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RabelsZ Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales Privat-

recht
RBerG Rechtsberatungsgesetz
RdA Recht der Arbeit
Red. Redakteur/Redakteurin
RefE Referentenentwurf
RegE Gesetzentwurf der Bundesregierung
RG Reichsgericht
RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
RIW Recht der internationalen Wirtschaft
Rn. Randnummer
RNotZ Rheinische Notar-Zeitschrift
RPflG Rechtspflegergesetz
Rs. Rechtssache
RW Rechtswissenschaft – Zeitschrift für rechtswissenschaftliche

Forschung
S. Satz/Seite
Slg. Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofes und des Ge-

richts Erster Instanz
sog. sogenannte/sogenannten/sogenannter
u. a. unter anderem/und andere
UAbs. Unterabsatz
Überbl. Überblick
UG Unternehmergesellschaft
Ursprüngliche
PublizitätsRiLi

Ursprüngliche Publizitätsrichtlinie (Richtlinie 68/151/EWG v.
09.03.1968, ABl. L 65/8 v. 14.03.1968)

Urt. Urteil
UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
v. vom
Var. Variante
vgl. vergleiche
VGR Wissenschaftliche Vereinigung für Unternehmens- und Gesell-

schaftsrecht e. V.
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VO Verordnung
VVDStRL Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-

rechtslehrer
wistra Zeitschrift für Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
WK Wolters Kluwer
WM Zeitschrift für Wirtschafts- und Bankrecht
WPR Wertpapierrecht
WRP Wettbewerb in Recht und Praxis
WuW Wirtschaft und Wettbewerb
WuW/E WuW-Entscheidungssammlung zum Kartellrecht
z.B. zum Beispiel
ZEuP Zeitschrift für Europäisches Privatrecht
ZEuS Zeitschrift für europarechtliche Studien
ZGR Zeitschrift für Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
ZHR Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
Ziff. Ziffer
ZIP Zeitschrift für Wirtschaftsrecht
ZMR Zeitschrift für Miet- und Raumrecht
ZPO Zivilprozessordnung
ZRP Zeitschrift für Rechtspolitik
ZStW Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft
ZWeR Zeitschrift für Wettbewerbsrecht
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Erster Teil

Einleitung

A. Untersuchungsgegenstand

Gründen zwei im Wettbewerb zueinanderstehende Unternehmen eine gemein-
same Tochtergesellschaft, ein Gemeinschaftsunternehmen,1 kann der Gesell-
schaftsvertrag dieses Gemeinschaftsunternehmens gegen das Kartellverbot versto-
ßen. Er kann dann nach § 134 BGB i.V.m. § 1 GWB beziehungsweise nach Art. 101
Abs. 2 AEUV nichtig sein. Im Personengesellschaftsrecht2 wäre die Konsequenz,
dass die Gesellschaft nach allgemeinen Grundsätzen nicht wirksam entstanden wäre
und ihre Rechtsverhältnisse rückabzuwickeln wären.3Hat die Gesellschaft trotz ihrer
rechtlichen Inexistenz ihre Tätigkeit aufgenommen, stellt sich die Frage, wer hinter
den von ihr begründeten Rechtverhältnissen steht. So kann die Gesellschaft etwa
Kundenbeziehungen begründet oder Arbeitnehmer beschäftigt haben.4 Das Problem
der rechtlichen Inexistenz stellt sich im Besonderen dort, wo die Gesellschaft über
lange Zeit tätig gewesen ist, wodurch eine Vielzahl Dritter von dem plötzlichen
Fortfall der Gesellschaft betroffen sein kann.5 An diesem Punkt setzt das Rechts-
institut der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft an. Die Lehre fingiert das
rückwirkendwirksameBestehen einer Gesellschaft, deren Gesellschaftsvertrag nach

1 Schwindt, in: Schulte/Schwindt/Kuhn, Joint Ventures, § 6 Rn. 3; Schulte/Pohl, Joint-
Venture-Gesellschaften, Rn. 4; zur genauen Begriffsbestimmung des Gemeinschaftsunter-
nehmens sogleich unten, S. 32 ff.

