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ZPO0 §935; GmbHG § 40
Anspruch auf Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste; einstweiliger Rechtsschutz

Reicht ein Geschiftsfithrer in Befolgung einer einstweiligen Verfigung eine korrigierte
Gesellschafterliste zum Handelsregister ein, so liegt darin in Bezug auf das Hauptsacheverfahren

kein erledigendes Ereignis.

(Leitsatz der DNotl-Redaktion)



Griinde
I.

Streitgegenstandlich sind vor allem die Beschlussfassungen der Verfiigungsbeklagten (im
Folgenden: Beklagte) vom 10.10.2022 tdber die Finziehung der Gesellschaftsanteile der
Verfigungskligerin (im Folgenden: Kligerin) und anschlieBend iber die Aufstockung der
Anteile, ferner die Beschlussfassungen vom 04.11.2022 (Anlage AG 28: Erklirung von
Anerkenntnissen beztiglich der Anfechtungsklagen gegen die Beschlisse vom 26.02. und vom
27.05.2022; Rucknahme der Schadensersatzklage gegen die Nebenintervenienten sowie einen
mittelbaren Gesellschafter; Bestellung eines besonderen Vertreters nach § 46 Nr.§ GmbHG)
und vom 21.11.2022 (II 98; Anlage AS 69: Bestitigung der Bestellung eines besonderen
Vertreters, der auBBerdem die Erfolgsaussichten der Schadensersatzklage und weiterer Verfahren
prifen soll).

Die Einziehung vom 10.10.2022 stiitzt sich auf die Pfindung der Geschiftsanteile der Kligerin
an der Beklagten aufgrund eines Pfindungsbeschlusses des Amtsgerichts Mitte vom 29.06.2022
- 36 M 556/22 - zugunsten der ..., vertreten durch den Nebenintervenienten zu 2) (Anlage AG
11). Der Pfindung liegt ein Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts Wedding vom 27.09.2021
tber rund 1,6 Mio € zugrunde.

Aufgrund der Beschlussfassungen vom 10.10.2022  wurden am 11.10.2022 neue
Gesellschafterlisten beim Handelsregister eingereicht und am 26. und 27.10.2022 in den
Registerordner aufgenommen.

Das Landgericht hat am 24.11.2022 bezogen auf die Beschlisse vom 10.10.2022 eine
einstweilige Verfiigung erlassen mit folgendem Inhalt:

1. Verpflichtung der Beklagten, eine korrigierte Gesellschafterliste mit Inhalt der Liste vom
01.07.2021 einzureichen;

2. Verpflichtung der Beklagten,
a) die Kligerin als Gesellschafterin zu behandeln
b) den Beschluss tiber die Aufstockung nicht umzusetzen.

Ferner hat das Landgericht am 29.11.2022 eine einstweilige Verfiigung erlassen auf Untersagung,
die Beschlusse gemil3 Niederschrift vom 04.11.2022 umzusetzen.

Es hat mit am 21.12.2022 verkiindeten Urteil die oben genannten einstweiligen Verfiigungen
vom 24. und 29.11.2022 aufrechterhalten und der Beklagten zudem untersagt, die Beschliisse
gemil3 Niederschrift vom 21.11.2022 umzusetzen. Hiergegen richten sich die von ... fir die
Beklagte und die von der Nebenintervenientin zu 1) eingelegten Berufungen.

Zwischenzeitlich ist eine neue Gesellschafterliste vom 20.12.2022, die inhaltlich der fritheren
Liste vom 01.07.2021 entspricht und die Kldgerin wieder als Mehrheitsgesellschafterin ausweist
(Anlage AS 76), vom Geschiftsfiihrer ... erstellt und in den Registerordner verschoben worden.



Die Nebenintervenienten zu 2) und 3) sind am 13.02.2023 als Geschiftsfithrer geléscht und ...
sowie ... als jeweils alleinvertretungsberechtigte Geschiftsfithrer der Beklagten im
Handelsregister eingetragen worden (Anlage SKW 1).

Die Kldgerin hat daraufhin in der Berufungsinstanz den Rechtsstreit insgesamt fiir erledigt
erklart. Dem hat sich die Beklagte, nicht aber die Nebenintervenientin zu 1) angeschlossen.

Von der Abfassung eines Tatbestandes wird im Ubrigen gemif3 § 313a 1 1 ZPO abgesehen.

I1.

Die Berufung der Beklagten ist unzulissig. Die Berufung der Nebenintervenientin zu 1)
hinsichtlich des Gesellschafterbeschlusses vom 10.10.2022 und der auf ihn bezogenen
einstweiligen Verfigung vom 24.11.2022 ist unbegriindet; im Ubrigen hat die Berufung Erfolg.

