschäftsflihrer, so wird ihre
prozessuale Handlungsfähigkeit durch einen anderen Ge-

schäftsfiihrer oder einen analog S 46 Nr. 8 GmbHG von der

Gesellschafterversammlung zu bestellenden gesetzlichen Ver-
treter gewährleistet. Sofern ein Außichtsrat gebildet ist, wird
die GmbH analog S 112 AktG gegenüber einem antragstellen-

den Geschäftsführer allein durch den Aufsichtsrat vertreten.84

Fehlt ein gesetzlicher Vertreter der GmbH (Mitgeschäftsfiihrer,

besonderer Prozessvertreter oder Aufsichtsrat), muss der Ge-

schäftsfiihrer mit seinem Verfügungsantrag zugleich die Bestel-

lung eines Prozesspflegers gem. g 57 Abs. I ZPO fur die Gesell-

schaft beantragen;8s bei wechselseitigen Abberufungen kann al-

Ierdings der jeweils abberufene Geschäftsführer die GmbH
noch in dem Verfahren mit dem anderen abberufenen Ge-

schäft sführer vertreten.86

70 Ist die GmbH hingegen selbst Antragstellerin und befindet sich

ihr Geschäftsführer auf der Gegenseite, muss die Gesellschaf-

terversammlung die Vertretung der GmbH durch einen ande-

ren Geschäftsführer beschließen oder speziell für das Ver-

fügungsverfahren einen besonderen Vertreter bestellen. Im Ak-
thprozess der Gesellschaft kommt auch eine actio pro socio ei-

nes Gesellschafters in Betracht, bis ein Prozessvertreter bestellt

worden ist.87

8. Schadensersatzpf licht

71 Nach S 945 ZPO hat der Antragsteller dem Antragsgegner ver-

schuldensunabhängig Schadensersatz zu leisten, wenn die

einstweilige Verfügung später aufgehoben wird. Diese Gefähr-

dungshaftung beruht auf dem allgemeinen Rechtsgedanken,

dass der Antragsteller aus einem noch nicht endgi.iltigen Titel
auf eigenes Risiko vollstreckt.88 Zu ersetzen ist der Vollzie-
hungsschaden. Hat der Antragsgegner Anlass für einstweilige

Rechtsschutzmaßnahmen gegeben, kann das ein Mitverschul-
den begründen.8e

72 li4it Blick auf S 945 ZPO kann das Gericht den Erlass der einst-

weiligen Verfügung von einer Vollziehungssicherheit abhängig

machen (S 921 ZPO). Das ist insbesondere zu erwägen, wenn

die Vermögensverhältnisse des Antragstellers so gestaltet sind,

dass etwaige Schadensersatzansprüche gefährdet sind, aber

auch bei zweifelhafter Rechtslage oder nur mühsam gelungener

Glaubhaftmachung.eo Bei Gesellschafterkonflikten kommt eine

Vollziehungssicherheit nach Erfahrungen des Autors allenfalls

vor, wenn eine im Beschlusswege ergangene einstweilige Ver-
fiigorg durch Urteil bestätigt wird.

9. Rechtsmittel

73 Hinsichtlich der Rechtsmittel ist zu differenzieren: Lehnt das

Gericht den Erlass eines Arrests oder einer einstweiligen Ver-
fiigung ohne mündliche Verhandlung durch Beschluss ab, ist

aus Sicht des Antragstellers hiergegen die sofortige Beschwerde

statthaft (S 567 Abs. I Nr. 2 ZPO). Nach Zustellung eines ohne

mündliche Verhandlung erlassenen stattgebenden Beschlusses

kann der Antragsgegner Widerspruch einlegen (SS 924, 936

ZPO); hierüber entscheidet das Gericht durch Urteil, gegen das

nach Maßgabe von g 5ll ZPO die Berufung zulässig ist. Ent-
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scheidet das Gericht nach einer mündlichen Verhandlung
durch Urteil, ist hiergegen ebenfalls die Berufung statthaft
(s sl1 zPo).

Die Aufhebung einer einstweiligen Verfiigung kann gem. S 936 74

ZPO nur unter besonderen Umständen beantragt werden. Un-
abhängig von einem Widerspruch kann der Antragsgegner be-

antragen, dass dem Antragsteller aufgegeben wird, innerhalb

einer bestimmten Frist die Hauptsacheklage zu erheben

(ss e26, e36 zPo).

Vll. Untersagung der Einreichung einer neuen Gesell-

schafterliste

Die meisten einschlägigen Entscheidungen der letzten Monate 75

betreffen den Komplex,,Gesellschafterliste".

1. Verfügungsanspruch und Verfügungsgrund

Ein einstweiliger Verfügungsantrag kann darauf gerichtet sein, 76

per vorbeugendem Unterlassungsanspruch die Einreichung ei-

ner unrichtigen Gesellschafterliste zum Handelsregister zv un-
tersagen.9l

Der Verfiigungsanspruch ergibt sich aus S 823 Abs. 1 BGB 77

(Eingriff in die Mitgliedschaft) i.V.m. S 1004 Abs. I Satz2
BGB.92

Der Verfügungsgrund folgt daraus, dass der von einem mögli- 78

cherweise unwirksamen Ausschluss bzw. einer fehlerhaften
Einziehung betroffene Gesellschafter gegen den Beschluss zwar

Beschlussmängelklage erheben, mit dieser Klageerhebung aber

nicht verhindern kann, dass eine die Zwangsmaßnahme nach-

vollziehende Gesellschafterliste zum Handelsregister einge-

reicht wird, die ihn nicht mehr als Gesellschafter ausweist. Eine

solche Einreichung einer materiell unrichtigen Gesellschafter-

Iiste beeinträchtigt ln gravierender Weise die Interessen des

von der Unrichtigkeit betroffenen Gesellschafters. Die unrichti-
ge Gesellschafterliste hat zwar fiir sich genommen keine Aus-

83 K. Schmidt ]n Scholz, 13. Aufl. 2022, S 46 GmbHG Rz. 154; Bayer in Lü-
terlHommelhofi 21. Aufl. 2023, g 46 GmbHG R2.37; HüferlSchöfer in
HCL 3. Aufl. 2020, S 46 GmbHG Rz. 107.

84 Lutz,NZG2015, 424,425 f.

85 LutzNZG2015,424,427 tr.

86 Lutz,NZG 2015, 424,426 f.; Lotz,NZG 2023,498,499.

87 Die actio pro socio soll die Gesellschafter auch vor Beeinträchtigungen
durch eine unrechtmäßige Einflussnahme - insbesondere seitens der Ge-

sellschaftermehrheit - auf die Geschäftsführung bei der Verfolgung von
aus der gesellschafterlichen Treupflicht erwachsenen Ansprüche schützen
(vgl. BGH v. 11.7.2023 - II ZR lt6l2l, GmbHR 2023, 1149, l15l Rz. 16;

BGH v. 8.L1.2022 - II ZP.9ll2L, BGHZ 235, 57 Rz. 67 = GmbHR 2023,

334). Zv Abgrenzug von actio pro socio, actio pro societate tnd, der
nicht existierenden actio pro procurator Saarl. OLG v. 14.6.2023 - | U gLl

22,jrrisRz.63 ff.

88 BGH v. 2.1 1. 1995 - IX ZR I4I I 94, BGHZ 13 I, I4L, I43 Huber in Mtsie-
laWoit, 20. Atfl. 2023, S 945 ZPO Rz. l: Vollkommer in Zöller, 34. Aufl.
2022, S 945 ZPO Rz. 1.

89 BGH v. 23.3.2006 - IXZR 134104, NIW 2006, 2557,2559 Rz,.23; Huber in
Musielak/Voit, 20. AtfI. 2023, S 945 ZPO Rz.8; Vollkommer in Zöl7er,
34. tuJl.2022, S 935 ZPO Rz. 14c.

90 OLG Hamm v. 19.6.2023 - 8 U 177122 - demnächst in GmbHR.

9l Bayer inLtltetlHommelhoff, 21. Arfl.2023, S 40 GmbHG Rz. 100 f.

92 Vgl. BGH v. 8.1I.2022 - Il ZR 9Il2l, BGHZ 235, 57 R2.64 = GmbHR
2023,334 m. Anm. Schiremacher.
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wirkungen auf die materiell-rechtliche Gesellschafterstellung,

führt aber aufgrund der negativen Legitimationswirkung des

S 16 Abs. 1 GmbHG dazu, dass der nicht mehr in der Gesell-

schafterliste Ausgewiesene keine Mitgliedschaftsrechte mehr
gegenüber der Gesellschaft wahrnehmen kanne3. Ein Wider-
spruch des betroffenen Gesellschafters überwindet diese negati-

ve Legitimationswirkung nicht.ea Damit ist seine Stellung als

Gesellschafter in ihrem Kern betroffen, da ihm insbesondere

die Möglichkeit genommen wird, an der Entscheidungsfindung
der Gesellschaft mitzuwirken und auf die Gestaltung und Ent-
wicklung der Gesellschaft Einfluss zu nehmen.es Die übrigen
Gesellschafter können darüber hinaus ohne seine Beteiligung

und sogar ohne seine Kenntnis das Unternehmen nach ihrem
Belieben umgestalten und auf diesem Wege seine materiell-
rechtliche Gesellschafterstellung beeinträchtigene6.

