Die Legitimationswirkung der Gesellschafterliste — Teil 2*

Von Stud. iur. Nabil Ismail, Bremen

IV. Rechtsscheinwirkung

Neben der Funktion als Legitimationsgrundlage dient die
Gesellschafterliste als Rechtsscheintriger.! Mit der Aufnah-
me der Liste in das Handelsregister entsteht nicht nur die
unwiderlegliche Vermutung der Gesellschafterstellung, son-
dern vielmehr auch ein Vertrauensschutz gegeniiber Dritten.?
§ 16 Abs. 3 GmbHG ermdglicht daher einen gutgldubigen
Erwerb von GmbH-Geschiftsanteilen. *

1. Die Gesellschafterliste als Gutglaubenstatbestand

Dem deutschen Rechtssystem ist ein gutgldubiger Erwerb
von Rechten mangels Rechtsscheingrundlage grundsitzlich
fremd.* Eines der wesentlichsten historischen Neuerungen
war jedoch die Aufwertung der Gesellschafterliste zu einem
Rechtsscheintrdger. Durch Schaffung eines Gutglaubens-
tatbestands wurden praxisrelevante Beweisschwierigkeiten
beseitigt und die mit einer due diligence verbundenen Trans-
aktionskosten minimiert.’> Der Erwerber eines Geschiftsanteil
darf de lege lata in die Richtigkeit der Gesellschafterliste
vertrauen und kann daher auch von einem Nichtberechtigten
gutgliubig erwerben.® Umfasst sind neben dem Erwerb von
Geschiftsanteilen wortgemi8 auch Rechte an solchen. Das gilt
fiir die gutgldubige Bestellung eines Pfandrechts,” aber auch
fiir den NieBbrauch.® Mangels Eintragungsfihigkeit ist der
redliche lastenfreie Erwerb dinglicher Rechte allerdings nicht
moglich.? Der gute Glaube des Erwerbers wird ausschlieBlich
in die tatséchliche Rechtsinhaberschaft'® und nicht beziiglich
der Verfiigungsbefugnis im Allgemeinen geschiitzt.!! Daher
muss er Verfiigungsbeschrinkungen gegen sich gelten las-
sen.!'? Darauf stiitzend hat sich der BGH'® gegen den gutgliu-
bigen Zweiterwerb von aufschiebend bedingten Geschéfts-
anteilen ausgesprochen, da die Rechtscheinwirkung sich gera-
de nicht auf die Verfligungs- sowie Lastenfreiheit bezieht.'*
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In der Literatur wird diese Entscheidung iiberwiegend ab-
gelehnt,' da der gutgliubige Zweiterwerber schutzlos gestellt
sei.!® Die Interessen des Ersterwerbers konnen durch Ver-
merk der Bedingung in einer zweiten Liste (sog. Zwei-Listen-
Modell'”) oder durch Zuordnung eines Widerspruchs (sog.
Widerspruchsldsung'®) hinreichend gewahrt werden.

SchlieBlich scheidet auch der redliche Erwerb nichtexis-
tenter Geschiftsanteile kategorisch aus.'” Dementsprechend
kann die Rechtsscheinwirkung auch grundsitzlich®® keine un-
richtige Stiickelung von Geschiftsanteilen iiberbriicken, da
die Anteile, so wie sie in der Liste abgebildet sind, nicht exis-
tieren, wenn unrichtigerweise mehrere Anteile als ein Anteil
oder spiegelbildlich ein Anteil als mehrere Anteile ausgewie-
sen sind.?! GleichermaBen ist ein Redlichkeitserwerb nicht
moglich, wenn die aufgefiihrte Nennbetragshohe den tatséch-
lichen Wert tibersteigt, da der Anteil dann zumindest in der
Hohe des Differenzbetrags nicht existiert.??

2. Ausschlussgriinde

Der gutgldubige Erwerb ist ferner gemdB3 § 16 Abs. 3 S. 2
GmbHG ausgeschlossen, soweit die aufgenommene Liste
durchgiingig?® weniger als drei Jahre fehlerhaft und die Un-
richtigkeit dem wahren Berechtigten nicht zuzurechnen ist.
Insofern soll zum Schutz der Rechtsposition des wahren
Inhabers beigetragen werden, indem er drei Jahre Zeit erhilt,
durch Veranlassung der Listenkorrektur einen gutgldubigen
Erwerb zu seinen Lasten zu verhindern, vorausgesetzt die
Unrichtigkeit ist ihm nicht zuzurechnen.* Verstreicht die
Frist ist eine Zurechnung der Unrichtigkeit in keiner Weise
mehr erforderlich?® An die Stelle des geltenden Rechts-
scheinprinzip tritt nach Ablauf der Karenzzeit das striktere
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schaftsrecht, 4. Aufl. 2019, § 16 GmbHG Rn. 65; Seibt, in:
Scholz, Kommentar zum GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 16
Rn. 80; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, Kommentar zum
GmbHG, 9. Aufl. 2019, § 16 Rn. 69; Bayer, GmbHR 2011,
1254 (1254 f); Brandes, GmbHR 2012, 545 (545 f.);
Herrler, NZG 2011, 1321 (1325 f))

16 Bayer (Fn. 8), § 16 Rn. 84.

17 Wicke, DNotZ 2009, 871 (874); Herrler, BB 2009, 2272
(2275 1.); ablehnend OLG Hamburg GmbHR 2011, 32.

18 Vgl. Hellfeld, NJW 2010, 411 (412 f.); Wachter, GmbHR
2009, 1216 (1217); Wicke, DB 2011, 1037 (1038); ablehnend
OLG Miinchen GmbHR 2011, 425.