A) Berufung der Beklagten

Die Berufung der Beklagten, vertreten durch die Nebenintervenienten zu 2) und 3), eingelegt
durch ..., ist unzuldssig, da ... nicht wirksam bevollmichtigt war. Die von ihm in der
miindlichen Verhandlung am Landgericht vorgelegte Vollmacht (vgl. Band II Bl. 86 d.A.) wurde
von den vormaligen Geschiftsfihrern erteilt und datiert vom 21.12.2022. Deren
Vertretungsbefugnis fiir die Beklagte endete aber zuvor mit ihrer Abberufung am 30.11.2022
(Anlage AS 44). Der gefasste Beschluss tiber die Abberufung ist zum einen mit seinem
festgestellten Inhalt als vorlaufig verbindlich zu behandeln (vgl. BGH, Urteil vom 02.07.2019 —
IT ZR 406/17, NJW 2019 S. 3155, Ra. 31; beck-online). Zum anderen hat der Senat mit Utrteilen
vom 01.03.2023 — 23 W 20/22 und 23 W 2/23 — die Wirksamkeit der Abberufung im
einstweiligen Rechtsschutz vorldufig bestitigt. Auf eine vor dem 30.11.2022 erteilte Vollmacht
hat ... sich nicht berufen. Vielmehr hatte er zwischenzeitlich mit Schriftsatz vom 24.11.2022
(Bd. I BL. 105 d.A.) mitgeteilt, dass das Mandat beendet sei.

B) Berufung der Nebenintervenientin zu 1)

1. Die Berufung ist zuldssig, insbesondere rechtzeitig eingelegt. Es handelt sich um eine
sogenannte streitgenossische Nebenintervention gemal3 § 69 ZPO. Beim streitgenossischen
Nebenintervenienten ist auf die Zustellung an ihn selbst abzustellen (vgl. HelBler in Zéller, ZPO,
34 Aufl, § 517 Rn. 11).

Das Urteil wurde der Nebenintervenientin zu 1) am 19.01.2023 zugestellt. Die
Nebenintervenientin hat am 15.03.2023 innerhalb der gemal3 § 520 II ZPO am 19.03.2012
ablaufenden Berufungsbegriindungsfrist Fristverlingerung beantragt und die Berufung innerhalb
der verlingerten Frist am 18.04.2023 begriindet.

2. Der nach Erklirung der Erledigung geinderte und als Hauptantrag weiter verfolgte Antrag
auf Feststellung der Erledigung der vormaligen Eilantrage ist abzuweisen, weil er unbegriindet

1Sst.

a) Die im Ergebnis einseitig gebliebene Erledigungserklirung ist als Antrag auf Feststellung, dass
der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist, auszulegen.

Die Kligerin konnte in zuldssiger Weise noch in 2. Instanz die Hauptsachenerledigung erkliren.



Im Verhiltnis zur Nebenintervenientin zu 1) handelt es sich um eine einseitige
Erledigungserklirung, da diese sich der Erledigungserklirung nicht angeschlossen hat. Die von
der Beklagten, wirksam vertreten durch ..., abgegebene Erklirung, sich der Erledigung
anzuschlieBen, steht dem nicht entgegen. Die streitgendssische Nebenintervenientin kann frei
von den fir den einfachen Nebenintervenienten geltenden Beschrankungen (vgl. § 67 Halbs. 2
ZPO) Prozesshandlungen selbst im Widerspruch zu der von ihn unterstiitzten Partei
vornehmen und damit selbstindig, auch durch Einlegung eines Rechtsmittels, auf eine nach
seiner Ansicht richtige Entscheidung hinwirken (vgl. BGH, Beschluss vom 23.08.2016 — VIII
ZB 96/15 —, Ra. 17, jutis).

b) Der Feststellungsantrag ist unbegriindet, da ein erledigendes Ereignis nicht gegeben ist.

Es liegt entgegen der Ansicht der Klagerin keine Erfillung vor: Eine solche liegt nicht in der
Aufnahme der korrigierten Gesellschafterliste ins Handelsregister. Die Erfillung setzt die
Bewirkung der geschuldeten Leistung voraus (vgl. Grineberg in Palandt, BGB, 82. Aufl., § 362
Rn. 1).

Das ist hinsichtlich des Beschlusses vom 10.10.2022 und des gegen ihn gerichteten einstweiligen
Verfigungsantrages vom 02.11.2022 sowie der hierauf basierenden einstweiligen Verfiigung
vom 24.11.2022 zu verneinen.

Eine Erftllung tritt nicht ein, wenn der Schuldner erkennbar zur Abwendung der Vollstreckung
aus einem noch nicht rechtskriftigen Titel geleistet hat oder die Befriedigung im Wege der
Zwangsvollstreckung aus einem vorldufig vollstreckbaren Titel erfolgt. Die - endgiltige -
Tilgung bleibt in diesen Fillen bis zur Rechtskraft in der Schwebe (vgl. Griineberg, a.a.O., § 362
Rn. 15).

