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Einleitung

Die rückwirkende Nichtigkeit, wie sie das Gesetz an mehreren Stellen vor-
sieht, kann in vielen Konstellationen unbillige und schwer zu handhabende Prob-
leme hervorrufen. Dies gilt insbesondere im Bereich des Gesellschaftsrechts. Die
Existenz einer Gesellschaft, der Beitritt eines Gesellschafters oder auch das
Tätigwerden eines Organs können nur unter Bewältigung erheblicher Schwierig-
keiten als nicht geschehen behandelt werden. Dritte verlassen sich auf die Exis-
tenz der Gesellschaft, die Stellung als Gesellschafter und auch auf die Wirksam-
keit der nach außen gerichteten Rechtshandlungen. Im Innenverhältnis der Ge-
sellschaft führt häufig nur die Anwendung der speziellen gesellschaftsrechtlichen
Regelungen zu billigen Ergebnissen. Sie ermöglichen etwa eine gerechte Vermö-
gensaufteilung unter den Gesellschaftern, was bereicherungsrechtliche Vorschrif-
ten häufig nicht zu leisten vermögen. Ähnliche Probleme können sich in den Fäl-
len ergeben, in denen die Bestellung eines Organmitglieds unwirksam ist. Wird
es tatsächlich tätig, so sollte nach außen hin nicht nur der bloße Rechtsschein zu
einer Haftung führen. Vielmehr sollte das fehlerhafte Organ ebenso den maßgeb-
lichen Pflichten, insbesondere der Treuepflicht gegenüber der Gesellschaft unter-
liegen. Deshalb ist es im Grundsatz allgemein anerkannt, dass man bei Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen die Rückwirkung der Nichtigkeit ausschaltet und
nur eine Geltendmachung für die Zukunft zulässt. Die Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft und die Lehre vom fehlerhaften Organ haben gemein, dass man da-
nach fehlerhafte Maßnahmen „wenn auch nicht „zu Recht“, so doch „vor dem
Recht“1 als wirksam behandelt.

In der vorliegenden Arbeit werden die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
im Hinblick auf Personengesellschaften und die Lehre vom fehlerhaften Organ
näher untersucht. Es folgt eine Besprechung des Urteils BGHZ 196, 195 vom
19. Februar 2013. In dieser Entscheidung macht der BGH eine erhebliche Ein-
schränkung für die Anwendung der Lehre vom fehlerhaften Organ auf den Auf-
sichtsrat. Diese Rechtsprechung wird dann als Ausgangspunkt genutzt, um die
Frage zu stellen, ob sie auch auf die GmbH oder auch Personengesellschaften
angewendet werden kann. Partiell würde dies voraussetzen, dass Aussagen, die
zur Lehre vom fehlerhaften Organ getroffen wurden, auf die Lehre von der feh-
lerhaften Gesellschaft übertragen werden können. Zuletzt wird diskutiert, ob das
Urteil des BGH die Notwendigkeit einer Gesetzesreform zur Folge hat.

1 RGZ 148, 225 (232).



Erster Teil

Die Lehre der fehlerhaften Gesellschaft

Die Lehre der fehlerhaften Gesellschaft dient dazu, die als unangemessen an-
gesehene ex tunc Wirkung als Folge der Nichtigkeit eines Vorgangs durch die
Fiktion der Wirksamkeit desselben zu beheben. Die Geltendmachung des Fehlers
kann lediglich mit Wirkung für die Zukunft geschehen.

Es handelt sich dabei um ein Konstrukt richterlicher Rechtsfortbildung. Aus
diesem Grund ist es notwendig, zunächst den Verlauf der Rechtsprechungsent-
wicklung darzustellen. Durch die Kenntnis der Hintergründe kann die Kritik der
Literatur nachvollzogen und auch eine etwaige Fortentwicklung dieser Recht-
sprechung betrieben werden. Auch wenn die Lehre der fehlerhaften Gesellschaft
als Gewohnheitsrecht bezeichnet wird,1 so kann dies nicht darüber hinwegtäu-
schen, dass eine Vielzahl von Fragen offen ist oder nicht einheitlich beantwortet
wird.

A. Die Lehre der fehlerhaften Gesellschaft i. e.S.

I. Einführung

Mit der Lehre der fehlerhaften Gesellschaft im engeren Sinn ist in dieser Ar-
beit der Fall gemeint, dass eine Gesellschaft fehlerhaft gegründet worden ist und
deshalb die Gesellschaft selbst an einem Mangel leidet.