19 RegE, BT-Drs. 16/6140, S. 39.

20 Differenzierend Lobbe, GmbHR 2016, 141 (143).

2l Bayer (Fn. 8), § 16 Rn. 73; Heidinger (Fn. 3), § 16
Rn. 323 f; a.A. Verse (Fn. 15), § 16 GmbHG Rn. 55 f.; Seibt
(Fn. 15), § 16 Rn. 71 f.
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22. Aufl. 2019, § 16 Rn. 28.
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Veranlassungsprinzip.?® Die Frist fingt dabei grundsitzlich
mit Einreichung einer falschen Liste bzw. mit dem Moment
des Eintritts der Unrichtigkeit an zu laufen.?” Die Frage nach
der Zurechenbarkeit bemisst sich danach, ob der Berechtigte
die Unrichtigkeit mitveranlasst oder mit zu verantworten hat,
indem er sich beispielsweise nach dem Anteilserwerb nicht
um seine Eintragung bemiiht.”® Reicht hingegen der Geschifts-
filhrer ohne Wissen des Betroffenen eine unzutreffende Ge-
sellschafterliste ein, ist dies dem Gesellschafter nicht zuzu-
rechnen.?’ Ein Verschulden wird dabei im Gegensatz zur
allgemeinen Zurechnungsféhigkeit*® nicht vorausgesetzt.’!

Von der Frage der Zurechenbarkeit des Rechtsscheins stets
zu trennen ist die Frage nach der Gutgldubigkeit des Erwer-
bers. Redlich ist er, wenn er zum Zeitpunkt der Vollendung
des Rechtserwerbs®®> weder positive Kenntnis noch fahr-
lassige Unkenntnis von der Unrichtigkeit der Gesellschafter-
liste hat. Unabhingig vom subjektiven Kenntnisstand, kann
die Redlichkeit jedoch durch Zuordnung eines Widerspruchs
erschiittert werden,* sodass gemiB § 16 Abs. 3 S. 3 GmbHG
ein gutgldubiger Erwerb nicht mehr moglich ist. Zur Miss-
brauchspriavention setzt die Zuordnung des Widerspruchs
gleichldufig zu § 899 Abs. 2 BGB eine einstweilige Verfi-
gung oder eine Bewilligung desjenigen voraus, gegen dessen
Berechtigung sich der Widerspruch richtet.>* Zur Erwirkung
berechtigt ist jedenfalls der Anteilsinhaber.>> Zusitzlich ist
eine Ausdehnung auf den Geschéftsfithrer zu befiirworten,
um etwaigen gegen ihn gerichtete Schadensersatzanspriichen
vorzubeugen.’® Weiterreichende Rechtswirkung entfaltet der
Widerspruch hingegen nicht. Er beseitigt vor allem nicht die
Legitimation des eingetragenen Gesellschafters®” und hindert
den wahren Berechtigten nicht daran, den Anteil rechtswirk-
sam zu verdufern.*®

3. Grenzen der Rechtsscheinwirkung

Die Rechtsscheinwirkung kniipft somit an die zum Handels-
register eingereichte Gesellschafterliste an.* Es erdffnet sich
folglich die Frage, welche Anforderungen an die Liste als
tauglichen Rechtsscheintriger zu stellen sind. Korrespondie-
rend zu den Grenzen der Legitimationswirkung wurde teil-
weise apodiktisch verlangt, dass nur eine ordnungsgemaf