So liegt es hier. Der Geschiftsfithrer ... hatte zwar unabhingig von der hier
streitgegenstindlichen einstweiligen Verfiigung des Landgerichts aufgrund seiner Bestellung mit
Beschlussfassung  vom  30.11.2022 die Befugnis und Kompetenz, eine gednderte
Gesellschafterliste  einzureichen. Da aber ein Einzichungsbeschluss vorlag, dessen
RechtmiBigkeit zwischen den beiden Hauptgesellschaftern streitig ist, konnte ... seine materielle
Berechtigung zur Einreichung einer gednderten Liste nur aus der hier streitgegenstindlichen
Verfiigung vom 24.11.2022 ableiten. Die Befolgung dieser Verfiigung stellt noch keine Erfiillung
dar, da es sich nur um einen vorliufigen Titel handelt. Daher ist auch der Verfiigungsgrund
nicht entfallen.

Bei den weiteren Beschlissen vom 04.11.2022 und 21.11.2022 ist nicht ersichtlich, inwieweit
Erledigung eingetreten sein soll, da zum einen die in ihnen enthaltenen Anweisungen an die
Geschiftsfithrung auch von den neuen Geschiftsfithrern zu beachten wiren und zum anderen
ein besonderer Vertreter bestellt wurde, dessen Stellung durch die korrigierte Gesellschafterliste
oder die neue Geschiftsfihrung nicht beeinflusst wird.

3) Die Berufung hat Erfolg hinsichtlich der — im Hilfsantrag weiterverfolgten - einstweiligen
Verfiigungen vom 29.11.2022 (Gesellschaftsbeschluss vom 04.11.2022) und vom 21.12.2022 —
insoweit im angefochtenen Urteil enthalten (Gesellschaftsbeschluss vom 21.11.2022).

Die einstweiligen Verfiigungen sind aufzuheben, weil die Vollziehungsfrist des § 929 11 ZPO
nicht gewahrt ist. Die Nichteinhaltung der Vollziehungsfrist kann im Berufungsverfahren



geltend gemacht werden (vgl. Vollkommer in Zéller, ZPO, 34. Aufl,, § 929 Rn. 23). Nachdem
die Nebenintervenienten zu 19 und 2) am 30.11.2022 als Geschiftsfihrer abberufen worden
waren, hitte die Zustellung im Parteibetrieb nicht — wie geschehen — nur an den von diesen
danach bevollmichtigten ... (vgl. die Ausfithrungen oben zu II. A), sondern jedenfalls auch an

. erfolgen missen. Dieser war u.a. von dem neuen und alleinvertretungsberechtigten
Geschiftsfithrer ... bevollmichtigt worden und hat sich unter Berufung auf diese Vollmacht fiir
die Beklagte bestellt.

4) Hinsichtlich der — im Hilfsantrag weiterverfolgten - einstweiligen Verfiigung vom 24.11.2022
(Gesellschaftsbeschluss vom 10.10.2022) hat die Berufung keinen Erfolg.

a) Die Kligerin konnte die Anordnung, eine korrigierte Gesellschafterliste einzureichen, als
Rechtsschutzziel im einstweiligen Rechtsschutz verfolgen.

Die Regelungssystematik des § 16 III GmbHG und die Moglichkeit, mit der Verpflichtung, den
Betroffenen weiter als Gesellschafter zu behandeln, einen ebenso effektiven Schutz zur
Verfigung stellen zu konnen, sprechen dafiir, fiir die Ubergangszeit bis zur
Hauptsacheentscheidung regelmilig keine korrigierte Liste (zusitzlich) zuzulassen. Die Frage
bedarf keiner abschlieBenden Entscheidung, da jedenfalls im vorliegenden Fall etwas Anderes
gilt, weil die Beklagte gezielt den Rechtsschutz der Klagerin unterlaufen hat.

(1) Der vorbeugende Unterlassungsanspruch auf Untersagung, eine unrichtige Gesellschafterliste
einzureichen, kann im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes geltend gemacht werden. Dies hat
der BGH klargestellt (vgl. Urteil vom 02.07.2019 — II ZR 406/17, NJW 2019 S. 3155, Rn. 39;
beck-online). Nicht gedullert hat er sich zu der hier relevanten Frage der nachtriglichen
Beseitigung einer unrichtigen Gesellschafterliste.