79 Insbesondere wenn der Anteil eines Mehrheitsgesellschafters

eingezogen und dieser aus der Gesellschafterliste entfernt wird,
kommt es zu einem unmittelbaren Kontrollwechsel. Die ver-
änderten Machwerhältnisse ermöglichen weitreichende Ge-

schäftsführungsentscheidungen sowie die Fassung und Umset-

zung satzungs- und strukturändernder Beschlüsse, die der

Mehrheitsgesellschafter nach Abschluss des Hauptsacheverfah-

rens entweder überhaupt nicht mehr oder nur noch mit unver-
hältnismäßigen Aufi,r,tand rückgängig machen kann.eT Auf-
grund der Legitimationswirkung des g 16 Abs. 1 Satz 1

GmbHG bleiben die von den übrigen Gesellschaftern gefassten

Beschlüsse auch dann wirksam, wenn der Gesellschafter mit
seiner Klage gegen den Ausschließungs- bzw. Einziehungs-

beschluss letztlich Erfolg hat.e8

80 Dem von einer möglicherweise fehlerhaften Einziehung seines

Geschäftsanteils betroffenen Gesellschafter muss daher ein ef-

fektives Mittel zur Verfügung gestellt werden, seine Entrech-
tung in der Gesellschaft während der Dauer des Rechtsstreits

über die Einziehung zu verhindern bzw. seine streitige mate-

riell-rechtliche Gesellschafterstellung bis zur Klärung der Wirk-
samkeit der Einziehung zu sichern. Begleitend zur Anfech-
tungs- oder Nichtigkeitsklage gegen den Ausschließungs- bzw.

Einziehungsbeschluss kann der Gesellschafter im Wege des

einstweiligen Rechtsschutzes gegen die insoweit passiv legiti-
mierte Gesellschaft das Verbot erwirken, eine neue Gesellschaf-

terliste, in der er nicht mehr aufgeflihrt ist, bei dem Registerge-

richt einzureichen.ee

81 Die Anforderungen, die im Rahmen des Verfügungsgrundes an

die aktuelle Gefahr der Einreichung einer unrichtigen Gesell-

schafterliste zu stellen sind, dürfen dabei nicht überspannt wer-
den.100 Weder der Umstand, dass die Gesellschaft den Zwangs-

ausgeschlossenen freiwillig als Gesellschafter weiterbehandelt
(ohne sich verbindlich hiernt nt verpflichten) noch der Um-
stand, dass das Registergericht die geänderte Gesellschafterliste

bei Zweifeln an ihrer Richtigkeit möglicherweise schon nicht
aufnehmen wird, lassen den Verfügungsgrund entfallen.ror

82 Wird einer GmbH nach Einziehung eines Geschäftsanteils

durch eine einstweilige Verfügung untersagt, eine neue Gesell-

schafterliste, die denen von der Einziehung Betroffenen nicht
mehr als Gesellschafter ausweist, beim Registergericht zur Ver-
öffentlichung im Handelsregister einzureichen, so ist die Ge-

sellschaft nach Treu und Glauben gehindert sich auf die for-
melle Legitimationswirkung des S 16 Abs. I Satz I GmbHG zu

berufen, wenn entgegen der gerichtlichen Anordnung doch

GmbHR zgrzoz:

eine veränderte Gesellschafterliste zum Handelsregister einge-

reicht und im Registerordner aufgenommen ist.102

2. Passivlegitimation

Eine neue BGH-Entscheidung brachte Ende 2022 weitest- 83

gehend Klarheit, gegen wen im Grundsatz und im Ausnahme-

fall Unterlassungsansprüche im Zusammenhang mit einer un-
richtigen Listeneinreichung geltend gemacht werden können.

Die Entscheidung ist damit gerade auch für einstweilige Ver-
fügungsverfahren von großer Bedeutung.

Ausgangspunkt der BGH-Entscheidung vom 8.11.2022103 war 84

ein Abberufungsverlangen des Minderheitsgesellschafters ge-

genüber der Mehrheitsgesellschafterin-Geschäftsführerin. Als
Reaktion hierauf drohte Letztere die Einreichung einer neuen,

den die Abberufung betreibenden Minderheitsgesellschafter

nicht länger als Gesellschafter ausweisenden Gesellschafterliste

zum Handelsregister an. Der Minderheitsgesellschafter nahm
daraufhin sowohl die Mehrheitsgesellschafter-Geschäftsführe-

93 BGH v. 8.11.2022 - II ZR 9tl2l, BGHZ 235, 57 Rz 30 = GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schinmacher; BGH v. 10.11.2020 - lI ZR 211119, DSIR
2021, 177 Rz.14, 17 = GmbHR 2021, 84 m. Anm. Wachtet BG}j v.
26.1.2021 - II ZR33Il18, DSIR 2021, 1001 R2.43. Vgl. ferner Bayer rn
Lutter/Hommelhofl 21. Aufl. 2023,5 40 GmbHG Rz. 101.

94 BGH v. 8.11.2022 - I1 ZR9ll2l, BGHZ 235,57 Pa.30 = GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schirnnacher ; BGH v. 17 .12.2013 - II ZR 21 I 12, DSIR 20 14,

340 Rz. 36 - GmbHR 2014, 198 m. Anm. Bayer; Wertenbruch in Münch-
Komm/GmbHG, 56. Edition, 2023, Anh. g 47 GmbHG R2.470. A.A.
noch KG v. I0.L2.2015 23 U 99115, GmbHR 2016, 416.

9s BGH v. 8.t1.2022 - II ZR 9ll2l, BGHZ 235, 57 Fl2.30 =GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schirrmacher;8GHv.26.I.202I -IIZR39lll8, DSIR 202r,
1001 Rz. 52 = GmbHR 2021, 366 m. Anm. Bayer.

96 BGH v. 8.11.2022 - II ZR 9ll2l, BGHZ 235, 57 Flz. 30 = GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schinmacher; BGH v. 2.7.2019 - II ZR 406 I 17, BGHZ 222,

323 = DSIR 2019,1755 Rz. 38 f. - GmbHR 2019, 988 m. Anm. Münnich;
OLG München v.22.2.2022 - 7 W l86l22,NZG 2022, 564, 565 - GmbHR
2022, lI50; OLG Frankfurl v. 30.6.2022 - 5 W 18122, NZG 2022, 1629,

163i Rz. 18 = GmbHR 2023,456 m. Anm. Wagner.

97 BGHv.2.7.2019 -IIZP.406117, NZG 2019,979,982R2.38 = GmbHR
2019, 988 m. Anm. Münnich; LiederlBecker, GmbHR 2019, 505,512 Bay-
erlSelentin, Festschrift 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, 2018, S. 391,

395.

98 BGHv.2.7.2019 IlZR40611.7, NZG 2019,979,982R2.38 = GmbHR
2019,988 m. Anm. Münnich; BGH v.20.11.2018 - II ZR I2ll7,ZIP 2019,
316 Rz.25 fi, 45 - GmbHR 2019, 335 m. Anm. Wachter; OLG Frankfurt
v. 30.6.2022 - 5 W 18122, NZG 2022, 1629, 163l Rz. 38 = GmbHR 2023,

456 m. Anm. Wagner; BayerlSelentin,Festschrtft 25 Jahre Deutsches No-
tarinstitut, 2018, S. 391, 394 f.; Kleindiek, GmbHR 2017, 815, 816; Liederl
Becker, GmbHR 2019, 441, 445 Löbbe in HCL, 3. Aufl. 2019, S 16

GmbHG R2.85.

99 BGHv.2.7.20t9 -IIZF.406117, NZG 2019,979,982Pg.39 = GmbHR
2019, 988 m. Anm. Münnich: BGH v. 17.12.2013 - II ZR 2lll2, NZG
2014,184,188 f. Rz. 36, 39 - GmbHR 2014,198 m. Anm. Bayer; Fischer,

GmbHR 2018, V57, 1260; Flück, GmbHR 2017, 67,70t HoffmannlRüp-
peII, BB 2016, 1026, t032; Keindiek, GmbHR 20\7' 815, 819, 82/ Lieb-
scherlAlles, ZIP 2015, 1,7 f.; LiederlBecker, GmbHR 2019, 505, 508 ff.;
Wagner, GmbHR 2016, 463, 467; Wenter, GmbHR 2019,265, 270; Wie
gand-schneider in Born/Ghassemi-Tabar/Gehle, MünchHandb GesR,
Band V., 5. Aufl., S 39 Fiz. 173, Drescher in MünchKomm lZPo, 6. Atfl.,
S 935 ZPO R2.65 m.w.N.; ablehnend KG v. 24.8.2015 - 23 \J 20115,

GmbHR 2016,416

100 So aber tendenziell OLG München v.212.2020 - 7 U 4305/20, GmbHR
202t,3t6.

l0l Kö n en I Die tlein I S chub ert, NZG 2021, 7 7 l' 7 7 3 ff '

102 BGH y.2.7.2019 - Il ZR 406117, NZG 2019' 979,982 R2.40 = GmbHR
2019,988 m. Anm. Münnich.

103 BGH v. 8.11.2022 - It ZR 9ll2L' BGHZ 23s' s7 = GmbHR 2023, 334 m.
Anm- Schinmacher.
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rin persönlich als auch die Gesellschaft zunächst im einstweili-
gen Verfügungsverfahren, später im Hauptsacheverfahren per

vorbeugender Unterlassungsklage auf Unterlassung der Einrei-

chung einer unrichtigen Gesellschafterliste in Anspruch.