26 Wachter, ZNotP 2008, 378 (395).

27 Mayer, DNotZ 2008, 403 (419).

28 Bayer (Fn. 8), § 16 Rn. 105.

2 RegE, BT-Drs. 16/6140, S. 39.

30 Bayer (Fn. 8), § 16 Rn. 105.

31 Seibt (Fn. 15), § 16 Rn. 105; Servatius (Fn. 22), § 16 Rn. 37.
2 BGH NJW 2001, 359 (360).

33 RegE, BR-Drs. 354/07, S. 89; Verse (Fn.15), § 16 GmbHG
Rn. 50.

34 RegE, BT-Drs. 16/6140, S. 39.

35 Mayer, DNnotZ 2008, 403 (422 f.).

3 Harbarth, ZIP 2008, 57 (61).

3T Wicke, in: Wicke, Kommentar zum GmbHG, 3. Aufl. 2016,
§ 16 Rn. 24

38 Heidinger (Fn. 3), § 16 Rn. 285.

3 Heidinger (Fn. 3), § 16 Rn. 242.

eingereichte Liste Rechtsscheinwirkung entfalten kann.** Die
materielle Fehlerhaftigkeit, mithin die Setzung des Recht-
scheins, miisse dem Betroffenen stets zurechenbar sein.*!
Jedoch iiberzeugt dieser Versuch, die Grenzen der Legitima-
tionswirkung auf die Rechtscheinwirkung zu {ibertragen,
nicht.*? Es wird verkannt, dass sich die Rechtslage aufgrund
des abweichenden Regelungsbereichs der beiden Wirkungen
voneinander unterscheidet. > Die Rechtsscheinwirkung be-
zieht sich nicht auf das Innenverhiltnis, sondern dient ledig-
lich dem Drittschutz. Daher sind niedrigere Anforderungen
an sie zu stellen.** Insbesondere ist es gerade nicht erforder-
lich, dass die Unrichtigkeit dem Berechtigten zugerechnet
werden kann.* Der Gesetzgeber hat mit dem Entfallen des
Zurechnungserfordernisses nach Ablauf der Drei-Jahres-Frist
bewusst die Zurechenbarkeit eingeschriinkt.*® Zudem hat er
in § 3 Abs. 3 EGGmbHG eine Ubergangsregelung fiir den
Redlichkeitserwerb auf Grundlage von Altlisten normiert, die
in der Regel nicht den Anforderung de lege lata geniigen
werden.*” Demzufolge wird es lediglich zu fordern sein, dass
die Liste ihrer duBerlichen Erscheinung nach den formalen
Anforderungen entspricht.*® Diese Mindestanforderungen sind
regelmdBig mit der Unterschrift vom (vertretungsberechtig-
ten*’) Geschiftsfithrer oder Notar gewahrt.® Anderweitige
Erfordernisse, wie das Erbringen von Mitteilung und Nach-
weis, sind vom redlichen Dritten nicht iiberpriifbar und kon-
nen daher keine Anforderungen an eine taugliche Rechts-
scheingrundlage darstellen.’! Infolgedessen steht auch eine
Falschung der Liste oder andere allgemeine Zurechnungs-
ausschliisse®> dem Gutglaubenserwerb per se nicht entge-
gen.> Formelle Fehler der Liste sind nur im Stande diesen zu
verhindern, wenn sie aufgrund ihrer Evidenz geeignet sind
den guten Glauben des Erwerbers zu zerschlagen.™

V. Rechtsschutzmoglichkeiten

Die aufgezeigten weitreichenden Folgen der Legitimations-
und Rechtsscheinwirkung begriinden ein erhebliches Interes-
se des Betroffenen an einem effektiven Rechtsschutz gegen

40 Zessel, GmbHR 2009, 303 (303); Mayer, DNotZ 2008, 403
(418).

41 Mayer, DNotZ 2008, 403 (418).

42 Heidinger (Fn. 3), § 16 Rn. 248.

43 Bayer (Fn. 8), § 16 Rn. 67.

4 Servatius (Fn. 22), § 16 Rn. 33.

4 Bayer (Fn. 8), § 16 Rn. 68.

4 Kort, GmbHR 2009, 169 (176); vgl. Thomale/Schiifler,
ZIPW 2015, 454 (466 £.).

47 Heidinger (Fn. 3), § 16 Rn. 250.

8 Bayer (Fn. 8), § 16 Rn. 67.

49 Nicht erforderlich nach Heidinger (Fn. 3), § 16 Rn. 248.

30 Verse (Fn. 15), § 16 GmbHG Rn. 53; Zessel, GmbHR 2009,
303 (303).

3! Heidinger (Fn. 3), § 16 Rn. 251.

52 Reymann, BB 2009, 506 (510).

>3 Bayer, in: Liber amicorum fiir Martin Winter, 2011, S. 9
(35); Servatius (Fn. 22), § 16 Rn. 33.

3% Verse (Fn. 15), § 16 GmbHG Rn. 53.
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eine fehlerhafte Gesellschafterliste.”> Namentlich bei der Ein-
ziehung von Geschéftsanteilen droht ein alsbaldiger Rechts-
verlust, da die Aktualisierung der Liste innerhalb kiirzester
Zeit bewerkstelligt werden kann.’¢ Um formell legitimiert zu
bleiben, wird es dem Betroffenen dabei in der Sache jedoch
weniger um den Rechtsschutz gegen den Einziehungs-
beschluss selbst gehen, sondern vielmehr um den Rechts-
schutz gegen die Gesellschafterliste.”” Aufgrund dessen kommt
es in der Praxis nicht selten zu einem ,,Wettlauf*>® der Betei-
ligten. Die Gesellschaft wird bemiiht sein frithzeitig eine ge-
dnderte Liste einzureichen, wihrend der betroffene Gesell-
schafter versuchen wird seine Entrechtung zu unterbinden.

1. Rechtsschutz im Hauptsacheverfahren

Grundsitzlich kann Rechtschutz gegen die Gesellschafterliste
im Hauptsacheverfahren auf verschiedenem Wege erreicht
werden.”® Um den Korrekturanspruch durchzusetzen und auf
die Einreichung einer zutreffenden Liste hinzuwirken, ist
grundsitzlich Leistungsklage gegen die Gesellschaft®® zu er-
heben.®! Das gilt auch in dem Fall, dass der zu Unrecht einge-
tragene Gesellschafter seine Austragung aus der Liste ver-
langt.%? Durch das gerichtliche Verfahren setzt sich die mate-
rielle Rechtslage essentieller Weise gegeniiber der eigentlich
entkoppelten formellen Legitimationswirkung durch, sodass
der Rechtsschutz gegen die Gesellschafterliste auch als Grenze
der Legitimationswirkung angesehen wird.®> Dies erscheint
angesichts der verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentums-
freiheit und des allgemeinen Justizgewédhrungsanspruchs als
unerlisslich.* Ein daraufhin gegen die Gesellschaft ergange-
nes Urteil kann von der Gesellschaft gegen den Geschéfts-
filhrer eingeklagt und als vertretbare Handlung nach § 888
Abs. 1 ZPO durch Zwangsgeld, hilfsweise Zwangshaft, voll-
streckt werden.®> Die Erhebung einer Feststellungsklage ver-
mag hingegen dem Klagebegehren nicht gerecht zu werden,
da selbst die gerichtliche Feststellung der Rechtsinhaber-
schaft nicht die formelle Legitimationswirkung iiberwinden
kann, sodass der Klage das Feststellungsinteresse fehlt.%
Alternativ kann lediglich gegen den eingetragenen Pritenden-
ten im Wege der Feststellungsklage der erforderliche Nach-
weis der Rechtsverinderung erbracht®’ oder durch Leistungs-
klage die Ausiibung der mitgliedschaftlichen Rechte unter-

35 Lieder, GmbHR 2016, 189 (189).

3¢ Vgl. Rémermann, GmbHR 2015, 1214 (1219).