Eine solche konnte zur Gewihrleistung des vom BGH betonten effektiven Rechtsschutzes
erforderlich sein. Der Beseitigungsanspruch ist lediglich die Fortsetzung des vorbeugenden
Unterlassungsanspruches. Bei letzterem droht eine Rechtsbeeintrichtigung, bei ersterem ist sie
bereits eingetreten. Hilt man mit dem BGH eine vorbeugende Unterlassungsklage im
einstweiligen Rechtsschutz fiir zuldssig, so spricht dies ebenso fiir die einstweilige Durchsetzung
des Beseitigungsanspruches (ebenso OLG Miinchen, Beschluss vom 18.05.2021 — 7 W 718/21,
Rn. 18, beck-online).

Der BGH hat in seinem Urteil vom 02.07.2019 (a.a.O., Rn. 39) insoweit ausgefiihrt:

»Dem von einer moglicherweise fehlerhaften Finziehung seines Geschiftsanteils betroffenen
Gesellschafter muss daher ein effektives Mittel zur Verfiigung gestellt werden, seine
Entrechtung in der Gesellschaft wihrend der Dauer des Rechtsstreits iiber die Einziechung zu
verhindern bzw. seine streitige materiell-rechtliche Gesellschafterstellung bis zur Klirung der
Wirksamkeit der Einziehung zu sichern. Begleitend zur Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklage
gegen den Finziehungsbeschluss kann der Gesellschafter bei Vorliegen der Voraussetzungen im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gegen die insoweit passivlegitimierte Gesellschaft das
Verbot erwirken, eine neue Gesellschafterliste, in der er nicht mehr aufgefiihrt ist, bei dem
Registergericht einzureichen.*

Diese Ausfithrungen des BGH treffen fiir die nachtrigliche Beseitigung der Liste gleichermal3en

zu.



Nach dieser Rspr. lisst sich die strenge Linie des Senats in seiner Entscheidung vom 10.12.2015
— 23 U 99/15, Rn. 11 — 14, beck-online) nicht aufrechterhalten. Es muss uneingeschrinkt
moglich sein, auch nach der Beschlussfassung einstweiligen Rechtsschutz gegen eine
(wahrscheinlich) unrichtige Liste zu erlangen.

Anderenfalls hinge die Gewihrung eines effektiven Rechtsschutzes von zeitlichen Zufilligkeiten
ab und benachteiligte gerade den Gesellschafter, der aufgrund eines Ladungsmangels keine
Kenntnis von der Versammlung hat. Hierauf weist das OLG Miunchen (a.2.0., Rn. 52)
zutreffend hin. Das Argument der Beklagten, die Kldgerin habe im Vorfeld der Einreichung der
geinderten Liste ausreichend Gelegenheit, eine solche vorbeugend untersagen zu lassen, trifft
gerade im Falle eines schwerwiegenden Ladungsmangels nicht zu. Dartiber hinaus ist ein
einstweiliger Rechtsschutz im Vorfeld der Gesellschafterversammlung nach verbreiteter und
auch vom Senat vertretener Auffassung regelmiBig nicht mdglich, da in die
Entscheidungskompetenz der Gesellschafterversammlung nicht eingegriffen werden soll und
der betroffene Gesellschafter die Moglichkeit hat, die Versammlung von einer rechtswidrigen
Beschlussfassung abzuhalten.

(2) Die Klagerin kann nicht auf die Méglichkeit verwiesen werden, der Liste einen Widerspruch
zuzuordnen. Sofern ein solcher bei einer Einziehung moglich sein sollte, schiitzte er nur vor
einem Rechtsverlust durch gutgliubigen Erwerb. Er ldsst hingegen, und das ist im vorliegenden
Kontext entscheidend, die Legitimationswirkung des § 16 I GmbHG unberiihrt (vgl. Verse, in
Henssler/ Strohn, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl,, § 16 GmbHG, Ra. 35, 83). Die Gesellschaft muss
den in der Liste eingetragenen Gesellschafter als solchen behandeln, auch wenn seinen Anteilen
ein Widerspruch zugeordnet sein sollte. Hierauf weist das Landgericht zutreffend hin (UA S.
11).

(3) Damit ist noch nicht die Frage beantwortet, wie die Gewihrung effektiven nachtriglichen
Rechtsschutz erfolgen kann. Namentlich kommt als milderes Mittel die Anordnung in Betracht,
den von einem Einziehungsbeschluss betroffenen Gesellschafter wie einen Gesellschafter zu
behandeln. Fine solche Verpflichtung hat das Landgericht in seiner angefochtenen einstweiligen
Verfiigung zusitzlich ausgesprochen.