85 Die Entscheidung vom 8.11.2022 bestätigt, dass der Gesell-

schafter gegen die Gesellschaft das Verbot der Einreichung einer

geänderten Gesellschafterliste erwirken kann.104 Ergänzend

nimmt sie auch unter bestimmten Umständen einen zwischen

den Gesellschaftern bestehenden Anspruch auf Unterlassung

der Einreichung einer unrichtigen Gesellschafterliste aufgrund
der zwischen ihnen bestehenden gesellschafterlichen Treu-
pflicht an.10s In dem entschiedenen Fall hat der BGH auch den

Mitgesellschafter-Geschäftsführer persönlich als passMegiti-
miert hinsichtlich des Unterlassungsanspruchs angesehen.l06

Einen Anspruch wegen drohender Verletzung organschaftli-
cher Pflichten hat der BGH hingegen abgelehnt.r0T

a) Grundsatz: Unterlassungsanspruch nur gegen die

GmbH (nicht auch gegenüber deren Geschältsführern

persönlich)

86 Nach dem BGH besteht der Unterlassungsanspruch auf Einrei-

chung einer materiell unrichtigen Gesellschafterliste zum Han-

delsregister in einer ,,normalen" GmbH nur gegenüber der Ge-

sellschaft selbst und nicht gegenüber dem Geschäftsftihrer.108

Denn der Geschäftsfiihrer handele bei seiner Pflicht zur Einrei-

chung einer neuen Gesellschafterliste bzw. zrr Berichtigung ei-

ner unrichtigen Gesellschafterliste nicht höchstpersönlich, son-

dern nur als organschaftlicher Vertreter der Gesellschaft.loe

Zwischen dem Gesellschafter und dem Geschäftsführer bestün-

den keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen und der Ge-

schäftsführer sei in seiner Eigenschaft als Gesellschaftsorgan al-

Iein der Gesellschaft gegenüber treupfl ichtig. 1 r0

87 Auch aus S 40 Abs. 3 GmbHG, der eine unmittelbare Haftung

des Geschäftsführers gegenüber Gesellschaftern bei Verletzung
der Einreichungspflichten statuiert, folge entgegen dem OLG
Brandenburgrll nicht, dass der betroffene Gesellschafter den

Geschäftsfiihrer unmittelbar auf Erfüllung der Einreichungs-

pflicht bzw. Unterlassung der ihn zu Unrecht nicht mehr als

Gesellschafter ausweisenden Gesellschafterliste in Anspruch
nehmen könne.112

b) Ausnahme: Treupllichtverstoß des Mitgesellschaf-

ter-Geschäftsführers

88 Anders sieht es der BGH aber in Fällen, in denen der Ge-

schäftsführer auch zugleich Gesellschafter ist und seine Ge-

schäftsführungs- bzw. Listeneinrefüungsbefugnis missbraucht,

um rein eigennützige Interessen durchzusetzen. Dabei war flir
den BGH die Überlegung ausschlaggebend, dass ein Gesell-

schafter, der seine Stellung als Geschäftsflihrer dadurch miss-

braucht, dass er eine materiell unrichtige Gesellschafterliste

zum Handelsregister einreicht, um damit eigennützige Interes-

sen durchzusetzen, dadurch zugleich auch seine ihm höchst-

persönlich obliegende gesellschafterliche Treupflicht gegenüber

dem von der Unrichtigkeit nachteilig betroffenen Gesellschafter

verletzt.113 Allerdings liege, so der BGH, nicht in jeder unsorg-

fältigen Geschäftsführermaßnahme zugleich eine Verletzung
der gesellschafterlichen Treupflicht.lla Eine Treupflichtverlet-
zung sei nur dann anzunehmen, wenn der Gesellschafter-Ge-
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schäftsfiihrer seine Befugnis zur Einreichung einer geänderten

Liste gezielt missbrauche, um damit eigennützige Interessen

durchzusetzen. I 15

Der Unterlassungs- bzw. Verfügungsanspruch gegen einen Ge- 89

sellschafter-GeschäftsfüLhrer, der unter Verletzung seiner gesell-

schafterlichen Treupflicht eine materiell unrichtige Gesellschaf-

terliste einreichen will, ergibt sich einerseits aus S 280 Abs. 1,

SS 249 ff. BGB, andererseits aus S 823 Abs. I BGB i.V.m.

S 1004 Abs. I Satz2 BGB.116 Da eine Treupflichtverletzung

zum Schadensersatz verpflichtet, könne der Geschädigte Natu-

ralrestitution und damit auch Unterlassen der treupflichtwid-
rigen Einreichung einer Gesellschafterliste verlangen. Ferner

liegt in der treupflichtwidrigen Einreichung einer Gesellschaf-

terliste ein Eingriff in den Kernbereich der Mitgliedschaft des

Gesellschafters, so dass S 823 Abs. I BGB i.V.m. S 1004 Abs. 1

Satz 2 BGB analog greife. Seine Unterlassungsansprüche könne

der betroffene Gesellschafter dabei mittels einer vorbeugenden

Unterlassungsklage geltend machen.

In der Konsequenz der BGH-Entscheidung liegt es, dass in Fäl- 90

len, in denen ein Gesellschafter-Geschäftsführer ohne Vorlie-
gen eines Interessenkonflikts ausschließlich im Interesse der

Gesellschaft fälschlicherweise eine unrichtige Gesellschafterliste

zum Handelsregister einreichen will, kein Treupflichtverstoß

vorliegt und kein vorbeugender Unterlassungsanspruch be-

steht; passMegitimiert ist dann ausschließlich die GmbH selbst.

Dementsprechend muss der Antragsteller, falls er seinen Ver-
fügungsantrag auch gegen den Mitgesellschafter-Geschäftsfüh-

rer richtet, darlegen und glaubhaft machen, dass die bevorste-

hende Anderung der Gesellschafterliste unmittelbar der Verfol-
gung eigennütziger Interessen des Gesellschaft er-Geschäft sfüh-

rers dient.

Durch die Entscheidung vom 8.11.2022 steht ferner fest, dass 91

ein vorbeugender Unterlassungsanspruch jedenfalls nicht ge-

104 BGH v.8.11.2022 - 1I ZRgllzl Rz. 18, BGHZ 235,57 ]unter Verweis auf
BGH v. 2.7.2019 - I1 ZR 406117, BGHZ 222,323 = GmbHR 2019, 988 m.

Anrn. Münnich.

105 BGH v. 8.IL.2022 - II ZR 9ll2l BGHZ 235, 57 Rz,.25 = GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schirrmacher.

106 BGH v. 8.11.2022 - II ZR9ll21 BGHZ 235, 57 W. 12 = GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schinmacher-

107 BGH v. 8.IL2022 - II ZR 9ll2l BGHZ 235, 57 Rz. 19 = GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schirrmacher-

108 BGH v. 8.11.2022 - II ZR 9ll2l BGHZ 235, 57 Rz. 19 ff., 24 = GmbHR
2023, 33 4 m. Anm. Schinmach er.

109 BGH v. 8.11.2022 - II ZR 9rl2l BG}IZ 235, 57 Pr2.22 = GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schiremacher.

110 BGH v. 8.11.2022 - II ZR 91121 BGHZ 235, 57 Rz. 21, = GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schirrmacher.

1ll OLG Brandenburg v. 12.2.2013 - 7 W 72112, NZG 2013, 507, 508 =
GmbHR 2013, 309 m. Anm. Peetz.

112 BGH v. 8.11.2022 - II ZR 9U2I BGHZ 235, 57 Rz. 23 = GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schinmacher.

113 BGH v. 8.1t.2022 - Il ZR 9tl2t BGHZ 235, 57 R2.29 ff., 32 = GmbHR
2023,334 m. Anm. Schirrmacher.

114 BGH v. 8.t1.2022 - lI ZR 9UZI BGHZ 235, 57 R2.33 = GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schirrmacher.

