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Kapitel 1

Einfiihrung in Gegenstand und Problemstellung

§ 1 Problemstellung

A. Einstweiliger Rechtsschutz und Gesellschaftsrecht

Einstweiliger Rechtsschutz und das Gesellschaftsrecht stehen infolge ihrer Ei-
genarten zueinander im Widerspruch.'

Einstweiliger Rechtsschutz auf der einen Seite ist Auspriagung des Justizge-
wihranspruchs (Art. 19 Abs. 4 GG). Er soll zuerst effektiven, d.h. vor allem
rechtzeitigen gerichtlichen Schutz sicherstellen.” Um dies zu gewihrleisten, stiitzt
das Gesetz die einstweilige Verfiigung® auf das schnellere, summarische Erkennt-
nisverfahren. Dabei hat das Gericht zwar Rechtsfragen grundsitzlich ohne Abstriche
zu priifen, bei der Tatsachenermittlung aber niedrigere Mafistéibe anzulegen als im
Hauptsacheverfahren. Im Zentrum steht die Beweiserleichterung, wonach der Ver-
fligungskliager Tatsachen, die die Prozessvoraussetzungen sowie den Verfiigungs-
anspruch und -grund begriinden, lediglich glaubhaft machen muss (§§ 936, 920
Abs. 2 ZPO). Der Beweismittelkanon ist auf die Versicherung an Eides statt aus-
gedehnt (§ 294 Abs. 1 ZPO). Gleichzeitig beschrinkt er sich auf prisente Beweis-
mittel (§ 294 Abs. 2 ZPO). Und das erforderliche Beweismal ist nicht die richter-
liche Uberzeugung, sondern es geniigt die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit, dass
die behaupteten Tatsachen zutreffen.* Die miindliche Verhandlung ist erforderli-
chenfalls entbehrlich (§ 922 Abs. 1 S. 1 ZPO). Dariiber hinaus reduzieren Recht-
sprechung und Literatur den Priifungsmaf3stab bei Bedarf noch weiter: Um der
Rechtzeitigkeit Willen ersetzen sie die materiell-akzessorische Priifung notfalls
sogar durch eine Interessenabwiigung.’

! Vgl. Damm,ZHR 154 (1990), 413, 414 (,,Diskrepanz*); Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1, 10
(,,in grundsitzlichem Widerstreit®).

2 Walker, in: Schuschke/Walker, Vor §§ 916—945b ZPO Rn. 4; Drescher, in: MiiKoZPO,
Vorbemerkung zu § 916 Rn. 1 und 3; Grunsky, in: Stein/Jonas, vor § 916 Rn. 1; Thiimmel, in:
Wiezcorek/Schiitze, Vor § 916 Rn. 5.

* Entsprechendes gilt fiir das Verfahren des einstweiligen Arrestsi.S.d. §§ 916 ff. ZPO und
das Verfahren der einstweiligen Anordnung i.S.d. §§ 49 ff. FamFG, welches fiir die Ausfiih-
rungen in Kapitel 2 relevant wird, vgl. §§ 51 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2 und § 31 FamFG.

* So allg. Auffassung, vgl. nur Thiimmel, in: Wiezcorek/Schiitze, § 920 Rn. 14 m.w.N.

> Dazu Kapitel 1 § 3 B. IL.; vgl. zur Funktion der Interessenabwigung auch Kapitel 2 § 3
C. 12



16 Kap. 1: Einfithrung in Gegenstand und Problemstellung

Das Gesellschaftsrecht auf der anderen Seite verhilt sich gegeniiber der schnellen
Rechtsfindung ,,sperrig“.® Es wirft sowohl in tatsichlicher als auch rechtlicher
Hinsicht komplexe Fragen auf. Bei der Tatsachenermittlung begegnet man immer
uniibersichtlicheren Organisationsstrukturen, lange gewachsenen Konflikten z.B.
unter den Gesellschaftern’ und technischen Fragestellungen aus dem operativen
Geschift des Unternehmens. Auf rechtlicher Ebene drohen zahlreiche schwierige
und vielfach ungeklirte Rechtsfragen. Hinzu kommen immer mehr Beriihrungen mit

dem Ausland und fremdem Recht.

Uber diese schwierigen Fragen darf die summarische Priifung nicht hinweggehen.
Das Gesellschaftsrecht besitzt eine ,,sensible]...] Natur®,® d. h. es kommt ,,besonders
leicht zu einer Verfestigung der Lage“.’ EilmaBnahmen entfalten im Gesell-
schaftsrecht besonders héufig rechtlich oder zumindest faktisch endgiiltige Wir-
kung(en). Dies gilt insbesondere, wenn sie den Verfiigungsanspruch bereits erfiillen.
Stellt sich im spiteren Hauptsachesacheverfahren heraus, dass die Eilmanahmen
ungerechtfertigt sind, gestaltet sich oft nicht nur die Riickabwicklung als aufwéndig
oder problematisch, sondern auch Schadensersatzanspriiche (z. B. § 945 ZPO) lassen
sich meist nur schwer beziffern. Aus diesem Grund ist es im Gesellschaftsrecht
wichtig, dass das Gericht von vornherein die ,,richtige” Eilentscheidung ,,trifft.