Der BGH hat eine solche Verpflichtung als mogliches milderes Mittel angesehen:

»Da [der Betroffene|] vor der Einreichung einer geinderten Gesellschafterliste durch den
Geschiftsfihrer angehort werden muss, kann er gegebenenfalls im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes erreichen, dass dem Geschiftsfihrer die FEinreichung der geinderten
Gesellschafterliste vorlaufig untersagt wird, wenn die Voraussetzungen dafiir vorliegen,
insbesondere neben dem wirksamen Erwerb des Geschiftsanteils ein Verfigungsgrund gegeben
ist (§§ 935 ff. ZPO). Wo das Schutzbedtirfnis des Betroffenen nicht so weit reicht, dass eine
Untersagung der Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste in Betracht kommt, kann
durch eine einstweilige Regelung der Austibung der Gesellschafterrechte den beiderseitigen
Interessen Rechnung getragen werden® (Urteil vom 17.12.2013 — I ZR 21/12 —, Rn. 39, juris).

Unter dem Gesichtspunkt der Vorwegnahme der Hauptsache ergibt sich bei vorheriger
Untersagung und nachtriglicher Verpflichtung eine dhnliche Sach- und Rechtslage, da die
jeweiligen Gesellschafterlisten — bei Untersagung die urspriingliche, bei nachtriglicher
Beseitigung die korrigierte Liste - inhaltlich gleich sind (lediglich das Datum der Liste weicht ab).
Vor diesem Hintergrund erscheint die Argumentation des Senats in seiner Entscheidung vom
10.12.2015 nicht zwingend. Denn auch im Falle der Unterlassung ist es eine Anordnung des



Gerichts, die zu einer Unrichtigkeit der Gesellschafterliste fithrt, wenn die neue Liste entgegen
der vorldufigen Einschitzung des Gerichts der wahren Rechtslage entsprochen hiitte.

Der Senat hat die Anordnung, einen Antragsteller wie einen Gesellschafter zu behandeln,
richtigerweise fiir moglich gehalten. Diese Méglichkeit eréffnet einen effektiven nachtriglichen
Rechtsschutz. Sie hat nach der zitierten Rechtsprechung des BGH vom 04.06.2019 bei einer
schon eingereichten Liste zur Folge, dass sich die Gesellschaft nicht mehr auf die
Legitimationswitkung der vorhandenen Liste berufen kann, sondern vielmehr faktisch die
vorherige Liste gilt. Zwischen der Anordnung zur Behandlung als Gesellschafter und der
Anordnung zur Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste besteht somit im Hinblick auf
die Legitimationswirkung des § 16 I GmbHG und das Innenverhiltnis kein Unterschied (a.A.
OLG Minchen, a.a.0., Rn. 51, 54).

(4) Ein Unterschied kann sich im Hinblick auf § 16 III GmbHG ergeben. Nach der Systematik
des § 16 III GmbHG bleibt im Streit um die Richtigkeit einer Gesellschafterliste die fragliche
Liste im Registerordner; es kann ,nur® — sofern einschligic - dem betreffenden
Gesellschaftsanteil ein Widerspruch zugeordnet werden. Der nach der Liste berechtigte
Gesellschafter braucht hingegen nichts weiter zu unternehmen. Diese Systematik wird
umgekehrt, wenn die FEinreichung einer korrigierten Liste zugelassen wird. Der in der
angegriffenen Liste als Berechtigter ausgewiesene Gesellschafter muss nun seinerseits in der
korrigierten Liste dem entsprechenden Anteil einen Widerspruch zuordnen lassen, um eine

Verfiigung tiber den Anteil zu verhindern.

(5) Ein Anspruch auf Einreichung einer korrigierten Liste besteht jedenfalls dann, wenn — wie
hier — das Vorgehen der beklagten Gesellschaft erkennbar darauf ausgerichtet ist, einen
effektiven priventiven Rechtsschutz des Gesellschafters zu vereiteln (dhnlich schon das OLG

Minchen, a.2.0., Rn. 52, das aber auf das Verhalten des Gesellschafters abstellt, ob dieser das
seinerseits Mogliche getan hat, um effektiven Rechtsschutz zu erlangen).

Rechtsschutz in Form der Untersagung, eine neue Liste einzureichen, kann bei
ordnungsgemal3em Vorgehen der Gesellschaft noch im Nachgang der Beschlussfassung erlangt
werden, da der Einziehungsbeschluss dem betroffenen Gesellschafter bekannt gegeben werden
muss. Fur das Wirksamwerden der Einziehung ist eine Gestaltungserklirung gegentiber dem
betroffenen Gesellschafter erfordetlich (vgl. BGH, Utrteil vom 10.05.2016 — II ZR 342/14 —,
BGHZ 210, 186-197, Rn. 18).