115 BGH v. 8.t1.2022 - lI ZR 9ll2l BGHZ 235, 57 Rz. 33 f. = GmbHR 2023,

334 m. Anm. Schirrmacher-

116 Zrm Unterlassungsanspruch BGH v.8.11,2022 - II ZR9ll2l BGHZ 235,
57 Rz. 62 = GmbHR 2023, 334 m. Anm. Schirrmacher.
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gen den Fremdgeschäftsführer einer Gesellschaft persönlich

geltend gemacht werden kann.117

GmbHR zElzozE

gung hinaus auch die Einreichung einer korrigierten Liste an-

ordnen zu können.l2o

Vlll. Beseitigungsanspruch: (Wieder-)Einreichung der

bisherigen/korrigierten Gesellschafterliste

1. Die Grenze des zeitlich Möglichen

92 Optimalerweise gelingt es dem Betroffenen also, schon die Ein-

reichung einer falschen Liste zu verhindern. In vielen Fällen

wird es dem von der Einziehung eines Geschäftsanteils betrof-
fenen Gesellschafter aus Zeitgründen nicht möglich sein, noch

vor der Gesellschafterversammlung, bei der über die Einzie-
hung seines Geschäftsanteils entschieden wird, eine einstweilige

Verfligung gegen die Einreichung einer neuen, ihn nicht mehr
als Gesellschafter ausweisenden Gesellschafterliste zu erwirken.
Wird z.B. erst drei Tage vor einer zuvor ordnungsgemäß ein-

berufenen Gesellschafterversammlung die Ergänzung der Ta-

gesordnung dieser Versammlung um den Tagesordnungspunkt

,,Einziehung" bewirkt (vgl. S 51 Abs.4 GmbHG), so ist es fak-

tisch ausgeschlossen, noch vor der Gesellschafterversammlung

eine einstweilige Verfügung zu beantragen, zu erwirken und

ordnungsgemäß zuzustellen.

2. Zudem: Gegebenenfalls gezieltes Unterlaufen von

Rechtssch utzmöglich keiten

93 In einem jtingst vom KG entschiedenen Fall hatte es der die

Einziehung betreibende Gesellschafter sogar noch rücksichts-

loser darauf angelegt, dem betroffenen Gesellschafter effektiven

Rechtsschutz unmöglich zu machen. Er hatte den Betroffenen

zt der Gesellschafterversammlung, die über die Einziehung
entscheiden sollte, nicht geladen, diese Nichtladung aber da-

durch zu kaschieren versucht, dass er mit dem angeblichen La-

dungsschreiben eine Vielzahl von Dokumenten und Unterla-
gen, nicht jedoch das Ladungsschreiben selbst, per Einschrei-

ben versandt hatte. Dementsprechend konnte der Betroffene zu

der Gesellschafterversammlung auch nicht erscheinen. Die
neue, den Antragsteller nicht mehr als Gesellschafter auswei-

sende Gesellschafterliste reichte der die Einziehung betreibende

Gesellschaftergeschäftsführer aber noch zum Handelsregister

ein, bevor dem Anderen die Einziehung bekannt gegeben wor-
den war.118 Dementsprechend hatte der spätere Antragsteller
von vornherein keine Möglichkeit, einen vorbeugenden Unter-
lassungsanspruch auf Nichteinreichung geltend zu machen.

94 Zu den Organpflichten eines Geschäftsführers zählt auch, bei

Streit um die Zusammensetzung des Gesellschafterkreises den

Betroffenen im Falle einer vermeintlich unrichtigen Liste vor
der Einreichung einer korrigierten Liste Gelegenheit zur Stel-

lungnahme zu geben11e. Wenn der Betroffene der Korrektur
widerspricht, ändert das zwar nichts an der Berechtigung des

Geschäftsführers, bei Fehlern fiir eine Berichtigung der Gesell-

schafterliste zu sorgen. Die vorherige ,,Schleife", die der Ge-

schäftsführer vor der Korrektur mit der gebotenen Anhörung
drehen muss, gibt dem Betroffenen aber die Chance, einstweili-
gen Rechtsschutz gegen die Einreichung einer ihn nicht mehr
als Gesellschafter ausweisenden Liste zu erhalten. Schon das al-

lein spricht dafür, bei gezieltem Unterlaufen dieser Rechts-

schutzmöglichkeit ausnahmsweise über eine bloße Untersa-

3. Beseitigungsanspruch als Fortsetzung des vorbeu-

genden Unterlassungsanspruchs und Vergleichbar-

keit der lnteressenslagen

Unabhängig davon hat das KG betont, dass die Überlegungen 95

des BGH, wonach dem betroffenen Gesellschafter ein effektives

Mittel zur Verfligung gestellt sein muss, seine Entrechtung in
der Gesellschaft während der Dauer des Rechtsstreits über die

Wirksamkeit der Einziehung zu verhindern und seine streitige

materiell-rechtliche Gesellschafterstellung bis zur Klärung der

Wirksamkeit der Einziehung zu sichern, auch für den Fall zu-
treffen, dass eine Gesellschafterliste schon im Handelsregister

aufgenommen ist. Es gab deshalb zu Recht dem Verfügungs-

antrag auf Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste

mit dem Inhalt der früheren Liste zum Handelsregister statt.

Entscheidend ist, dass der Beseitigungsanspruch nur die Fort-

setzung des vorbeugenden Unterlassungsanspruchs ist.12l

Während bei dem vorbeugenden Unterlassungsanspruch eine

Rechtsbeeinträchtigung nur droht, ist sie bei dem Beseitigungs-

anspruch schon eingetreten, wobei es letztlich von zeitlichen

Zufälligkeiten abhängt, welche Konstellation sachverhaltsseitig

eintritt.l22 Es muss aber uneingeschränkt möglich sein, auch

nach der Beschlussfassung und der Aufnahme einer wahr-
scheinlich unrichtigen Gesellschafterliste im Handelsregister

noch einstweiligen Rechtsschutz hiergegel nr erlangen.l23

Wertungsmäßig sind beide Fälle gleich gelagert. Unter dem Ge-

sichtspunkt der Vorwegnahme der Hauptsache ergibt sich bei
vorheriger Untersagung und nachträglicher Verpflichtung eine

ähnliche Sach- und Rechtslage, da die jeweiligen Gesellschafter-

listen - bei Untersagung die ursprüngliche, bei nachträglicher
Beseitigung die korrigierte Liste - inhaltlich ja gerade gleich

sind und nur das Datum der Liste voneinander abweicht.l2a

4. Verfügungsanspruch und Verfügungsgrund

Der Verfügungsanspruch auf Einreichung einer korrigierten 96

Liste ergibt sich ebenfalls aus SS 1004, 823 Abs. f BGB. Der Be-

troffene hat Anspruch darauf, einen rechtswidrigen Eingriff in
seine Mitgliedschaftsrechte beseitigen zu lassen.l2s

Der Verfugungsgrund ergibt sich ggf. aus der Streichung aus 97

der Gesellschafterliste, da der Betroffene damit seine Gesell-

schafterrechte nicht mehr ausüben kann. Dies kann einen we-

117 So dchtigerweise DembinskilTamcke, DSIR 2023, 784. Das Gegenteil be-
furwortet etwa noch Heidinger in MünchKomm zum GesellschaftsR,

4. Auf12023, S 40 Rz. 158.

1 18 Vgl. KG v. 17.5.2023 - 23 U l4l 23, BeckRS 2023, I I I I I Rz. 44 u. Rz. 48.

1 19 BGH v. 17.12.2013 - II ZR ZI I 12 Rz. 36, NZG 20t4, 184, 188 = GmbHR
2014,198 m. Anm. Bayer.

120 KG v. 17.5.2023 - 23 U l4l 23, BeckRS 2023, I I I t I Rz. 45.

121 KG v. 17.5.2023 - 23 rJ l4l 23, BeckRS 2023, 1 I I 1 1 Rz. 3 l.
122 KG v. 17.5.2023 - 23 U l4l 23, BeckRS 2023, 1 1 I I I Rz. 3 1.

123 KG v. 17.5.2023 - 23 U 14123, BeckRS 2023, 11111 R2.34, wohl auch
OLG München v.18.5.2021 - 7 W 718/21Rz. 18 u. Rz. 52, GmbHR 2021,

934.

124 KG v. 17.5.2023 - 23 V 14123, BeckRS 2023, I I I r I Rz' 39.

125 KG v. 17.5.2023 - 23Il t4123, BeckRS 2023' 11111 Rz. 46.
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sentlichen Nachteil i.S.v. S 940 ZPO darstellen, da die übrigen

Gesellschafter sonst während der Dauer des Rechtsstreits das

Unternehmen nach ihrem Belieben umgestalten könnten. Zwar

dürfte der Betroffene einen Schadenersatzanspruch und damit

auch einen Anspruch auf Naturalrestitution gem. S 249 BGB

auf Rückgängigmachung der nach der Listeneinreichung wirk-
sam gefassten Beschlüsse haben. Das ist aber keine Gewähr da-

für, dass eine solche Rückgängigmachung auch faktisch über-

haupt noch möglich ist - man denke nur an die Verschmel-

zung der GmbH auf einen anderen Rechtsträger -, jedeqfalls

wäre auch das mit unverhältnismäßigem Aufiuand verbun-
den.126

98 Vielfach werden allerdings statt der Neueinreichung der ur-
sprünglichen Gesellschafterliste auch mildere Maßnahmen, wie

das Einräumen einzelner Gesellschafterrechte genügen.127

lX. Untersagung der Berulung auf eine im Handels-

register aufgenommene Gesellschafterliste

99 Wenn das Schutzbedürfnis des Betroffenen nicht so weit reicht,

dass die Untersagung der Einreichung einer korrigierten Ge-

sellschafterliste erforderlich ist, kann durch eine einstweilige

Regelung der Ausübung der Gesellschafterrechte ebenfalls den

beiderseitigen Interessen Rechnung getragen werden:r28 Das er-

möglicht ebenfalls einen effektiven nachträglichen Rechts-

schutz. Die einstweilige Regelung, den in der Gesellschafterliste

nicht mehr Ausgewiesenen, trotzdem noch als Gesellschafter

zu behandeln, hat nach überwiegender Rechtsprechung ztr
Folge, dass sich die GmbH nicht mehr auf die Legitimations-