B. Einstweiliger Rechtsschutz und GmbH-Recht

Dieser schon lange diskutierte Konflikt zwischen Eilrechtsschutz und Gesell-
schaftsrecht tritt heute besonders im GmbH-Recht zutage. Grund dafiir ist nicht nur
die herausragende Praxisbedeutung der GmbH'’ oder ihre personale Prigung. Das
GmbH-Recht wird vor allem durch seine restriktive Regelung geprigt, die ergén-
zende Rechtsfortbildungen erforderlich macht (z.B. das Beschlussmingelrecht).
Teilweise werden die bestehenden prozessualen Regelungen fiir den einstweiligen
Rechtsschutz als unpassend empfunden (vgl. § 51b GmbHG). Teilweise existiert
auch keine besondere Regelung, sodass sich die Frage stellt, ob sich auf die Regelung

5 Damm, ZHR 154 (1990), 413, 414.
7 Damm, ZHR 154 (1990), 413, 414; Liebscher/Alles, ZIP 2015, 1, 10.

8 . Gerkan, ZGR 1985, 167, 167. Es werde ,,in die Lebensvorgiange der Gesellschaft
einschneidend eingegriffen und der Verband einer grundsitzlich unerwiinschten Fremdbe-
stimmung unterworfen®.

® Damm, ZHR 154 (1990), 413, 414.

Man denke an das Informationsrecht aus § S1a GmbHG oder den gutgldubigen Anteils-
erwerb iiber § 16 Abs. 3 GmbHG. Aber auch ,,blo3* vorldufige Eilmainahmen wie die vor-
laufige Abberufung oder Beibehaltung eines Geschiftsfiihrers oder die Ausiibung einzelner
Mitgliedschaftsrechte (vgl. § 16 Abs. I GmbHG) entfalten faktisch endgiiltige Wirkungen.

10 Zum 1.1.2017 existierten bereits 1.219.251 GmbH; an zweiter Stelle steht die KG
(263.038, einschlieBSlich GmbH & Co. KG), an dritter Stelle der e. K. (156.603) und viertens die
oHG (23.795); Daten nach Kornblum, GmbHR 2017, 739, 739 f. Zur Entwicklung vgl. Fastrich,
in: Baumbach/Hueck, Einleitung Rn. 16.
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anderer Gesellschaftsformen zuriickgreifen ldsst (z.B. § 117 HGB, § 84 Abs. 3 S. 4
AktG).

Mehrere neuere Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur
geben Anlass, die beschriebene Diskussion wieder aufzugreifen. Sie haben in den
letzten Jahren mehrere Fragen aufgeworfen, die das Spannungsfeld zwischen dem
»sperrigen®, ,sensiblen GmbH-Recht und dem Bediirfnis nach effektivem
Rechtsschutz widerspiegeln.

Seit dem FGG-Reformgesetz'' gilt etwa wieder als ungeklirt, ob und unter
welchen Voraussetzungen der Gesellschafter in der Lage ist, sein Informationsrecht
gegeniiber der Gesellschaft (§ 51a GmbHG) im Wege des Eilrechtsschutzes
durchzusetzen. Die Informationserzwingung bildet das Paradebeispiel fiir eine
EilmaBnahme, die weder zuriickgegeben noch kompensiert werden kann. Noch dazu
vermag eine ,,durchgesickerte” Information groen Schaden anzurichten. Ebenso
kann die — vorldufige — Abberufung des Geschiftsfiihrers schwerwiegende, de facto
irreversible Folgen nach sich ziehen. Dies gilt sowohl fiir die einzelnen Geschiifte,
die im Namen der GmbH geschlossen oder nicht geschlossen werden, als auch fiir die
Lenkung der Unternehmensgeschicke insgesamt. Hier hat eine stetige Rechtsfort-
bildung praktisch ein Sonderrecht entwickelt, inwieweit die Abberufung vorldufig
wirksam sein solle und inwiefern Eilrechtsschutz offenstehe. Ebenso prekir erweisen
sich ungerechtfertigte EilmaBnahmen, welche die Willensbildung der GmbH be-
einflussen. Hier hat die herrschende Meinung die Anforderungen an Eilrechtsschutz
in den letzten Jahren erheblich herabgesetzt. Und die 2008 durch das MoMiG'
aufgewertete Gesellschafterliste, die durch ihre Legitimations- und Rechtsschein-
funktion (§ 16 Abs. 1 und 3 GmbHG) iiber das Schicksal des Geschiftsanteils und
der Mitgliedschaftsrechte entscheidet, hat sogar eine eigene Eilrechtsschutzregelung
erhalten (§ 16 Abs. 3 S.4 GmbHG). Gleichzeitig wirft sie Fragen zum Anwen-
dungsbereich des einstweiligen Rechtsschutzes auf.

In Rechtsprechung und Literatur zeichnet sich eine Entwicklung dahingehend ab,
einstweiligen Rechtsschutz nicht mehr von vornherein auszuschlieen, sondern in
Ausnahmefillen zu erlauben. Die Voraussetzungen bleiben dennoch meist vage oder
sind umstritten. Eine klare und einheitliche Systematik fehlt bislang. Die vorliegende
Arbeit sucht daher, die unterschiedlichen Probleme im beschriebenen Spannungsfeld
zu beleuchten und anhand der Ergebnisse eine grundlegende Linie fiir Eilrechts-
schutz im GmbH-Recht herauszuarbeiten.

""" Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit v. 17.12.2008, BGBI. 2008 I, S. 2586.

1> Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriuchen v.
23.10.2008, BGBI. 2008 I, S. 2026.
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