Dieses Erfordernis hat die Beklagte unabhingig von den streitigen Ladungsmingeln nach ihrem
eigenen Sachvortrag unterlaufen, da sie bereits am 11.10.2022 die gednderte Liste durch den
Notar einreichen lie, wihrend die Ubersendung des Protokolls nach mmmm erst am
12.10.2022 und die Zustellung auch nach ihrer Behauptung erst am 21.10.2022 erfolgte.

Der Geschiftsfithrer muss dem Betroffenen (im Falle einer vermeintlich unrichtigen Liste)
zudem vor der Einreichung einer korrigierten Gesellschafterliste Gelegenheit zur Stellungnahme
geben. Wenn der Betroffene der Korrektur widerspricht, andert das zwar zunichst nichts an der
Berechtigung des Geschiftsfithrers, bei Fehlern fiir eine Berichtigung der Gesellschafterliste zu
sorgen, der Betroffene kann im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes aber erreichen, dass dem
Geschiftsfithrer die Einreichung einer gednderten Gesellschafterliste vorldufig untersagt wird
(vel. BGH, Utteil vom 17.12.2013 — II ZR 21/12 —, Rn. 36, 39, juris). Die gebotene Anhérung,
um dem Betroffenen die Einholung vorliufigen Rechtsschutzes zu ermdglichen, zeigt die
Bedeutung des einstweiligen Rechtsschutzes als Instrument zur vorliufigen Uberpriifung einer



Gesellschafterliste.  Das  spricht dafiir, im Falle des gezielten Unterlaufens dieser
Rechtsschutzméglichkeit ausnahmsweise tiber eine bloBe Untersagung hinaus, die Einreichung
einer korrigierten Liste anordnen zu kénnen.

b) Die Kligerin hat einen Verfigungsanspruch. Aus § 1004, § 823 I BGB ergibt sich der
Anspruch des Gesellschafters, einen rechtswidrigen Eingriff in sein Mitgliedschaftsrecht
beseitigen zu lassen.

Der Beschluss ist formell rechtswidrig und nichtig, da die Kligerin zur Versammlung am
10.10.2022 nicht geladen wurde.

Ebenso wie das Landgericht vermag der Senat nicht aufgrund der eidesstattlichen Versicherung
und der Erklirungen des Nebenintervenienten zu 2) in der erstinstanzlichen miindlichen
Verhandlung von der wahrscheinlichen Richtigkeit der Behauptung der Beklagten auszugehen,
in der Postsendung vom 20.09.2022 sei (auch) die Ladung zur Gesellschafterversammlung am
10.10.2022 enthalten gewesen.

Es bestehen vielmehr die nachfolgenden Zweifel, die in ihrer Gesamtheit durchdringen.

Die Kammergerichtsurteile werden von dem Nebenintervenienten zu 2) in seiner
eidesstattlichen Versicherung und von der Beklagten in ihren Schriftsitzen (zunichst) nicht als
Inhalt der Postsendung benannt. Das ist inkonsequent, da — wie mittlerweile unstreitig ist — die
Urteile mit der fraglichen Postsendung versandt wurden und es erkennbar auf den genauen
Inhalt der Postsendung ankam. Es hitte nahegelegen, diesen vollstindig aufzulisten.

Der von der Beklagten angefithrte Umstand, die Urteile seien anders als der Pfaindungsbeschluss
und der Gesellschaftsvertrag keine Anlage der Finladung vom 20.09.2022 gewesen, erklirt nicht,
wieso die Urteile bei der Auflistung des Inhalts unerwihnt blieben. Die Beifiigung der Urteile
soll nach der nachtriglichen Erlauterung der Beklagten den Zweck gehabt haben, die
Geschiftsfithrerstellung der einladenden Nebenintervenienten zu 2) und 3) zu legitimieren.
Dann kam den Urteilen eine ebenso groBle Bedeutung zu wie etwa der Beifiigung des
Gesellschaftsvertrags.

Es ergeben sich ferner aus unstreitigen Umstinden Anhaltspunkte fiir die Annahme, die
vormaligen Geschiftsfithrer haben die Klidgerin von der Versammlung am 10.10.2022 fernhalten
und als Gesellschafterin unbedingt kurzfristig ausschalten wollen.

So erfolgte keine parallele Benachrichtigung der Prozessbevollmichtigten der Kligerin trotz
deren ausdriicklichen und berechtigten Wunsch, zumal in der Zeit um den 10.10.2022 wegen der
seitens der Kligerin einberufenen Versammlung am 30.11.2022 ohnehin E-Mail-Kontakt
bestand. Zudem wurde die korrigierte Liste bereits am 11.10.2022 und damit vor Bekanntgabe
und Wirksamwerden des Einziehungsbeschusses beim Handelsregister eingereicht. Der Versand
des Protokolls der Versammlung vom 10.10.2022 erfolgte, wenn tberhaupt, frithestens am
12.10.2022.