wirkung der vorhandenen Liste berufen kann, sondern viel-

mehr faktisch die vorherige Liste gilt.i2e

100 Ein Unterschied zwischen der Anordnung zur Einreichung ei-

ner frtfüeren Gesellschafterliste und der Untersagung der Beru-

fung aufdie eingereichte Liste besteht hinsichtlich des gutgläu-

bigen Erwerbs vom Nichtberechtigten. Nach der Systematik

des S 16 Abs. 3 GmbHG muss derjenige, der die im Handels-

register aufgenommene Gesellschafterliste für unrichtig hält,

ihr per einstweiliger Verfügung einen Widerspruch zuordnen
lassen. Der nach der Liste berechtigte Gesellschafter braucht

hingegen nichts weiter zu unternehmen. Abhängig davon, ob

nur die Behandlung des Antragstellers wie einen Gesellschafter

angeordnet wird oder ob auch die Untersagung der Einrei-

chung einer korrigierten Gesellschafterliste bzw. die Neueinrei-

chung der vorherigen Liste angeordnet wird, verschiebt sich die

Antragslast ftir ein einstlveiliges Verfügungsverfahren auf Zu-
ordnung eines Widerspruchs. Der in der angegriffenen Liste als

Berechtigter ausgewiesene Gesellschafter muss nun seinerseits

in der korrigierten Liste dem entsprechenden Geschäftsanteil

einen Widerspruch zuordnen lassen, um eine Verfligung über

den Anteil zu verhindern.r3o

X. Sonstige Fallgruppen einstweiligen Rechtsschutzes

(Anträge der Gesellschaf|

.l01 Schließlich werden nachfolgend Beispiele gegeben, mit wel-

chem Inhalt einstweilige Verfügungen erlassen werden können.
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1. Tätigkeitsverbot für abberufene Geschäftslührer

Eine einstweilige Verfügung kann darauf gerichtet sein, dem 102

Geschäftsführer die Ausübung seines Amts zu untersagen oder

ihn bei der Amtsausüb!fig zu beschränken (2.B. nur noch Ge-

samtvertretungsbefugnis statt Alleinvertretungsbefugnis). Da-

für muss glaubhaft gemacht werden, dass wichtige Gründe für
eine sofortige Abberufung des Geschäftsfiihrers vorlagen und

die Abberufung wirksam beschlossen ist.131

Antragsbefugt ist dafür die betroffene Gesellschaft.l32 Ihr Un- 103

terlassungsanspruch folgt aus SS 823 Abs. 1 (Eingriff in den

eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb), 1004 BGB

analog.l33

Der Verfügungsgrund bei Konflikten um die Geschäftsführer- 104

stellung ergibt sich regelmäßig aus der Eilbedürftigkeit der Re-

gelung der Vertretung der Gesellschaft bei der Erledigung der

anstehenden geschäftlichert Tätigkeiten. Wer als Geschäftsfüh-

rer handelt, begründet damit naturgemäß wirtschaftliche Kon-

sequenzen füLr die Gesellschaft, die diese nicht hinnehmen

muss, wenn der Betreffende wirksam abberufen ist.13a Im öster-

reichischen Recht ist insoweit in S 16 Abs. 2 Satz 5 ÖGmbHG

sogar ausdrücklich geregelt, dass zur Sicherung des Anspruchs
auf Abberufung aus wichtigem Grund dem Geschäftsführer die

weitere Geschäftsführung und Vertretung der Gesellschaft

durch einstweilige Verfiigung untersagt werden kann, wenn ein

sonst drohender unwiederbringlicher Nachteil glaubhaft ge-

macht ist.

2. Untersagung der Geschäftsführungstätigkeit bis

zur Abberufung

Sogar schon vor Fassung eines Abberufungsbeschlusses kann 105

die GmbH einem abberufungsreifen Geschäftsführer die Aus-

übung der Geschäftsfiihrertätigkeit im Wege einstweiliger Ver-

126 BGH v. 2.7.2019 - II ZR 406117 Rz. 38 f., GmbHR 2019, 988 m. Anm.
Münnich;KG v.17.5.2023 - 23 U 14123, BeckRS 2023, 11111 Rz. 61 unter
Aufgabe von KG v. 10. 12.20 15 - 23 U 99 I 15, GmbHR 20i6, 41 6 Rz. 25 ff .

127 Drescher in MünchKommlZpo, 6. Aufl. 2020, S 935 ZPO R2.65; Lieb-
scherlAlles, ZIP 2015, 1,8; Lieder, GmbHR 2016, 271,275.

128 BGH v. 17.L2.2013 - II ZR 2l I 72 Rz. 39, GmbHR 2014, 198 m. Anm. Bay-
er.

129 BGH v. 2.7.20L9 - II ZR 406117 R2.39 = GmbHR 2019, 988 m. Anm.
Münnich: KG v. 17.5.2023 - 23 U 14123, BeckRS 2023, l1l l l Rz. 40; a.A.

OLG München v. 18.5.2021 - 7 W 7t\l2l R2.51, 54ff., GmbHR 2021,

934.

130 KG v. 17.5.2023 - 23U 14123, BeckRS 2023, 11111 R2.41; OLG München
v. 10.12.2012 - 23 U 4354112, NZG 2013, 947,948 = GmbHR 2013,714;
Altmeppen,1l. Aufl. 2023, S 38 GmbHG Rz. 67.

l3l KG v. 8.12.2022 - 23 U III|22, BeckRS 2022, 43146 R2.27 = ZIP 2023,

908; OLG München v. 10.12.2012 - 23 U 4354112 Rz. 14, GmbHR 2013,

714; OLG Brandenburg v. l0.l1.202L - 4U 97121 Pr2.27,NZG 2022, Zl0.
Y gJ. ferner Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 21. Aü1. 2023, S 38 GmbHG
R2.5.

i32 KG v. 8.12.2022 - 23 U llll22, BeckRS 2022, 43146 Rz. 15 = ZIP 2023,

908; OLG Naumburg v.27.11.2013 - 1 U 105/13, BeckRS 2014, 5487 =
GmbHR 2014, 7I4: Uwe H. Schneid.erlSven H. Schneider in Scholz,

13. Aü1.2022, S 38 GmbHG Rz.8l.

133 KG v. 8.12.2022 - 23 U IlllZ2, BeckRS 2022, 43146 Rz. 15 = ZIP 2023,

908; OLG Jena v. 8.1.2014 - 2 U 627113, GmbHR 2014, 706, 708; offenge-
lassen von Ftucfter in MünchHdb/AG VII, 6. Aufl. 2020,519 F.z.32.

134 KG v. 8.12.2022 - 23 U l1tl22, BeckRS 2022, 43t46 R:,.68 = ZIP 2023,
908; näher Flscher in MünchHdb/AG VII, 6. Aufl. 2020, S 19 R2.40.
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fügung untersagen.l3s Der Verfügungsanspruch ergibt sich in
solchen Fällen aus S 38 Abs. 2 GmbHG. Hierbei ist besonders

begründungsbedürftig, weshalb ausnahmsweise nicht bis zum
Zusammentritt der Gesellschafterversammlung abgewartet
werden kann. Die Anforderungen hierfür sind hoch. Zr den-
ken ist etwa an den Fall, dass der Geschäftsführer beständig
gravierende finanzielle Unregelmäßigkeiten zu Lasten seiner
Gesellschaft vornimmt und wegen langer Ladungsfristen oder
ungünstiger BeschlussFähigkeitsregelungen die Abberufung
nicht kurzfristig herbeigeführt werden kann.

3. Herausgabe von Unterlagen

106 Eine einstweilige Verfügung kann als Annex zu dem vollständi-
gen Tätigkeitsverbot auch auf die Herausgabe von Unterlagen
oder Passwörtern gerichtet sein.l36 Antragsbefugt ist dafür nur
die betroffene Gesellschaft, nicht hingegen auch ein Gesell-

schafter.l37

4. Behandlung eines streitig Bestellten als Geschäfts-

führer

107 Ein einstweiliger Verfügungsantrag kann ferner darauf gerich-
tet sein, eine Person, deren Bestellung zum Geschäftsführer
streitig ist, als Geschäftsführer zu behandeln. Ist eine Person
wirksam als Geschäftsführer bestellt, so ergibt sich aus der ge-

sellschafterlichen Treupflicht der Gesellschafter untereinander
regelmäßig auch ein materiell-rechtlicher Anspruch zur Be-

handlung jeder Person als Geschäftsführer, die wirksam als Ge-
schäft sführer bestellt ist. 138

108 Antragsbefugt dafür sind sowohl die betroffene GmbH als auch
jeder Gesellschafter, wenn der Verfügungsantrag gegen einen
anderen Gesellschafter gestellt wird.l3e Wird der Verfügungs-
antrag gegen einen Fremdgeschäftsführer gestellt, so ist hierfür
ausschließlich die GmbH antragsbefugt, nicht jedoch auch der
Gesellschafter, der von einer wirksamen Bestellung ausgeht.lao