37 Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505 (505).

58 BGH GmbHR 2019, 335 (338).

9 Vgl. Lieder, GmbHR 2016, 189 (189).

0 OLG Miinchen GmbHR 2011, 429; OLG Thiiringen GmbHR
2013, 1258 (1259).

1 Bayer (Fn. 8), § 40 Rn. 102.

62 Lieder, GmbHR 2016, 189 (190).

3 So Lieder/Becker, GmbHR 2019, 441 (442 f)).

4 Lieder/Becker, GmbHR 2019, 441 (443).

% Altmeppen (Fn. 15), § 78 Rn. 12.

6 OLG Hamm GmbHR 2014, 935 (936).

7 Noack, in: Festschrift fiir U. Hiiffer zum 70. Geburtstag,
2010, S. 734

sagt werden.®® Ist die Inhaberschaft des Geschiftsanteils
unter mehreren unbekannten Beteiligten streitig, wird zudem
die Anordnung einer Pflegschaft im Sinne des § 1913 BGB
vorgeschlagen.®

Speziell im Fall der Zwangseinziehung wird sich der be-
troffene Gesellschafter zunédchst gegen den Einziehungs-
beschluss wehren miissen. Derartige Beschliisse sind grund-
satzlich auch bei Fehlerhaftigkeit der Einziehung vorldufig
wirksam, sofern sie nicht anfinglich nichtig, oder nachtrég-
lich fiir nichtig erkldrt worden sind.’® Den Einzichungs-
beschluss hat der Betroffene folglich mittels Anfechtungs-
klage bzw. Nichtigkeitsklage (§§ 243 f., 249 AktG analog)
gerichtlich iiberpriifen zu lassen.”! Die Aktivlegitimation ei-
ner solchen Klage ist grundsitzlich an die formelle Legitima-
tion respektive an die Eintragung in der Gesellschafterliste
gekniipft.”? Nach stindiger Rechtsprechung des BGH™* gebie-
tet es indes der verfassungsrechtlich gebotene Rechtsschutz,
dass auch die Klagebefugnis (ausschlieBlich’*) beziiglich des
Einziehungsbeschlusses bestehen bleibt,” selbst wenn die ge-
dnderte Gesellschafterliste bereits ins Handelsregister aufge-
nommen wurde.’® Der Fortbestand der Anfechtungsbefugnis
wird demnach vom BGH neben dem Vorbehalt von Treu und
Glauben als Einschrinkung der formellen Legitimations-
wirkung qualifiziert.””.

Angesichts der legitimierenden Wirkung der Eintragung
wird es dem Betroffen allerdings eher darum gehen, die Ein-
reichung einer geénderten Liste zu verhindern respektive
seine Wiederaufnahme zu erreichen. Der Streit um die Ein-
ziehung findet daher oftmals seine Fortsetzung im Streit um
die Liste.”® Jene Uberlegungen, gegen die Gesellschafterliste
vorzugehen, konnen jedoch nicht gidnzlich auf die Anteils-
einziehung iibertragen werden.”” Wurde der Anteil des Gesell-
schafters vernichtet, fehlt es grade an der fiir den Pratenden-
tenstreit charakteristischen Konstellation mehrerer Streiten-
der. Zudem ist die Liste gerade nicht inhaltlich unrichtig, da
der anfechtbare Beschluss bis zur gerichtlichen Feststellung
der Nichtigkeit wirksam ist. In Anbetracht der Tatsache, dass
solch eine gerichtliche Uberpriifung in der Hauptsache sich
oftmals {iber mehrere Jahre hinzichen kann, ist ein Haupt-
sacheverfahren stets mit erheblichen Nachteilen der Rechts-
stellung des Betroffenen verbunden.’® Fiir die Hauptsache

8 Lieder, GmbHR 2016, 189 (193 f.).

% Wagner, GmbHR 2016, 463 (468).

0 Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG,
20. Aufl. 2020, § 34 Rn. 91.

"' Béirwaldt/Hoefling, DB 2019, 1371 (1376).

72 Bayer (Fn. 8), Anhang zu § 47 Rn. 70.

3 BGH NJW 2019, 3155 (3159); BGHZ 192, 236; OLG
Brandenburg GmbHR 2019, 830.

" Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (824).

S BGHZ 192, 236.

76 BGH, Urt. v. 29.1.2019 — ZR 11 234/18.

77 BGH NJW 2019, 3155 (3159 £)).

8 Bayer, in: Festschrift fiir Reinhard Marsch-Barner zum
75. Geburtstag, 2018, S. 35 f.

" Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (819).

80 Cramer/Koch, DStR 2020, 664 (665).
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bleibt dem Betroffenen daher meist nur die Beschluss-
mingelklage, um gegen die Einziehung selbst vorzugehen.®!
Im Ubrigen wird er fiir den Rechtsschutz gegen die Gesell-
schafterliste auf das einstweilige Verfahren verwiesen.

