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Einleitung 

A. Emfühnma in die ProblemstelIllIlI 

§ 1 GWB belegt Verträge, die zur Grundlage für wettbewerbsbeschränkende 
Verhaltensweisen im Sinne der Vorschrift gemacht werden, mit zivilrechtlicher 
Unwirksamkeit. Für den Fall, daß der Gesellschaftsvertrag einer Personenge-
sellschaft beziehungsweise die Satzung einer juristischen Person von dieser 
Unwirksamkeitssanktion teilweise oder gar insgesamt erfaßt wird, gilt es seit 
jeher die keineswegs neue Frage zu beantworten, wie sich ein derart sanktio-
nierter Kartellverbotsverstoß auf den Rechtsträger Gesamthandsgemeinschaft 
beziehungsweise juristische Person auswirkt. In der gängigen kartellrechtlichen 
Literatur finden sich dazu fast durchweg nur wenige, knappe Bemerkungenl ; 

in der RegierungsbegfÜndung zum GWB heißt es hierzu: 

" Die Frage, wie sich die Unwirksamkeit der kartellmäßigen Bindungen auf die übrigen ver-
eins- oder gesellschaftsrechtlichen Rechte und Plichten und - falls das Kartell als juristische 
Person organisiert war - auf den Bestand der juristischen Person auswirkt, ist der Rechtspre-
chung zu überlassen. "2 

Eine gewisse Aktualität und eine andere Dimension hinsichtlich ihrer prakti-
schen Bedeutung hat die rechtsgebietsübergreifende Problemstellung jedoch 
durch einige neuere obergerichtliche Entscheidungen3 erhalten, die auch in der 
wirtschaftsrechtlichen Literatur ein durchaus beachtenswertes und zum Teil 
recht kritisches Echo gefunden haben4• 

I Vgl. etwa Emmerich, Kartellrecht, S. 8lf; Immenga, in: ImmengalMestmäcker, § 1 Rn. 
399ff.; Langen, § 1 Rn. 120; Rinner, Wirtschaftsrecht, § 15 Rn. SO, S. 298. 

2 BegrRegE BT-Drucks. Wll58, S. 31 r. Sp. 5.; an dieser Stelle wird dal'Überbinaus der Hin-
weis gegeben, daß sich die Gerichte bereits unter der Geltung der KVO von 1923 mit der Frage 
beschäftigt haben; eine Übersicht über die damalige, auf die Rechtslage seit Geltung des GWB nur 
bedingt übertragbare Rechtsprechung findet sich bei Wünsche, Unwirksame Kartcllvereinbarung, 
S.36f. 

• OLG Hamm WuWIE OLG 3748; 4033 "Gemeinsamer Zeitungsverlag"; auch OLG Frankfurt 
WuWIE OLG 3498; 4323 "Nassauische Landeszeitung" , wenngleich hier kein Rechtsträger betrof-
fen war; inzwischen bestätigt von BGH WuW/E BGH 2675. 

• Vgl. v.a. K. Schmidt, WuWIE OLG 37500., Urteilsanmerkungzu OLG Hamm WuW/E OLG 
3748; den., AcP 186 (1986),421, 449ff; den., in: Wettbewerbspolitik und -recht, 1987, 19,23; 
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Diese - sogleich näher darzustellende - Entscheidungspraxis ist ein geradezu 
klassisches Beispiel für eine Fragestellung, die wohl unbewußt aus dem Bemü-
hen von Lehre und insbesondere Rechtsprechung resultiert, die sich aus man-
cherlei Ungereimtheiten hinsichtlich Wortlaut und Systematik bestimmter Kar-
tellrechtsvorschriften5 ergebenden Anwendungslücken durch eine ständige Er-
weiterung des Anwendungsbereichs derselben zu kompensieren; in concreto 
geht es hier um die weitgehende Überprüfung von Gemeinschaftsuntemehmen 
(GU) am Maßstab des Kartellverbots6• 

Im ähnlichen Sachverhalt zweier veröffentlichter Beschlüsse des OLG 
Hamm1 klagte eine Zeitungsverlags-GmbH&Co KG gegen eine Verlagsgesell-
schaft aus § 1 UWG. Im Prozeß wird darüber gestritten, ob die Klägerin als 
ein sogenanntes kooperatives GU überhaupt partei fähig oder ob sie wegen 
Verstoßes gegen § 1 GWB unwirksam gegründet und t1.eshalb unfähig sei, Par-
tei eines Zivilprozesses zu sein. Das Landgericht hatte den Prozeß nach § 96 
11 GWB zur Klärung dieser, seiner Ansicht nach kartell rechtlichen Vorfrage 
ausgesetzt; das OLG bestätigte jeweils die landgerichtlichen Aussetzungsbe-
schlüsse. Mit zunächst durchaus konsequent erscheinender Begründung wird 
der Gesellschaftsvertrag der Klägerin (insgesamt) als Grundlage einer gegen 
das Kartellverbot verstoßenden Kooperation von der Unwirksamkeitssanktion 
des § 1 GWB erfaßt, und die Anwendung der Grundsätze zur fehlerhaften Ge-
sellschaft scheitert an den hier durch das Kartellverbot "verkörperten", ent-
gegenstehenden höherrangigen Allgemeininteressen, nämlich dem Schutz der 
Allgemeinheit vor Beschränkungen des Wettbewerbs8• 

den., WuW 1988, 5ff.; den., Gesellschaftsrecht, § 6 m 3, S. 134; Schwintowsld, NJW 1988, 
937ff; ferner kritisch: Benisch, in: Gemeinschaftsunternehmen, FIW H. 122, 51f.; Immenga, in: 
lmmengalMestmäckcr, § 1 Rn. 401; Niederleithinger, Kartellrechtspnxis 1988/89, S. 35; Pfeiffer, 
in: FS Benisch, 1989,313, 320 Fn. 33; Rittner, Wcttbewerbsrecht, S. 236 Fn. 12; dagegen zu-
stimmend Emmerich, Kartellrecht, S. 81f. 