109 Der Anspruch der Gesellschaft gegen ihren die Wirksamkeit
der Bestellung bestreitenden Gesellschafter folgt bei Wirksam-
keit der Bestellung aus einer Verletzung dessen ihm gegenüber
der Gesellschaft obliegenden gesellschafterlichen Treupflicht.lal

110 Der Anspruch der GmbH gegenüber einem Geschäftsführer
folgt aus seiner gegenüber der Gesellschaft bestehenden Treu-
pflicht bzw. aus S 43 GmbHG.142

5. Mitwirkung an der Handelsregisteranmeldung

111 Eine einstweilige Verfügung kann ferner auf Mitwirken an der
Anmeldung der Abberufung eines wirksam abberufenen Ge-

schäftsftihrers bzw. nx Anmeldung eines wirksam bestellten
Geschäftsfiihrers gegenüber dem Handelsregister gerichtet
sein.la3 Antragsbefugt hierflir ist jeweils nur die Gesellschaft
selbst. Deren materiell-rechtlicher Anspruch folgt aus der
Treupflicht.
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Xl. Sonstige Fallgruppen einstweiligen Rechtsschut-

zes (Anträge eines Gesellschafters)

1. Verbot der Stimmrechtsausübung/Durchsetzung ei-
nes Stimmverbots

Eine effektive Möglichkeit, um Zweifel an der Wirksamkeit ei- 112

nes Abberufungsbeschlusses oder sonstigen Gesellschafter-

beschlusses möglichst gar nicht aufkommen zu lassen, besteht

darin, einem betroffenen Gesellschaft er-Geschäft sführer schon

vor der Gesellschafterversammlung die Ausübung seines

Stimmrechts zu untersagen. Auf diese Weise können insbeson-

dere gesetzliche oder vertragliche Stimmverbote durchgesetzt

werden und der Gesellschafter wird daran gehindert, einen

Vertrag zu brechen.laa Auch hier ergibt sich der Verfügungs-
anspruch wieder aus der gesellschafterlichen Treupflicht und
dem daraus folgenden Unterlassungsanspruch, das bei einer

Abberufung aus wichtigem Grund geltende Stimmverbot zu
ignorieren und der GmbH durch Vereitelung eines klaren und
wirksamen Abberufungsbeschlusses Schaden zuztfügenras. Ein
Verfügungsgrund liegt in diesen Fällen aber nur vor, wenn der
betroffene Gesellschafter-Geschäft sführer wegen seiner gravie-

renden Pflichtverletzungen nicht bis zur erfolgreichen Durch-
führung einer Beschlussfeststellungsklage im Amt belassen

werden kannla6.

2. Verbot der Vollziehung einer Abberulung

Aus der Treupflicht der Gesellschaft gegenüber ihrem Gesell- 113

schafter ergibt sich das Verbot, ein weiterhin im Amt befindli-
ches Organmitglied zu behandeln, als ob es seine Geschäftsfüh-
rerposition verloren hätte. Insbesondere kann der GmbH un-
tersagt werden, den streitigen Abberufungsbeschluss zu vollzie-
hen, ihn also gegenüber dem Betroffenen fürmlich mitzuteilen.

Nach der Rechtsprechung ist bezüglich des Verfügungs- 114

anspruchs eines Gesellschafter-Geschäftsführers auf Unterlas-

!35 J aeger in Oppenländer/Trölitzsch, Praxishandbuch GmbH-Geschäftsfüh-
rung, 3. Aufl. 2020, S 19 Rz. 147; OLG Frankfurt v. 19.9.1998 - 5 W 22/
98, GmbHR 1998, 1126: Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 21. Atfl.2023,
S 38 GmbHG Rz. 5.

136 KG v. 8.t2.2022 - 23 U tlll22, BeckRS 2022, 43146 Rz. t7 = ZIP 2023,
908.

137 KG v. 8.12.2022 - 23 U l1ll22, BeckRS 2022, 43146 Rz. t7 - ZIP 2023,
908.

138 KG v. 8.12.2022 - 23 U ll!22, BeckRS 2022, 43146 Piz.73 = ZIP 2023,
908.

139 KG v. 8.12.2022 - 23 U lIIl22, BeckRS 2022, 43146 Rz. 18 = ZIP 2023,
908.

140 KG v. 8.122022 - 23 U IIll22, BeckRS 2022, 43146 Rz.t8 = ZIP 2023,
908; vgl. ferner Flscher in MünchHdb/AG VII, 6. Aufl. 2020, S 19 Rz. 41.

141 KG v. 8.t2.2022 - 23 U llll22, BeckRS 2022, 43146 Ptz. t9 - ZIP 2023,
908.

142 KG v. 8.12.2022 - 23 U ttu22, BeckRS 2022, 43146 Rz.19 -- ZIP 2023,
908; Altmeppen, Il. AtÄ. 2023, S 43 GmbHG Rz. 44.

143 KG v. 8.12.2022 - 23 U lIU22, BeckRS 2022, 43146 R2.22 = ZIP 2023,
908.

t44 OLG Koblenz v. 27.2.1986 - 6 U 261.186, ZIP 1986, 503, 504 = GmbHR
1986, 428; Wertenbruch in MünchKomm/GmbHG, 4. Aufl. 2023, Anh.
S 47 GmbHG Rz. 459. Wohl auch Otte,NIW 2023, 1089, 1090.

145 Werner, NZG 2006,76I,764.

146 Lutz, BB 2000, 833,838.
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sung der Vollziehung seiner Abberufung glaubhaft zu machen,

dass

. der Beschluss der Gesellschafterversammlung, die über die

Abberufung entschieden hat, unwirksam ist,

. insbesondere der Beschluss formal unwirksam ist oder - je
nach dem gebotenen Prüfungsmaßstab - kein sachlicher bzw.

kein wichtiger Grund für die Abberufung gegeben ist,

. es der Gesellschaft nicht unzumutbar ist, den Geschäftsführer

weiterhin im Amt zu belassen und

. vor diesem Hintergrund bei Abwägung der gegenseitigen In-
teressen der Erlass einer einstweiligen Verfügung geboten

ist.1a7

3. Behandlung als Geschäftsführer nach streitigem

Bestellungsbeschluss

115 Eine Treupflicht der Gesellschafter, eine wirksam zum weiteren

Geschäftsführer bestellte Person auch tatsächlich als Geschäfts-

führer zu behandeln, besteht auch gegenüber sämtlichen Mit-
gesellschaftern und verleiht diesen jeweils eine entsprechende

Antragsbefugnis.ra8

4. Mitwirkung an Handelsregisteranmeldung

116 Ein Gesellschafter ist betreffend der Anmeldung der Abberu-

fung bzw. Berufung gegenüber dem Handelsregister (nur) bei

einem gegenüber der Gesellschaft selbst gerichteten Ver-
fiigungsantrag antragsbefu gt. I ae

5. Verbot der Handelsregisteranmeldung

117 Ein Gesellschafter, dessen Abberufung streitig ist, kann der

GmbH auch die Anmeldung des Abberufungsbeschlusses zum

Handelsregister untersagen lassen oder sie verpflichten, einen

schon gestellten Eintragungsantrag zurückzunehmen. Wurde

die Abberufung schon eingetragen, sollte der zu Unrecht abbe-

rufene Gesellschafter-Geschäftsftihrer auch seine Wieder-

anmeldung zum Handelsregister verlangen können;ls0 der Ver-
fügungsanspruch ergibt sich hier aus der gesellschafterlichen

Treupflicht, die u.a. beinhaltet, keinen unwirksamen Abberu-

fungsbeschluss durch Eintragung in das Handelsregister nach

außen hin zu vollziehen. Als Verfügungsgrund ist der besonde-

re Schaden glaubhaft zu machen, der durch die Eintragung des

möglicherweise unwirksamen Berufungsbeschlusses im Han-

delsregister entsteht.lsl

:l18 S 16 Abs. 2 HGB verbietet dem Registergericht dabei eine Han-

delsregistereintragung, wenn durch eine rechtskräftige oder

vollstreckbare Entscheidung des Prozessgerichts die Vornahme

der Eintragung frir unzulässig erklärt wurde. Dafür genügt

auch ein Eintragungsverbot per einstweiliger Verfügung. 1s2

6. Sicherung von Organbefugnissen

119 Eine weitere Möglichkeit für einen Gesellschafter, dessen Abbe-
rufung als Geschäftsführer streitig ist, besteht darin, sich unab-

hängig von der Beschlussfassung und der Handelsregisterein-

tragung einzelne rechtliche Kompetenzen und Geschäftsftih-

rungsbefugnisse zu sichern.ls3 Das beinhaltet etwa die Sicher-
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stellung des Zutritts zu Geschäftsräumen, zu Geschäftsunterla-

gen, Drr IT oder die Untersagung des Verbots, gegenüber Mit-
arbeitern, Vertragspartnern oder Banken die Abberufung des

Betroffenen als Geschäftsfiihrer zu behaupten.