2. Einstweiliger Rechtsschutz

Die Erhebung einer Anfechtungs- bzw. Nichtigkeitsklage in
der Hauptsache ist fundamentale Voraussetzung fiir ein Ver-
fahren im begleitenden einstweiligen Rechtsschutz. Sie allein
reicht indes nicht aus, um die Einreichung einer neuen Liste
zu verhindern und ist somit nicht geeignet, den zwischen-
zeitlichen Rechtsverlust zu torpedieren.®? Dem von einer Ein-
ziehung betroffenen Gesellschafter wird folglich ein zwei-
gleisiges Vorgehen geraten sein.®?

a) Zeitraum vor der Listendnderung

Die frithestmogliche Gelegenheit, um einen bevorstehenden
Rechtsverlust durch eine Zwangseinziehung zu vermeiden, ist
bereits im Vorfeld einer drohenden Beschlussfassung die po-
sitive Stimmabgabe zu unterbinden.®* Der Verfiigungsanspruch
des Betroffenen ergibt sich dabei aus der horizontalen Treue-
pflicht zwischen den Gesellschaftern,®> die davon abgehalten
sind, rechtswidrige Beschliisse ergehen zu lassen.’® Ange-
sichts eines derartig invasiven Eingriffs in die Willensbildung
der Gesellschaft sind jedoch besonders hohe Anforderungen
an die Verfiigungsvoraussetzungen zu stellen.®” Erschwerend
kommt hinzu, dass eine derartige Verfiigung die Hauptsache
vorwegnehmen wiirde. Faktisch besteht daher kaum eine
Chance, sich vor der Beschlussfassung rechtlich zu wehren.®

In erster Linie wird sich der vorerst noch legitimierte Ge-
sellschafter mittels einstweiliger Unterlassungsverfiigung ge-
gen die beschlussausfithrende Einreichung der gednderten
Gesellschafterliste wenden miissen,® welche grundsitzlich
auch fiir das Registergericht verbindlich ist.”® Die Statthaftig-
keit der vorldufigen Sicherheitsanordnung wurde nach kon-
troverser Handhabung®! grundsitzlich durch den BGH aner-
kannt®® und jiingst nachdriicklich unterstrichen.”® Der Erlass
einer derartigen Verfiigung setzt nach allgemeinen Grund-
sitzen die Glaubhaftmachung eines Verfiigungsanspruchs und

81 Wachter, DB 2019, 2058 (2062); Kleindiek, GmbHR 2017,
815 (815); ders. (Fn. 70), § 34 Rn. 93.

2 BGH NJW 2019, 3155 (3158).

8 Wachter, DB 2019, 2058 (2062).

8 Hoffmann/Riippel, BB 2016, 1026 (1031).

85 Rose, NZG 2018, 1247 (1251).

8 Wagner, Der Status des GmbH Gesellschafters nach der
Zwangseinziehung, 2015, S. 157.

8 OLG Diisseldorf NZG 2005, 633 (634); OLG Miinchen
GmbHR 1999, 718 (719).

88 Wachter, DB 2019, 2058 (2061).

8 Kleindiek (Fn. 70), § 34 Rn. 97.

% Bayer (Fn. 78), S. 42.

°1 Sehr restriktiv OLG Jena NJW-RR 2017, 233; KG GmbHR
2016, 416; KG ZIP 2016, 1166.

% BGH GmbHR 2014, 198 (203).

% BGH NJW 2019, 3155 (3158).

eines Verfligungsgrunds voraus.”* Der Verfiigungsanspruch
ist gegeben, wenn der Antragssteller die Fehlerhaftigkeit der
Einziehung als {iberwiegend wahrscheinlich glaubhaft macht,”
mithin die Listenkorrektur zu einer Unrichtigkeit der Gesell-
schafterliste fiihren wiirde.”® Die Beweislast folgt der Vertei-
lung des Hauptsacheverfahrens,’” sodass grundsitzlich, nach
Glaubhaftmachung der Rechtswidrigkeit der Einziehung, die
Gesellschaft das Bestehen eines wichtigen Einzugsgrundes
darzulegen hat.”® Verbleibende Zweifel gehen zu ihren Las-
ten, sodass oftmals von einem Verfiigungsanspruch auszuge-
hen ist.*’

Fiir den Verfiigungsgrund als eigentlichen ,,Ort der Ent-
scheidung“!® ist die Glaubhaftmachung einer Vereitelung
oder wesentlichen Erschwerung der Verwirklichung des Ver-
fiigungsanspruch erforderlich, §§ 935, 940 ZPO. Im Wesent-
lichen beruht diese auf dem Verlust der formellen Legitima-
tion gegeniiber der Gesellschaft, infolgedessen der Betroffene
nicht weiter an der Willensbildung der Gesellschaft partizi-
pieren kann.'”! Obsiegt der Betroffene im Hauptsacheverfah-
ren, hat er zwar nie die Inhaberschaft des Geschiftsanteils
verloren.'”? Es besteht dennoch die Gefahr, dass er die in der
Zwischenzeit getitigten satzungs- und strukturdndernden Be-
schliisse gegen sich gelten lassen muss, die entweder iiber-
haupt nicht mehr oder nur mit unverhéltnismiBigem Auf-
wand revidiert werden kénnen.! Angesichts des verfassungs-
rechtlichen Justizgewdhrungsanspruchs, muss dem Betroffe-
nen daher ein effektives Mittel zur Verfiigung stehen, um
diese weitreichenden Folgen bis zur Kldrung in der Haupt-
sache zu verhindern bzw. seine Gesellschafterstellung zu
sichern.'™ Allerdings haben auch die iibrigen Gesellschafter
ein eklatantes Interesse daran, dass der von der Einziehung
betroffene vermeintliche ,,Storenfried” nicht ldnger die Funk-
tions- und Handlungsfihigkeit der Gesellschaft untergribt.'%
Eine einstweilige Perpetuierung der Gesellschafterliste konn-
te zu ihren Lasten wirken, wenn sich nachtriaglich im Haupt-
sacheverfahren herausstellt, dass der Einziehungsbeschluss
urspriinglich wirksam war.!% Erschwerend kann gerade die
Vornahme oder das Unterlassen von gesellschaftsrechtlichen
Handlungen oftmals nicht mehr korrigiert werden.!®” Folge-
richtig basiert die gerichtliche Entscheidung daher auf einem