2 Im Kapitalgesellschaftsrecht gelten mit der Eintragung der Gesellschaft in das Handels-
register abweichende Bestimmungen. Nach den §§ 75 ff. GmbHG und §§ 275 ff. AktG kann
die Gesellschaft nur noch mit Wirkung für die Zukunft für nichtig erklärt werden (dazu ein-
gehend unten, S. 128 ff.). Diese Vorschriften werden zum Teil als spezialgesetzliche Ausprä-
gung der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft verstanden. Siehe dazu: Schäfer, in: Mü-
KoBGB, BGB § 705, Rn. 306; eingehend: Schäfer, Fehlerhafter Verband, S. 137 ff.

3 So bereits: Motive zu dem Entwurf eines Bürgerlichen Gesetzbuchs für das Deutsche
Reich, Recht der Schuldverhältnisse, S. 595 = Mugdan, Materialien zum BGB, Band 2,
S. 333; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6 I 1 a, S. 136 f.; zu den Rechtsfolgen der Nichtig-
keit einer Personengesellschaft generell: Wiesner, Fehlerhafte Gesellschaft, S. 60 ff.

4 K. Schmidt, in: FS Säcker, 2011, S. 949 (959): „Die Gesellschaft wird als Arbeitgeberin
[und] Vertragspartnerin […] gebraucht“.

5 Zur Dauerhaftigkeit nur: BGH, Urt. v. 29.06.1970, Az. II ZR 158/69, BGHZ 55, 5 (8);
Habermeier, in: Staudinger, BGB § 705 (2003), Rn. 63.



allgemeinen rechtsgeschäftlichen Grundsätzen unwirksam ist.6 Über das Bestehen
eines unwirksamen Gesellschaftsvertrags hinaus setzt die Lehre zweitens voraus,
dass die Gesellschaft in Vollzug gesetzt worden ist. Das bedeutet, dass die Gesell-
schaft ihre Tätigkeit aufgenommen haben muss.7 Als dritte – negative8 – Voraus-
setzung dürfen einer gesellschaftsrechtlichen Anerkennung der Gesellschaft keine
vorrangigen Allgemeininteressen entgegenstehen.9 Die Untersuchung vollzieht sich
anhand dieser dritten Voraussetzung. Es stellt sich die Frage, ob der gesellschafts-
rechtlichen Anerkennung eines unter Verstoß gegen das Kartellverbot gegründeten
Gemeinschaftsunternehmens in der Rechtsform einer Personengesellschaft derartige
vorrangige Allgemeininteressen entgegenstehen. Diese könnten insbesondere in
Form kartellrechtlicher Schutzinteressen bestehen.

In ständiger Rechtsprechung geht der BGH davon aus, dass eine Anerkennung als
fehlerhafte Gesellschaft wegen vorrangiger Allgemeininteressen ausscheidet, wenn
der Gesellschaftsvertrag wegen Verstoßes gegen ein Verbotsgesetz nach § 134 BGB
nichtig ist.10 Konsequenterweise entschied das Gericht zuletzt im Jahr 2008 in der
Rechtssache Nord-KS/Xella gegen die Anwendung der Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft auf ein kartellrechtswidriges Gemeinschaftsunternehmen.11 In der
Rechtssache Nassauische Landeszeitung führte der BGH dazu aus,

„daß die Anerkennung der fehlerhaften Gesellschaft dort ihre Grenze findet, wo vorrangige
Interessen der Allgemeinheit entgegenstehen. Dies ist regelmäßig der Fall, wenn die
Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages – hier nach § 1 GWB – darauf beruht, dass gegen ein

6 Schäfer, Fehlerhafter Verband, S. 203, 213 ff.; Schäfer, in: MüKoBGB, BGB § 705,
Rn. 311 f.; Fleischer, in: MüKoHGB, HGB § 105, Rn. 488.