Der zeitliche Ablauf spricht indiziell ebenfalls gegen die Erklarung des Nebenintervenienten zu
2). Obschon der Pfindungsbeschluss vom 29.06.2022 datiert, initiierte er erst und genau im
Vorfeld der Versammlung vom 30.11.2022, in der iber seine Abberufung beschlossen werden
sollte, die Einziehung der Anteile. Am 19.09.2022 ging den Nebenintervenienten zu 2) und 3)
das Einberufungsverlangen der Prozessbevollmichtigten der Kligerin vom 12.09.2022 tber die



Abhaltung einer Gesellschafterversammlung unter anderem mit dem Tagesordnungspunkt ihrer
Abberufung als Geschiftsfihrer zu. Einen Tag spiter am 20.09.2022 luden sie zu der
streitgegenstindlichen Versammlung am 10.10.2022. Die Erklirung des Nebenintervenienten zu
2), er habe den Pfindungsbeschluss nach erneuter Inbesitznahme der Geschiftsriume im
September 2022 ,vorgefunden®, wirkt konstruiert, da er die Pfindung selbst als
Gldubigervertreter beantragt hat, vgl. Anlage AG 11.

SchlieBlich spricht indiziell die eidesstattliche Versicherung des Prozessbevollmichtigten der
Klagerin, Anlage AS 50, wonach am Tage des jeweiligen Zugangs der Postsendungen die
Kligerin diese an ihn mit dem jeweils behaupteten Inhalt — KG-Urteile; Schreiben vom
04.10.2022 — weitergeleitet habe, gegen den von der Beklagten behaupteten Inhalt. Selbst wenn
man der Beklagten eine Tauschung ihres eigenen Prozessbevollmichtigten zutrauen wiirde, so
ist es unwahrscheinlich, dass sie bereits am 30.09.2022 ohne Hinzuziechung ihres
Prozessbevollmachtigten die gesellschaftsrechtlichen Implikationen der zudem auf Deutsch
verfassten Einladung tiberschaute.

Nach dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung gemif3 § 286 ZPO ist es dem Gericht
moglich, die Behauptung des Inhalts der Postsendung selbst dann als nicht erwiesen anzusehen,
wenn allein die eidesstattliche Versicherung und die Aussage des als prisenten Zeugen
angehorten Nebenintervenienten zu 2) vorligen, sofern durchgreifende Zweifel an der
inhaltlichen Richtigkeit bestehen. Das ist nach dem Gesagten der Fall. Auf die ebenfalls
bestehenden Ungereimtheiten bei den von der Beklagten vorgelegten eidesstattlichen
Versicherungen, auf die die Nebenintervenientin zu 1) in ihrer Berufung zutreffend hingewiesen
hat, kommt es nicht mehr an. Wenn das Gericht hinsichtlich der Aufrichtigkeit beider Seiten
Zweifel hat, kann auch dies zu einem sogenannten Non-Liquet fithren.

Keinen Fehler des Landgerichts stellt es dar, die seinerzeit anwesende Frau ... nicht vernommen
zu haben. Weder die Beklagte noch die Nebenintervenienten haben sich auf ihr Zeugnis
berufen. Sie haben vielmehr ausweislich des Protokolls Frau ... im Saal bleiben lassen, obschon
das Gericht auf mégliche Konsequenzen fiir die Beweiswiirdigung hingewiesen hat (vgl. II 86).
Davon, dass Frau ... als prisente Zeugin gestellt worden ist, steht in dem Protokoll entgegen
dem, was die Berufung méglicherweise suggerieren will (II 24), nichts.

Ferner zeigt die Berufung nicht die Erheblichkeit der geltend gemachten vermeintlichen
Rechtsverletzung auf. Die Beklagte und die Nebenintervenienten haben anlisslich ihrer
Berufungsriige weder den streitigen Inhalt der Postsendung in das Wissen von Frau ... gestellt
noch eine diesbeziigliche eidesstattliche Versicherung vorgelegt. Die von dem
Nebenintervenienten zu 2) in seiner Zeugenanhdrung laut Protokoll der erstinstanzlichen
mundlichen Verhandlung bekundete Anwesenheit von Frau ... im Biro, worauf sich auch die
Berufung bezieht, besagt noch nichts iber eine Kenntnis des Inhalts. Die Vorsitzende der
1. Instanz hat in dem Beschluss zur Protokollberichtigung vom 20.02.2023 zudem ausgefiihrt,
Frau ... habe auf eine entsprechende auf Deutsch gestellte Frage den Kopf geschiittelt. Die
Kldgerin hat sich dies in ihrer Berufungserwiderung zu eigen gemacht, ohne dass die Beklagte
oder die Nebenintervenienten dem widersprochen hitten. Selbst wenn Frau ... die Frage falsch
verstanden haben sollte, hitte ihr Kopfschiitteln Anlass fiir eine entsprechende Nachfrage geben
mussen, wenn eine ergiebige Aussage von ihr erwartet worden wire.