% Kieindick, GmbHR 2017, 815 (820).

93 Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505 (510).

% Lieder, GmbHR 2016, 271 (275).

97 Wagner, GmbHR 2016, 463 (467); OLG Naumburg GmbHR
2014, 714 (715).

% OLG Stuttgart GmbHR 2013, 414 (418).

% Bayer/Selentin, in: Festschrift 25 Jahre Deutsches Notar-
institut, 2018, S. 400.

100, Gerkan, ZGR 1985, 187 (187).

101 Kleindiek (Fn. 70), § 34 Rn. 98.

102 Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (820).

103 Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505 (512).

104 BGH NJW 2019, 3155 (3159).

195 Bayer/Selentin, GmbHR 2020, 1 (5); Wagner, GmbHR
2016, 463 (468).

106 Wagner (Fn. 86), S. 189.

107 Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (9).
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komplexen Bewertungsvorgang und ergeht nach einer folgen-
orientierten Interessensabwigung.!® Dort sind die drohenden
Nachteile und divergierenden Interessen beider Parteien mit-
einander abzuwigen. Je stirker die Interessen des Antrags-
gegners gewichtet werden, desto hohere Anforderungen miis-
sen an die Glaubhaftmachung des Verfiigungsanspruchs ge-
stellt werden.'” Insbesondere die Erfolgsaussichten in der
Hauptsache sind hinreichend zu wiirdigen.!'’ Dabei werden
angesichts der drohenden Beeintrichtigung der Gesellschaft
tendenziell hohe Anforderungen an den Verfiigungsgrund zu
stellen sein, sodass regelmifig ein unwiederbringlicher Nach-
teil fiir den Gesellschafter zu drohen hat.!!!

Mit dem vorldufigen Charakter des einstweiligen Rechts-
schutz wire es allerdings nicht vereinbar, wenn die Unter-
sagung der Listeneinreichung eine unzuldssige Vorwegnahme
der Hauptsache darstellen wiirde.!'?> Demnach sollen Rechts-
beziehungen naturgemif nur vorldufig bis zum endgiiltigen
Abschluss im Hauptsacheverfahren geregelt werden, ohne
irreversible Verhiltnisse zu schaffen.''* Die Annahme eines
verallgemeinernden Vorwegnahmeverbots erscheint angesichts
des verfassungsrechtlichen Justizgewdhrungsanspruchs den-
noch nicht gerechtfertigt.'"* Daher sind grundsétzlich auch
MaBnahmen zuléssig, die beziiglich ihrer Wirkung dem An-
spruch in der Hauptsache (teilweise) entsprechen,''® wenn
anderenfalls schwere Nachteile drohen.!'® Davon, dass bei
der Untersagungsverfiigung ein mit der Hauptsache kongru-
entes Rechtsschutzziel verfolgt wird, kann zudem nicht die
Rede sein.!'” Der betroffene Gesellschafter begehrt durch
seine Beschlussméngelklage die Feststellung der Unwirksam-
keit der Einziehung, mithin seiner materiellen Gesellschafter-
stellung. Hingegen wird durch die vorldufige Untersagung als
Minus und Aliud lediglich die formelle Gesellschafter-
stellung perpetuiert.''® Daher zielt die einstweilige Verfiigung
vielmehr auf den Fortbestand der Rechtslage bis zur Ent-
scheidung in der Hauptsache ab.!" Derartige Mafnahmen zur
Sicherung des Status quo entsprechen gerade dem Regelungs-
ziel des § 935 ZPO.'?°

Zum umgekehrten Fall, wo ein vermeintlicher Erwerber
versucht die Einreichung einer ihn auffilhrenden Liste zu
unterbinden, weil er den Ubertragungsakt fiir unwirksam hiilt,

95 R Damm, ZHR 154 (1990), 413 (422).

109 R Damm, ZHR 154 (1990), 413 (421 £.).

10 Bayer (Fn. 78), S. 45.

" Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (7 £)).

112 OLG Dresden NJW 2001, 1433 (1434).

113 Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (9).

14 Vgl OLG Hamm GmbHR 1993, 163.

15 Drescher, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 6 Aufl.
2020, § 938 Rn. 9 f.

16 Yollkommer, in: Zoller, Kommentar zur ZPO, 32 Aufl.
2018, § 940 Rn. 6.

17 Binnewies/Wollweber, Der Gesellschafterstreit, 2017,
Rn. 828.

18 Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505 (509); a.A. Liebscher/
Alles, ZIP 2015, 1 (9): ,,Vorwegnahme par excellence*.