7 BGH, Urt. v. 10.04.1978, Az. II ZR 61/77, NJW 1978, 2505 (2506), wonach der Vollzug
voraussetzt, dass die Gesellschafter derart viele Vollzugshandlungen vorgenommen haben,
dass diese nicht ohne Weiteres ungeschehen gemacht werden können; Schäfer, Fehlerhafter
Verband, S. 157 ff., 160 ff.; Schäfer, in: MüKoBGB, BGB § 705, Rn. 315; K. Schmidt,
AcP 186 (1986), 421 (441); Hadding/Kießling, in: Soergel, BGB § 705, Rn. 75; Habermeier,
in: Staudinger, BGB § 705 (2003), Rn. 66.

8 Den Begriff der „negativen Voraussetzung“ verwenden insbesondere: Schäfer, in: Mü-
KoBGB, BGB § 705, Rn. 309; Vetter, Altschuldenhaftung auf fehlerhafter Vertragsgrundlage,
S. 199, spricht von einem „negativen Tatbestandsmerkma[l]“.

9 So die ständige Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 24.10.1951, Az. II ZR 18/51, BGHZ 3,
285 (288); vgl. dazu auch die Urteilsanmerkung von Benke, JZ 1952, 305 (307); BGH, Urt.
v. 12.05.1954, Az. II ZR 167/53, BGHZ 13, 320 (323); BGH, Urt. v. 06.02.1958, Az. II ZR
210/56, BGHZ 26, 330 (334 f.); BGH, Urt. v. 29.06.1970, Az. II ZR 158/69, BGHZ 55, 5 (9);
BGH, Urt. v. 25.03.1974, Az. II ZR 63/72, BGHZ 62, 234 (241); BGH, Urt. v. 19.12.2013,
Az. II ZR 383/12, BGHZ 199, 104 (109), Rn. 12.

10 BGH, Urt. v. 25.03.1974, Az. II ZR 63/72, BGHZ 62, 234 (241); BGH, Urt. v. 24.09.
1979, Az. II ZR 95/78, BGHZ 75, 214 (217 f.) und BGH, Urt. v. 20.03.1986, Az. II ZR 75/85,
BGHZ 97, 243 (250 f.); BGH, Urt. v. 18.07.2013, Az. IX ZR 198/10, NZG 2013, 1187
(1189), Rn. 14 f.; OLG Hamm, Beschl. v. 13.03.1986, Az. 4 W 43/86, WuW/E OLG 3748
(3749).

11 BGH, Beschl. v. 04.03.2008, Az. KVZ 55/07, WuW/E DE-R 2361 (2362), Rn. 16 –
Nord-KS/Xella.
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im öffentlichen Interesse zur institutionellen Sicherung der Wettbewerbsfreiheit erlassenes
Gesetz verstoßen worden ist.“12

Am prominentesten ist Karsten Schmidt dieser Rechtsprechung in den vergan-
genen Jahrzehnten wiederholt entgegengetreten.13 Seine Auffassung, zum Schutze
des Rechtsverkehrs von der Wirksamkeit der vollzogenen Gesellschaft auszugehen,
findet insbesondere in der jüngeren Literatur vermehrt Zuspruch.14Doch die insoweit
maßgeblichen Rechtsfragen gehen weit über den Anwendungsfall kartellrechts-
widriger Gemeinschaftsunternehmen hinaus. Heute versteht man kartellrechtswid-
rige Gemeinschaftsunternehmen als „Testfall der Doktrin“15 der anfänglichen
Nichtigkeit verbotsgesetzeswidriger Gesellschaften. Carsten Schäfer vertritt im
Einklang mit der ablehnenden Literaturauffassung die Existenz einer zwischen
Personen- und Kapitalgesellschaften rechtsformübergreifenden Lehre vom fehler-
haften Verband.16Er tritt damit ausdrücklich der Rechtsprechung des BGH entgegen,
der betont:

„Die Rechtsordnung kann nicht ein von ihr verbotenes und für nichtig erklärtes Rechts-
verhältnis anerkennen, das laufend neue Rechte und Pflichten begründet. Hier verdient die
fehlerhafte Gesellschaft grundsätzlich keinen Bestandsschutz; das Interesse der Gesell-
schafter an der Anerkennung des von ihnen gewollten und tatsächlich begründeten Zu-
standes muß gegenüber den entgegenstehenden Belangen der Allgemeinheit zurücktre-
ten.“17

12 BGH, Urt. v. 13.11.1990, Az. KZR 2/89, WuW/E BGH 2675 (2677 f.) – Nassauische
Landeszeitung; siehe auch: OLG Hamm, Beschl. v. 07.07.1987, Az. 4 W 11/87, WuW/E
OLG 4033 (4036 f.) – Gemeinsamer Zeitungsverlag: „[Es kann und darf] nicht sein, daß ein
eigens nur zur Wettbewerbsbeschränkung gegründetes, also bereits in seinem Bestand von
Grund auf rechtswidriges Unternehmen weiter werbend tätig ist“.

13 K. Schmidt, AcP 186 (1986), 421 (446 ff.); K. Schmidt, Urteilsanmerkung zu
OLG Hamm, Beschl. v. 13.03.1986, Az. 4 W 43/86, WuW/E OLG 3748 (3751); K Schmidt,
WuW 1988, 5 (7); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 6 III 3 c, S. 151; K. Schmidt, in:
FS Mestmäcker, 1996, S. 763 (768, 770); K. Schmidt, in: FS Säcker, 2011, S. 949 (958 ff.);
K. Schmidt, BB 2014, 515; K. Schmidt, ZIP 2014, 863.

14 Wiesner, in: FS G. Wiedemann, 2020, S. 197 (203 f.); Lohse, in: FS Wank, 2014, S. 299
(312): Lohse, in: FS Säcker, 2011, S. 827 (835); W.-H. Roth, in: FS Hopt, 2010, Band 2,
S. 2881 (2898); Schäfer, Fehlerhafter Verband, S. 261 ff.; Pörnig, Fehlerhafte Gesellschaft,
S. 223 ff., insb. S. 228; Grunewald, Gesellschaftsrecht, § 1 Rn. 182; Tröger, in: Westermann/
Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaftsrecht, Teil 1 § 8, 82. Lieferung, Januar 2022,
Rn. 224b; Wertenbruch, in: Ebenroth/Boujong, HGB § 105, Rn. 570 ff.; Lieder, in: Erman,
BGB § 705, Rn. 171; Fleischer, in: MüKoHGB, HGB § 105, Rn. 495; Spiering/Hacker,
RNotZ 2014, 349; Palzer, in: Münchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1, § 81
Rn. 23; Palzer, ZGR 2012, 631; für den Fall kartellrechtswidriger Gesellschaften ähnlich:
Dompke, Unionskartellrechtswidrige Gesellschaftsverträge, S. 223; i.E. auch: Bautsch, Feh-
lerhafte Gesellschaft, S. 178; Benner, Kartellrechtliche Unwirksamkeit, S. 91 f.;Wertenbruch,
Doppelkontrolle, S. 59 ff.; Schwintowski, NJW 1988, 937 (942); G. Wiedemann, Gemein-
schaftsunternehmen, S. 203 f.; eingehend: Barth, Öffentliche Interessen, S. 59 ff.

15 K. Schmidt, BB 2014, 515 (516).
16 Schäfer, Fehlerhafter Verband.
17 BGH, Urt. v. 25.03.1974, Az. II ZR 63/72, BGHZ 62, 234 (241).
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