II. Abgrenzung zur faktischen Gesellschaft
und Scheingesellschaft

Von der Lehre der fehlerhaften Gesellschaft sind zunächst die Lehre der fak-
tischen Gesellschaft sowie die Lehre der Scheingesellschaft abzugrenzen.

Zum Verständnis sei bereits folgende Feststellung zur fehlerhaften Gesellschaft
vorweggenommen: Die Lehre der fehlerhaften Gesellschaft verlangt, dass die Ge-
sellschafter bewusst und gewollt einen – wenn auch fehlerhaften – Gesellschafts-
vertrag zur Gründung der Gesellschaft abgeschlossen haben.

1 Siehe dazu: RGZ 123, 102 (104), Ulmer/Schäfer, in: MünchKomm. BGB, § 705
Rn. 325; Habermeier, in: Staudinger, BGB, § 705 Rn. 63.



1. Die faktische Gesellschaft

Die Lehre der faktischen Gesellschaft beschreibt den Fall, dass überhaupt kein
Gesellschaftsvertrag, d.h. auch kein fehlerhafter, vorliegt. Es genüge letztlich ein
rein tatsächliches Zusammenwirken dafür, dass eine Gesellschaft entsteht.2 Die
Rechtsfigur des faktischen Vertragsverhältnisses hat teilweise in der Rechtspre-
chung3 Anklang gefunden, auch wenn sie nicht so benannt wurde. Eine echte
faktische Gesellschaft kam in der Rechtsprechung – soweit ersichtlich – nur ein
einziges Mal vor.4 In mehreren Urteilen zu Gesellschaften wurde der Begriff
zwar zeitweise genutzt, doch war damit nicht die Lehre der faktischen Gesell-
schaft, sondern die Lehre der fehlerhaften Gesellschaft gemeint.5 Es wurde im-
mer ein, wenn auch fehlerhafter, Gesellschaftsvertrag vorausgesetzt.6 Der Grund
dafür war, dass man ein bloß tatsächliches Zusammenwirken nicht einem rechts-
geschäftlichen Handeln gleichstellen wollte.7

2. Die Scheingesellschaft

Bei der Scheingesellschaft fehlt es an einem Gesellschaftsvertrag. Die Schein-
gesellschafter wollen einen solchen nicht abschließen.8 Darin liegt gerade der
Unterschied zur fehlerhaften Gesellschaft,9 bei der das Entstehen einer Gesell-
schaft bezweckt werden soll. Im Rechtsverkehr erscheint die Scheingesellschaft
jedoch wie eine tatsächlich bestehende Gesellschaft. Es sind Rechtsschein-
gesichtspunkte, die dazu führen, dass die Scheingesellschaft wie eine tatsäch-
lich existente Gesellschaft behandelt wird.10 Dies hat dann zur Folge, dass die
Scheingesellschafter nach § 15 HGB oder § 128 HGB persönlich haften.11 Nach
den allgemein zum Rechtsschein entwickelten Grundsätzen kommt die Lehre

A. Die Lehre der fehlerhaften Gesellschaft i. e. S. 17

2 Miras, in: Münchener Hdb. GesR, § 100 Rn. 31; Lehmann kritisierte diese Ansicht
als „Atombombe zur Zerstörung gesetzestreuen juristischen Denkens“, in: NJW 1958, 1
(5); K. Schmidt, in: MünchKomm. HGB, § 105 Rn. 230.

3 BGH NJW 1956, 1475 (1476); OLG Frankfurt, NJW-RR 1989, 249 (250).
4 BGH WM 1955, 1119 („Aus dem Rechtsverhältnis, das durch die Fortführung des

Unternehmens zwischen den Parteien bestand“); siehe auch: Fischer, in: Großkomm.
HGB, § 105 Anm. 73.

5 BGH NJW 1954, 231; Goette, DStR 1996, 266 (267).
6 BGH NJW 1954, 231.
7 Miras, in: Münchener Hdb. GesR, § 100 Rn. 33.
8 Fischer, in: Großkomm. HGB, § 105 Anm. 107; Kübler/Assmann, GesR, § 26 II 1,

S. 392; Ulmer/Schäfer, in: MünchKomm. BGB, § 705 Rn. 378; Weitemeyer, in: Oetker,
HGB, § 105 Rn. 96.

9 Dazu auch eingehend: BGH NJW 2011, 66 (68).
10 K. Schmidt, in: MünchKomm. HGB, § 105 Rn. 258; Ulmer/Schäfer, in: Münch-

Komm. BGB, § 705 Rn. 378; Weitemeyer, in: Oetker, HGB, § 105 Rn. 97.
11 BGH NJW 1980, 784 (785); Weitemeyer, in: Oetker, HGB § 105 Rn. 97.