19 Wachter, DB 2019, 2058 (2066).

120 Kjeindiek, GmbHR 2017, 815 (820).

hat der BGH in seiner aktuellen Entscheidung'?' keine Stel-
lung genommen. Gleichwohl ist anzunehmen, dass auch hier
die Moglichkeit der einstweiligen Unterlassungsverfiigung
statthaft sein muss.'?> Angesichts der geringeren Eingriffs-
intensitit in die Funktionsfdhigkeit der Gesellschaft werden
geradezu niedrigere Anforderungen an den Verfiigungs-
anspruch und -grund zu stellen sein. Demgegeniiber drohen
dem Betroffenen erhebliche Rechtsnachteile, indem er bei-
spielsweise wegen mitgliedschaftlicher Pflichten in Anspruch
genommen wird. Das Unterlassen von Mitteilung und Nach-
weis ist dabei nicht in jedem Fall geeignet, die Einreichung
zu verhindern, sodass der Betroffene regelmdBig auf einst-
weiligen Rechtsschutz angewiesen sein wird.

b) Zeitraum nach der Listendnderung

Wurde die Einreichung der gednderten Gesellschafterliste be-
reits bewirkt, wird das primédre Rechtsschutzziel nunmehr auf
die vorldufige Einreichung einer korrigierten Liste gerichtet
sein, die den Betroffenen bis zur Entscheidung in der Haupt-
sache einstweilen als Gesellschafter auffiihrt.!?3 Fiir die Ge-
wihrung vorldufigen Rechtschutzes darf es dabei keinen
Unterschied machen, ob die Einreichung noch abgewehrt
werden kann oder die Wiederaufnahme verlangt werden
muss. Dies erscheint in Anbetracht der fehlenden materiellen
Priifungskompetenz des Registergerichts und dem Zwecke
der Missbrauchspriivention als gerechtfertigt.'?* Daher ist die
Geltendmachung des nachtriaglichen Korrekturanspruchs im
einstweiligen Rechtsschutz nach fast einheitlicher Ansicht
zuldssig.'” Nach allgemeinen Grundsitzen ist somit im
Verfligungsanspruch die Glaubhaftmachung des Korrektur-
anspruchs erforderlich. Entgegen der Ansicht des KG'?9, ist
dabei im Vergleich zur freien Beweiswiirdigung gerade keine
zweifelsfreie Gewissheit liber die Unrichtigkeit der Liste, die
nach Ansicht des Gerichts im einstweiligen Verfahren per se
nicht erlangt werden kann, erforderlich.'?’” Mogliche Unge-
wissheiten iiber die materielle Rechtslage, die naturgemal
bereits in gerichtlichen Entscheidungen liegen, kénnen im
Verfligungsanspruch und -grund ausreichend beriicksichtigt
werden.!?8

SchlieBlich hat der betroffene Gesellschafter auch bei der
Regelungsanordnung (§ 940 ZPO) neben der Glaubhaftma-
chung seiner wahren Gesellschafterstellung den Verfiigungs-
grund darzulegen. Daran sind grundsitzlich die gleichen An-
forderungen zu stellen, wie bei der Sicherungsanordnung,'?’
sodass das Gericht, nach Darlegung der fiir den Betroffenen

21 BGH NJW 2019, 3155 (3159).

122 Vgl. Heckschen, NZG 2019, 1097 (1099).

123 Vgl. Bayer/Selentin, GmbHR 2020, 1 (5).

124 Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (822 f).

125 RegE, BR-Drs. 354/07, S. 86; Gehrlein, Der Konzern
2007, 771 (791); Kort, GmbHR 2009, 169 (174); Wicke
(Fn. 37), § 40 Rn. 8; Hoffmann/Riippel, BB 2016, 1026 (1031);
Lieder, GmbHR 2016, 271 (271).