7. Anträge gegen einen Fremdgeschäftsführer?

Für die Antragsbefugnis des Gesellschafters bei Anträgen gegen 120

einen Geschäftsführer kommt es darauf an, ob sich der Ver-

ftigungsantrag gegen einen Gesellschafter-Geschäft sführer oder

gegen einen Fremdgeschäftsführer richtet. Nach den Grundsät-
zen der ,,actio pro socio" bzw. ,,actio pro societate" kann ein

Gesellschafter ausnahmsweise eine Antragsbefugnis für Tätig-
keitsverbote o.A. gegen einen Gesellschafter-Geschäftsführer

haben.ls4 Diese Grundsätze sind angesichts der grundsätzlichen

Begrenzung der actio pro societate auf die Durchsetzung von

Mitgliedschaftsrechten gegenüber anderen Gesellschaftern in
einem einstweiligen Verfügungsverfahren gegen einen Fremd-

geschäftsführer allenfalls anwendbar, wenn dies zur Gewähr-

leistung eines effektiven Rechtsschutzes des Gesellschafters er-

forderlich ist.lss An dieser Voraussetzung fehlt es regelmäßig

deshalb, weil die GmbH ihrerseits antragsbefugt ist.

Keine Antragsbefugnis hat ein Gesellschafter insbesondere ge- 121

genüber einem Fremdgeschäftsfiihrer, eine wirksam zum wei-

teren Geschäftsführer bestellte Person auch tatsächlich als Ge-

schäftsfiihrer zu behandeln. Denn der Fremdgeschäftsführer

steht nicht in unmittelbaren Rechtsbeziehungen zu den einzel-

nen Gesellschaftern und hat gegenüber dem einzelnen Gesell-

schafter keine unmittelbar wirkende Treupfl icht.1s6

Xll. Sonstige Fallgruppen einstweiligen Rechtsschut-

zes (Anträge eines 0rgans)

1. Keine Antragsbefugnis eines Fremdgeschäftsfüh-

rers zur Sicherung seiner 0rganstellung

In einer GmbH kann sich ein Fremdgeschäftsfi.ihrer grundsätz- 122

lich nicht per einstweiliger Verfügung gegen eine Abberufung
zur Wehr setzen. Dies folgt daraus, dass ein Fremdgeschäfts-

führer, der nach S 38 GmbHG jederzeit abberufen werden

147 BGH v. I 1.2.2008 - II ZR 67 I 06, ZIP 2008, 597 : OLG Hamm v. 18.9.2019

- 8 U 35/19, BeckRS 2019, 25244R2.12.

148 KG v. 8.12.2022 - 23 U ll1l22, BeckRS 2022, 43146 R2.20 = ZIP 2023,

908; BGH v. 5.6.L975 - lI ZR23|74,BGHZ 65, I5-2L Rz. lI.
149 KG v. 8.12.2022 - 23 U lltlz2, BeckRS 2022, 43146 R2.23 = ZIP 2023,

908.

150 Werner, NZG 2006, 7 61, 7 63.

15 1 Lutz, BB 2000, 833, 837 ; W erner, NZG 2006, 7 61, 7 65.

152 Merkt in Hopt, 42. Aufl. 2023, S 16 HGB Rz. 5' Schaub in Ebenroth/Bou-
jong/Joost/Strohn,4. AüL2022, S 16 HGB Rz. 11.

153 OLGStuttgarIv. 18.12.7997 -20W lll97, GmbHR 7997,312;Lotz,NZG
2023,498.

154 KG v. 8.12.2022 - 23 U llll22, BeckRS 2022, 43146 Rz. L6 = ZIP 2023,

908; BGH v. 20.12.1982 - I1 ZR ll0l82, BGHZ 86, 177-184 R2.74 =
GmbHR 1983, 149; OLG München v. 18.10.2010 - 7 U 3343110 Rz.l0,
BeckRS 2011,284.

155 KG v. 8.12.2022 - 23 U tttlzZ, BeckRS 2022, 43146 Rz. 16 = ZIP 2023,

908; BGH v. 25.1.2022 - II ZR 50120, BGHZ 232,275-283 R2.27 =
GmbHR 2022,691m. Anrn. Haase.

156 KG v. 8.12.2022 - 23 U ltllzz, BeckRS 2022, 43146 R2.21 = ZIP 2023,

908; Altmeppen, I l. Aufl. 2023, 5 43 GmbHG Rz. 45.
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kann, in der Gesellschaft keine vorläufigen Interessen hat, die

durch einstweilige Verfügung zu schützen sind. Insoweit gilt
der Rechtsgedanke des 5 84 Abs. 4 Satz 4 AktG entspre-

chend.lsT

2. Keine Antragsbefugnis eines Fremdgeschältsfüh-

rers gegen Mitgeschäftsführer auf Einschränkung der

Geschäftsführung und Vertretungsbefugnis des an-

deren

'123 Der von einem Fremdgeschäftsfrihrer einer GmbH im eigenen

Namen eingereichte Verfiigungsantrag gegen seinen Mit-
geschäftsführer ist mangels Prozessführungsbefugnis unzuläs-

sig, soweit der Verfiigungsantrag allein auf die Sicherung mate-

rieller Ansprüche der GmbH abzielt.l58 Der Fremdgeschäfts-

führer einer GmbH hat aus seiner Organstellung auch keinen
(eigenen) indMdualrechtlich begründeten Unterlassungs-

anspruch gegen seinen MitgeschäftsfilLhrer, aufgrund dessen er

verlangen kann, dass die Geschäftsfiihrungs- und Vertretungs-
befugnis des Mitgeschäftsführers vorläufig einzuschränken

ist.lse Ebenso hat ein Fremdgeschäftsflihrer kein Wider-
spruchsrecht gegen Geschäftsflihrungsmaßnahmen eines Mit-
geschäftsführers (S 115 Abs. I HGB analog), da dieses Ausfluss

der Mitgliedschaft als Gesellschafter und nicht der Geschäfts-

führerstellung als solches ist.t60

3. Sicherung von 0rganbefugnissen

124 Dagegen kann auch ein Fremdgeschäftsführer die ihm auf-

grund einer bestehenden Organstellung zustehenden Befugnis-

se, insbesondere einen vollständigen und ungehinderten Infor-
mationszugang per einstweiliger Verftgung durchsetzen. Inso-
weit gilt das Prinzip ,,|eder darf alles wissen(.r61 Dieses umfas-

sende Informationsrecht ist notwendige Folge der Über-
wachungspflicht und der Gesamtverantwortung jedes Ge-

schäftsfifürers.

Xlll. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Bei der Vorbereitung von Zwangsmaßnahmen gegenüber

Mitgesellschaftern muss berücksichtigt werden, dass der

Angegriffene sich schon im Vorfeld einer Gesellschafterver-

sammlung per einstr,veiligem Verfügungsantrag wehren

kann. Das Mittel der Wahl ftir den Angreifer ist dann regel-

mäßig eine Schutzschrift zum zentralen Schutzschriftregis-

ter. Hierbei hat die Glaubhaftmachung der tatsächlichen

und rechtlichen Voraussetzungen des streitigen Beschlusses

per eidesstattlicher Versicherung überragende Bedeutung.

Umgekehrt wird der angegriffene Antragsteller in seinen

Verfügungsantrag mittels einer möglichst detaillierten Ver-
sicherung an Eides statt glaubhaft machen, warum der Be-

schluss rechtswidrig bzw. nichtig ist.

2. Unter hohen Voraussetzungen kann mittels einstweiliger
Regelungen bereits auf die Willensbildung der GmbH Ein-
fluss genommen werden. Das erfordert regelmäßig eine

eindeutige Rechtslage (2.8. einschlägige Stimmbindungs-
vereinbarung oder unzweifelhaft gegebenes Stimmverbot)
oder ein überragendes Schutzbedürfnis des Antragstellers.

Zumeist genügt jedoch die Verhinderung des Beschlussvoll-

zugs. Die Untersagung der Beschlussausführung kann dabei
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auch schon erfolgen, bevor der streitige Beschluss gefasst

ist, wenn unmittelbar danach die Rechtsverletzung des An-
tragstellers droht.

3. Die für den Verftigungsgrund erforderliche Dringlichkeit
muss in jedem Einzelfall konkret begründet werden. All-
gemeinplätze genügen nicht.

4. Wie schnell der Antragsteller seinen Verfügungsantrag stel-

Ien muss, ist einzelfallabhängig. Bei Indizien für eine dro-
hende Rechtsverletzung hat er Nachforschungspflichten.

Unter Dringlichkeitsgesichtspunkten ist der Antragsteller
jedenfalls bei Verfügungsanträgen, die innerhalb eines Mo-
nats nach Vorhersehbarwerden einer Rechtverletzung ge-

stellt werden, regelmäßig auf der sicheren Seite. |e länger

der Antragsteller darüber hinaus mit seinem Antrag abwar-

tet, desto eher fehlt es am Verfügungsgrund. Eine Verein-
barung der Gesellschafter, einen streitigen Beschluss nicht
umzusetzen, bis die Rechtslage gerichtlich geklärt ist, fiihrt
nicht zu einer Selbstwiderlegung der Dringlichkeit, wenn
sich ein anderer Gesellschalter später nicht an die Nicht-
umsetzungsvereinbarung hält und daher erst längere Zeit
nach der Beschlussfassung eine einstweilige Verfügung be-

antragt wird.