Ebenso wenig stellt es einen Fehler dar, die nicht prisenten Zeugen, deren eidesstattliche
Versicherungen vorgelegt wurden, nicht als Zeugen vernommen zu haben. Nach § 294 1, § 920 I
ZPO sind im einstweiligen Rechtsschutzverfahren nur prisente Beweismittel zuldssig. Hierzu



gehoren gleichermallen die Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung als auch die Vernehmung
allein  von prisenten Zeugen. Aus der zitierten Entscheidung der Technischen
Beschwerdekammer ergibt sich nichts Anderes (zutreffend Verfiigungskligerin im Schriftsatz
vom 21.03.2023, S. 4).

¢) Der Verfiigungsgrund ergibt sich nach zutreffender Ansicht des Landgerichts bereits aus der
Streichung der Kligerin aus der Gesellschafterliste, da sie damit ihre Gesellschafterrechte nicht
mehr austiben kann. Bereits hierin liegt ein wesentlicher Nachteil, den es abzuwenden gilt, § 940
ZPO. Die in seiner Entscheidung vom 10.12.2015 (a.a.O., Rn. 25ff)) vertretene strengere
Auffassung hilt der Senat angesichts des Urteils des BGH vom 02.07.2019 nicht aufrecht.

Ohne die einstweilige Anordnung koénnten die tibrigen Gesellschafter wihrend der Dauer des
Rechtsstreits das Unternehmen nach ihrem Belieben umgestalten. Aufgrund der
Legitimationswirkung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG blieben die von den ubrigen
Gesellschaftern gefassten Beschliisse auch dann wirksam, wenn der Gesellschafter mit seiner
Klage gegen den Einziehungsbeschluss Erfolg hitte. Insbesondere wenn wie vorliegend der
Anteil eines Mehrheitsgesellschafters eingezogen und dieser aus der Gesellschafterliste entfernt
wird, kommt es zu einem unmittelbaren Kontrollwechsel. Die verinderten Machtverhiltnisse
ermoglichen  weitreichende  Geschiftsfithrungsentscheidungen sowie die Fassung und
Umsetzung satzungs- und strukturdindernder Beschlisse, die der Mehrheitsgesellschafter nach
Abschluss des Hauptsacheverfahrens entweder uberhaupt nicht mehr oder nur mit
unverhiltnismiBigem Aufwand riickgingig machen kann (vgl. BGH, Urteil vom 02.07.2019,
2.2.0., Rn. 38f.).

C) Prozessuale Nebenentscheidungen
Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf § 97 1, § 9211, § 100 iVm. § 101 II ZPO.

Die Nebenintervenientin zu 1) ist als streitgenossische Nebenintervenientin gemal3 § 101 1I
ZPO wie ein Streitgenosse an den Kosten des Rechtsstreits zu beteiligen.

Bei der Kostenentscheidung ist zum Nachteil der Kligerin zu berticksichtigen, dass sie beztiglich
der einstweiligen Verfiigung vom 24 11.2022 mit dem Feststellungsantrag und beziiglich der
einstweiligen Verfiigung vom 29.11.2022 sowie der Urteilsverfiigung vom 21.12.2022 vollstindig
unterlegen ist. Letzteres fuhrt auch zu einer Abinderung der Kostenentscheidung in 1. Instanz,
da die Versiumung der Vollzichungsfrist des § 929 II ZPO von der Klagerin zu vertreten ist
(vgl. Vollkommer in Zéller, ZPO, 34. Aufl., § 927 Rn. 12).

Der Senat hat hierbei das Unterliegen der Klidgerin mit ihren Feststellungsantrigen in 2. Instanz
geringer gewichtet als die hilfsweise weiter verfolgten Verfugungsantrige, da letztere das
eigentliche Begehren der Kligerin darstellen.

Die Kosten der unzulissigen Berufung der Beklagten sind nicht ... aufzuerlegen, da er die
Einlegung der Berufung nicht veranlasst hat. Zum Zeitpunkt der Berufungseinlegung am
02.02.2023 konnte er sich vielmehr auf einen Auftrag und eine Vollmacht der im
Handelsregister als Geschiftsfithrer der Beklagten eingetragenen ... und ... berufen. Die
Kostenverteilung bei vollmachtloser Vertretung richtet sich nach dem Veranlassungsprinzip
(vgl. Althammer in Zoller, ZPO, § 88 Rn. 11).

Einer Entscheidung zur vorldufigen Vollstreckbarkeit bedarf es wegen § 542 11 1 ZPO nicht.