126 KG Berlin GmbHR 2016, 416 (417).

127 Bayer (Fn. 8), § 40 Rn. 101 f.

128 Fischer, GmbHR 2018, 1257 (1262).

129 1 jeder, GmbHR 2016, 271 (275).
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drohenden Nachteile, eine allgemeine Interessensabwigung
vorzunehmen hat. Allerdings hat es auf Grundlage des Ge-
bots des mildersten Eingriffs,'** minderinvasive MaBnahmen
zur Befriedigung des Regelungsbediirfnis des Antragsstellers
zu erwigen."’! Alternative Bemiihungen, gegen den Priiten-
denten vorzugehen oder eine Pflegschaft anzuordnen, sind
bei der Zwangseinziehung indes nicht moglich. In der ober-
landesgerichtlichen Rechtsprechung'®? und in Teilen der
Literatur'>® kursierte die Ansicht, dass durch Anordnung der
einstweiligen Behandlung als Gesellschafter auf milderem
Wege Rechtsschutz gewéhrleistet werden konne. Jedoch wird
durch derartige Maflnahmen der Regelungszweck der Legi-
timationswirkung verkannt'3* und ein Widerspruch zum Cha-
rakter der Gesellschafterliste als ausschliefliche Legitimations-
grundlage geschaffen,'? sodass dieser Ansicht nicht zu fol-
gen ist. Auch die Zuordnung eines Widerspruchs vermag
nicht dem Antragsbegehren im gleichen Mafle gerecht zu
werden. Der Widerspruch hindert ausschlieBlich den redli-
chen Erwerb des Geschiftsanteils und ldsst die Legitimati-
onswirkung unberiihrt. Zudem lduft seine Funktion bei dem
Einzug von Geschéftsanteilen, die infolgedessen nicht mehr
existieren, leer.'*® SchlieBlich kann in Betracht gezogen wer-
den, allein die Vornahme struktur- und satzungséndernder
MafBnahmen vorldufig zu verbieten. '*7 Angesichts der Tatsa-
che, dass eine derartige Verfiigung auch wirtschaftlich sinn-
volle Beschliisse umfassen wiirde und somit die Funktions-
fahigkeit der Gesellschaft erheblich beeintréchtigt, erscheint
bereits eine mildere Eingriffsqualitdt dieses Vorgehens zwei-
felhaft.!*® Es bleibt somit dabei, dass die einstweilige Rege-
lungsverfiigung anhand der allgemeinen Interessensabwigung
zu beurteilen ist.!* Dabei sind die konkreten Beteiligungs-
verhiltnisse richtungsweisend zu beriicksichtigen.'*® Handelt
es sich um den Einzug von Anteilen eines Mehrheitsgesell-
schafters, werden infolge des eintretenden Kontrollwechsels'*!
regelmiBig die Belange des Betroffenen iiberwiegen.!*? Ein
Minderheitsgesellschafter wird hingegen schwerlich glaub-
haft machen konnen, dass ihm unwiederbringliche Nachteile
drohen, die er nicht auch bei Fortbestehen seiner Legitimation
hinnehmen miisste.'** Gleichwohl ist zu beachten, dass sich

130 Drescher (Fn. 115), § 938 Rn. 3.

B! Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505 (510).

132 KG GmbHR 2016, 416; KG GmbHR 2016, 416 (417);
OLG Jena GmbHR 2017, 416 (417).

133 Lutz, Der Gesellschafterstreit, 5. Aufl. 2017, Rn. 804a;
Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1 (8).

134 Fischer, GmbHR 2018, 1257 (1262).

135 Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505 (511).

136 Dittert, NZG 2015, 221 (223).

137 Bayer/Selentin (Fn. 99), S. 401; Wagner, GmbHR 2016,
463 (468).

138 Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505 (511).

139 Wagner (Fn. 86), S. 189.

190 Elyck, GmbHR 2017, 67 (71).

14 BGH NJW 2019, 3155 (3159).

42 Wwachter, DB 2019, 2058 (2066).

143 Kleindiek, GmbHR 2017, 815 (315).

eine pauschalisierende Beurteilung innerhalb der folgenorien-
tieren Interessensabwigung nicht gestattet.'*

VI. Conclusio

Nach alledem lédsst sich festhalten, dass sich die Gesellschafter-
liste ihre Stellung als eines der wichtigsten GmbH-Dokumen-
te redlich verdient hat. Sie bildet die ausschlieliche Grund-
lage fiir die Legitimation des Gesellschafters gegeniiber der
Gesellschaft und ermdglicht einen gutgldubigen Erwerb von
GmbH-Geschiftsanteilen. Die Reichweite der Legitimations-
wirkung ist dabei grundsitzlich uneingeschriankt und von der
materiellen Rechtslage entkoppelt. Mit immanenten Grenzen
sieht sie sich nur konfrontiert, soweit die Liste an schwerwie-
genden Inhalts- oder Verfahrensméngeln leidet, sie dem Ver-
antwortlichen nicht zugerechnet werden kann oder ihr Inhalt
gegen Treu und Glauben verstofit. Bezogen auf die Rechts-
scheinwirkung sind diese Schranken wegen des abweichen-
den Regelungsbereichs jedoch nicht zu iibertragen. Insofern
ist es ausreichend, wenn die Liste den dufleren Formalien
entspricht.

Angesichts der weitreichenden Folgen der Legitimations-
und Rechtsscheinwirkung wird der Gesellschafter ein ekla-
tantes Interesse an seiner zutreffenden Auf-/Auslistung ha-
ben, auf die er mittels gerichtlicher Durchsetzung seines
Korrekturanspruchs hinwirken kann. Speziell bei der Einzie-
hung ist ein Vorgehen gegen den Einziehungsbeschluss zur
Sicherung der Legitimation nicht ausreichend. Vielmehr hat
sich der Betroffene gegen die Einreichung einer geénderten
Gesellschafterliste prozessual zu wehren. Dabei wird der
einstweilige Rechtsschutz das Mittel der Wahl sein, da ein
langwieriges Hauptsacheverfahren stets mit einem drohenden
Rechtsverlust einhergeht. Das Gericht trifft seine Entschei-
dung dabei auf Grundlage einer komplexen Interessens-
abwigung, weshalb die Erfolgsaussichten stets am Einzelfall
zu bemessen sind. Ist bereits eine Listendnderung erfolgt,
kann der Betroffene unter den gleichen Voraussetzungen auf
seine einstweilige Wiederaufnahme durch erneute Listen-
korrektur hinwirken. Ebendies diirfte zu einem Aufatmen des
Gesellschafters fiihren, der nicht zwangsweise darauf ange-
wiesen ist, den ,,Wettlauf* um die Gesellschafterliste fiir sich
zu entscheiden. Dennoch sollte er kein Nachsehen haben, um
den Verlust seiner Legitimation gar nicht erst zu ermdgli-
chen. Denn ohne die Legitimationswirkung ist der Gesell-
schafter gegeniiber der Gesellschaft eben kein Gesellschafter.

144 Lieder/Becker, GmbHR 2019, 505 (512).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

602