5. Die Beurteilungskriterien für den Verfiigungsgrund stehen

in Wechselwirkung zueinander: Ist der Verfiigungs-
anspruch eindeutig oder läuft der Nichterlass einer Leis-

tungsverfügung letztlich auf eine endgüLltige Rechtsschutz-

verweigerung hinaus, so ist die Schwelle niedriger anzuset-

zen, als wenn die Rechtslage zugunsten des Antragstellers

nicht völlig zweifelsfrei ist.

6. Richtet sich der Verfügungsantrag gegen einen bloß an-

fechtbaren Beschluss, so liegt ein Verfügungsgrund nur vor,

wenn der Antragsteller innerhalb der Anfechtungsfrist Be-

schlussmängelklage erhebt bzw. glaubhaft macht, dass eine

fristgerechte Klageerhebung erfolgen wird.

7. Ein Verfügungsanspruch gegen die Einreichung einer neu-

en Gesellschafterliste kann sich aus S 823 Abs. I BGB (Ein-

griff in die Mitgliedschaft) i.V.m. S 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB

ergeben. Der Verftigungsgrund wird häufig daraus folgen,

dass der nicht mehr in der Gesellschafterliste Ausgewiesene

keine Mitgliedschaftsrechte mehr wahrnehmen kann, so

dass die übrigen Gesellschafter die GmbH ohne seine

Kenntnis und ohne seinen Einfluss umgestalten können.

Die Anforderungen an den Verftigungsgrund dürfen dabei

nicht überspannt werden.

8. Gelingt es dem betroffenen Gesellschafter nicht rechtzeitig,

die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste zu verhin-

157 OLG Hamm v. 17.9.2001 - 8U 126/01, NZG 2002,50 = GmbHR 2002,

327i laeger in Oppenländer/Trölitzsch, Pruishandbuch der GmbH-Ge-
schäftsführung, 3. Aü1. 2020, S 19 Rz. 147; Uwe H. SchneiderlSyen H.
Schneid.er in Scholz, 13. Al:fl.2022, g 38 GmbHG R2.79; vgl. auch BGH
y. 8.11.2022 - II ZR 9I|ZI, BGHZ 235, 57 Rz. 2I = GmbHR 2023, 334 m.
Anm. Schirrmacher.

158 Saarl. OLG v. 14.6.2023 - I U 9l I 22, juris. Rz. 52

159 Saarl. OLGv. 14.6.2023 - lU 9l/22, jwis.Rz.75

160 Saarl. OLG \. 14.6.2023 - I U 91122, jrris Rz. 84

161 So wörtlich OLG Koblenz v. 22.11.2007 - 6U 1170107, GmbHR 2008,37,
38..
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dern, kann ein Beseitigungsanspruch auf Wiedereinrei-

chung der früheren Gesellschafterliste im einstweiligen

Rechtsschutz verfügt werden. Oft wird es als mittleres Mit-
tel aber schon ausreichen, der Gesellschaft die Berufung auf

die im Handelsregister aufgenommene Gesellschafterliste

zu untersagen.

9. PassMegitimiert für Unterlassungsansprüche im Zusam-

menhang mit einer unrichtigen Listeneinreichung ist die

GmbH, nicht deren Geschäftsführer persönlich. Eine Aus-

nahme gilt nach der Entscheidung des BGH vom 8.11.2022

nur bei Gesellschafter-Geschäftsführern, vorausgesetzt, dass

in der unrichtigen Listeneinreichung zugleich auch ein ge-

zielter Missbrauch und damit eine vorsätzliche gesellschaf-

terliche Treupflichtverletzung liegt.

10. Auch bei einer durch Urteil ergehenden einstweiligen Ver-

fügung ist eine Zustellung im Parteibetrieb zwingend erfor-

derlich. Wird die einmonatige Vollziehungsfrist (SS 936,

929 Abs. 2 ZPO) versäumt, so ist die einstweilige Ver-
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fügung unheilbar unwirksam. Eine Zustellung von Anwalt
zu Anwalt über beA ist ausreichend, wenn das Verfiigungs-

urteil zusammen mit der verbundenen Signaturdatei zuge-

stellt wird.

Dr. Rolf Leinekugel

Rechtsanwalt und Fachanwalt für Handels- und

Gesetlschaftsrecht

Partner bei 0PPENLANDER Rechtsanwälte

PartmbB, Stuttgart

Schwerpunkte: Gesetlschaftsrecht, l\/&4,

Sch iedsverfahren

leinekugel@oppenlaender.de

www.oppen [eander.de
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Sanierungsberatung: Vermeidung von Haftungsrisiken
Dr. Sandra Körner / Dr. Dietmor Rendels

crvBHR0061304

Geschäftsleiter und (Sanierungs-)Berater, die in einer Ertrags-

oder Liquiditätskrise einer GmbH oder GmbH 6 Co KG agie-

ren, werden bei einem Fehlschlag der auJ3ergerichtlichen Sanie-

rung, bei ungewollter Insolvenz, häufig gemeinsam in Anspruch

genommen. Kern der Anspruchsbegründung eines Insolvenz-
yerwalters ßt regelmäJ3ig die Behauptung Überschuldung oder

Zahlungsfähigkeit seien nicht (zutrffind) geprüft und verkannt

worden. Potentielle Anspruchsgegner bei den Beratern sind so-

wohl betriebswirtschaftlich als auch juristisch tätige Berufsgrup-

pen. Geschäftsleiter und Berater sollten im gemeinsamen Interes-

se typische ,,Stolpersteine" rechtzeitig erkennen. Der Beitrag ver-

steht sich dabei als Praxisbericht und Checkliste zur Vermeidung

typischer Fehler. Die frühzeitige und oft einfoche Beachtung tton

Aspekten u.a. des Versicherungsschutzes, der Dokumentation

und zu klaren Mandatsabreden vermeidet aufwendige (Rechts-)

Streitigkeiten.

l. Dokumentierte Prüfung der (mangelnden) Insol-

venzreife

1. lnsolvenzantragspflicht bei juristischen Personen

(S 15a lns0)

1 Wird eine juristische Person (also z.B. eine AG oder GmbH)

oder eine rechtsfähige Personengesellschaftl ohne natürliche

Person als ,,Voll-Hafter" (2.8. GmbH & Co KG)2 zahlungs-

unfähig oder überschuldet i.S.d. SS 17, 19 InsO, haben die Ge-

schäftsleiter zu beachten, dass dies den Beginn der Insolvenz-

antragsfrist auslöst (S l5a Abs. 1 InsO). Für |uristen ist das

grundsätzlich eine Selbstverständlichkeit. Diese gesetzliche

Ausgangslage sei hier trotzdem einleitend betont, weil in der

Praxis - viel zu oft - die Insolvenzgründe und die Insolvenz-

antragspflicht,,verschlafen" werden. Der Insolvenzantrag ist

bei objektiv erkennbarem3 Eintritt der Insolvenzreife ohne

schuldhaftes Zögern zu stellen. Nach S 15a Abs. I Satz 2 InsO

betragen die Höchstfristen für die Insolvenzantragstellung im
Fall der Zahlungsunfähigkeit drei Wochen, bei Vorliegen einer

Überschuldung bisher sechs Wochen.

Nach dem sog. ,,Gesetz zur vorübergehenden Anpassung sanie- 2

rungs- und insolvenzrechtlicher Vorschriften zur Abmilderung

von Krisenfolgen" (SanInsKG), S 4a, beträgt die Antragsfrist

bei Überschuldung bis zum 3I.12.2023 nunmehr acht Wo-
chen.a Die bei Überschuldung verkürzte Antragsfrist greift nur,

Vgl. zur (nur) redaktionellen Anpassung von S 15a Abs. 1 Satz 3 InsO im
Zuge des MoPEG zum I.1.2024 Sorg in Braun, 9. Atfl.2022, S 15 InsO

R2.9.

Zu den erfassten Gesellschaften Klöhn in MünchKomm/InsO, 4. Aufl.
2019, S 15a InsO R2.47 ff.

BGH v. 27.3.2012 - II ZR l71lf0, GmbHR 2012, 746 m. Anm. Blöse =
NZI 2012,567 Rz.19 (zu S 64 GmbHG a.F.): ,,...spätestens Ende August

2003 zahlungsunfähig und dies für den Bekl. erkennbar war..."; sttenger

Klöhn in MünchKomm/InsO, 4.Aufl. 2019, S 15a InsO Rz' 118, i19:

Fristbeginn ab objektivem Eintritt der Insolvenzreife, auch bei Überschul-

dung; ,,Korrektur" nach Klöhn ggf. auf Verschuldensebene; dort auch

zum Meinungsstand; vg1. IDW ES 11 Rz.4:,,Bereits nach der bisherigen

Rechtsprechung und nun in S 1 Abs I StaRUG verankert, müssen sich die

gesetzlichen Vertreter stets über die wirtschaftliche Lage der Gesellsclnft

vergewissern, um Hinweise auf eine Insolvenzgefalr erkennen zu können".

BGBI. I 1967 v. 31.10.2022 mit inkrafttreten insoweit zum 9.11.2022; vgl.
dazu Schluck- Amend I Nann I Hübler, GmbHR 2023, R340.
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