S Dazu v.a. K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 19ff.; den., Kartellverbot, S. 15ff. 

• Wegweisend hierfür BGHZ 96, 69 = WuW/E BGH 2169 = AG 1986, 194 "Mischwerkc". 
7 WuW/E OLG 3748; 4033 "Gemeinsamer Zeitungsverlag"; nach K. Schmidt, WuW 1988,5, 

sind die beiden Beschlüsse nur Teil einer (gefestigten) Beschlußpnxis dieses Gerichts. 

• Die Nichtanerkennung fehlerhafter Personengesellschaften bei Verstoß gegen ein dem Schutz 
vornngiger Allgemeininteressen dicnendcs Verbotsgesetz entspricht seit BGHZ 3, 285, 288 = 
NJW 1952,97 ständiger Rechtsprechung (jüngst wieder BGH WuW/E BGH 2675, 2678 "Nas-
sauische Landeszeitung") und findet wcitgehend Zustimmung in der Lehre, vg\. etwa Heymannl 
Emmerich, HGB, § 105 Rn. 83ff.; R. Fischer, NJW 1955, 849, 850; den., NJW 1958,969,970; 
den., in GroßkommentarHGB (3. Aufl.), § 105 Anrn. 95ff.; Flume, Personengesellschaft, § 2 m, 
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Damit liegen erstmals obergerichtliche Entscheidungen vor, die einer in 
Vollzug gesetzten, im Außenverhältnis untemehmerisch tätigen Gesellschaft die 
rechtliche Anerkennung als fehlerhafte, gleichwohl aber wirksame Gesellschaft 
verweigem9• Praktische Konsequenz dieser sich aus Rechtsgründen ergebenden 
rechtlichen Inexistenz eines unternehmenstragenden Rechtsträgers wäre unter 
anderem, daß er als Vertragspartner eines Dauerschuldverhältnisses, insbeson-
dere auch als Arbeitgeber von Anfang an nicht in Betracht käme, obwohl alle 
Beteiligten unter Umständen seit Jahren davon ausgingen; der inexistente 
Rechtsträger bräuchte sich nicht an die Regelungen des Wettbewerbsrechts zu 
halten, obwohl er ein faktisch am Rechtsverkehr teilnehmendes Wirtschaftssub-
jekt ist (im umgekehrten Fall des Sachverhalts hätte sich etwa die Beklagte 
dann zu ihrem Vorteil auf ihre Inexistenz berufen können); er käme zudem als 
Maßnahmeadressat für den Bereich des GWB nicht in Betracht. 

Diese hypothetischen Überlegungen geben Anlaß, das scheinbar durch je-
weils gesicherte BGH-Rechtsprechung zufriedenstellend gelöste Zusammenspiel 
zwischen GWB und Gesellschaftsrecht einer tiefergehenden, möglichst allen in 
Rede stehenden Interessen betroffener Beteiligter Rechnung tragenden Unter-
suchung zu unterziehen. 

B. Gegeostand und Gaug der Untersuchung 

Ausgangspunkt und damit "Hauptgegenstand " der Untersuchung ist, ob sich 
die Unwirksamkeitssanktion des § 1 GWB tatsächlich in der eben geschilderten 
Art und Weise auf den Bestand einer gesellschaftsrechtlichen Organisationsein-
heit auswirken kann oder möglicherweise sogar muß. 

Geprüft werden soll im einzelnen, ob die denselben Sachverhalt treffenden 
Rechtsfolgen des Kartell- und Gesellschaftsrechts immer hannonieren oder sich 

S. 19; SocrgellHadding (11. Aufl.), § 705 Rn. 81; Hopt/Hehl, Gesellschaftsrecht Rn.32S; Ulmer, 
in Großkomrnentar RGB, § 105 Rn. 355f.; grds. zustimmend, aber mit Tendenz zur Einengung 
vergangenheitsrelevanterMängel, H. Wiedemann, WM-Beilage 8/1990, S. 26f. 

9 Die bisherigen, die Grenzen für die Anerkennung fehlerhafter Gesellschaften markierenden 
BOR-Entscheidungen betrafen ausschließlich sog. Innengesellschaften, vgl. etwa aus jüngerer Zeit 
BORZ 62, 234 = NJW 1974, 1201; BGRZ 75, 214 = NJW 1980,638; BGRZ 97,243 = DB 
1986, 1389; BGR WuWIE BGR 2675, 2678 "Nassauische Landeszeitung"; vertiefende Recht-
sprechungsauswertungbei K. Schmidl, AcP 186 (1986), 421, 446ff. 


