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Erster  Teil: 

Grundlegung 

§ 1 Problemstellung 

A. Einführung 

Die vorliegende Arbeit ist ein Beitrag zur Beschlußmängellehre. Anders 
jedoch als einer neueren Untersuchung1 geht es ihr nicht um allgemeine 
Grundlagen der Behandlung fehlerhafter  Beschlüsse, sondern um eine einzelne 
Mangelkategorie, die der "schwebenden Unwirksamkeit". Wenn auch deren 
Existenz bzw. die Mögl ichkeit , daß ein Beschluß schwebend unwirksam sein 
kann, für alle Verbandsformen 2 , also sowohl für das Beschlußrecht der 
Aktiengesellschaft 3 , der Gesellschaft m b H 4 . der Genossenschaft 5 und des 
eingetragenen Vereins 6 , als auch für das der offenen  Handelsgesellschaft bzw. 

1 Noack , Fehlerhafte Beschlüsse in Gesellschaften und Vereinen, 1989. Vgl. S. 1 dort. 
2 

Für das Beschlußrecht der Kommanditgesellschaft aA und des Versicherungsvereins aG 
gelten die aktienrechtlichen Regelungen entsprechend, §§ 278 Abs. 3 AktG, 36 VAG i.V.m. §§ 
241 ff.  AktG, so daß auch bei diesen Verbandsformen schwebend unwirksame Beschlüsse existent 
sind. 

3 RGZ 148, 175, 187; Baumbach/Hueck,  AktG, Übersicht § 241 Rn 5; Hüffer  in Geß-
lerlHefermehllEckardtlKropjf,  AktG, § 241 Rn 18; Schilling  in Großkommentar AktG, § 241 Anm. 
3; Semler  in Münchener Handbuch AktG, § 41 Rn 3; Zöllner  in Kölner Kommentar AktG, § 241 
Rn 8; a.A. Baums, ZHR 142 (1978), S. 588ff. 

4 BGHZ 48, 141, 143; BGH WM 1962, 201f.; 1966, 446, 447; LutterlHommelhoff  GmbHG, 
Anh. § 47 Rn 2; Meyer-Landrut  in Meyer-Landrut/Miller/Niehus, GmbHG, Anh. § 47 Rn 79; 
Raiser  in Hachenburg, GmbHG, 8. A., Anh § 47 Rn 21; Roth , GmbHG, § 47 Anm. 6.1; Schmidt  in 
Scholz, GmbHG, 7. A., § 45 Rn 53; Sudhoff,  Gesellschaftsvertrag,  S. 332; Zöllner  in 
Baumbach/Hueck, GmbHG, Anh. § 47 Rn. 10. 

5 BGHZ 15, 177, 181; Fischer , Anm. zu BGH-LM Nr. 2 zu § 51 GenG; Metz  in 
Lang/Weidmüller, GenG, § 51 Rn 31; Meyer/Meulenbergh/Beuthien,  GenG, § 51 Rn 2 und 12; 
Müller , GenG, § 51 Rn 4. 

6 Hadding  in Soergel, BGB, § 35 Rn 19; Heinrichs  in Palandt, BGB, § 35 Rn 3; Rei-
chertl  Danneckerl  Kühr,  Rn 791; Reuter  in MüKo, BGB, § 35 Rn 8; Schmidt , GesR, § 15 II 3a, 
S. 365; Steffen  in RGRK, BGB, § 35 Rn 6; a.A. wohl Coing  in Staudinger, BGB, § 35 Rn 23. 

2 Berg 
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Kommanditgesellschaft7 sowie der Gesellschaft bürgerlichen Rechts8 

überwiegend bejaht wird, fehlt es doch an einer grundlegenden Untersuchung9 

zu dieser Kategorie. Letzteres ist deshalb verwunderlich, weil die schwebende 
Unwirksamkeit in den Vorschriften  zum Beschlußmängelrecht mit keinem Wort 
erwähnt wird. Diese relativ leicht zu treffende  Feststellung hätte ansich eine 
Befassung mit den dogmatischen Grundlagen des schwebend unwirksamen 
Beschlusses schon zu einem früheren  Zeitpunkt nahe gelegt. Gleichwohl sucht 
man vergebens nach einer einschlägigen Arbeit, was daran liegen mag, daß die 
schwebende Unwirksamkeit in der allgemeinen Rechtsgeschäftslehre10 

eingehend erforscht  ist und der Rechtsgeschäftscharakter 11 des Beschlusses12 

einen Rückgriff  auf diese ohne weiteres möglich erscheinen läßt. Ein erster 
Blick in die verbandsrechtliche Kommentarliteratur vermittelt überdies den 
Eindruck, mit der Figur des schwebend unwirksamen Beschlusses seien keine 
nennenswerten Probleme verbunden. Jedoch ist zum einen fraglich, ob für das 
Beschlußrecht die Regeln der allgemeinen Rechtsgeschäftslehre über die 
schwebende Unwirksamkeit anwendbar sind. Die allgemeinen Vorschriften 
über die Nichtigkeit und die Anfechtbarkeit  etwa werden im Beschlußrecht in 
einigen Verbands-formen durch Sonderregelungen verdrängt (Einzelheiten 
unten § 4), so daß dort möglicherweise kein Platz mehr ist für eine weitere 
Kategorie schwebender Unwirksamkeit. Zum anderen ist im 
Beschlußmängelrecht manches im Zusammenhang mit der "schwebenden 
Unwirksamkeit" ungeklärt, angefangen mit der Berechtigung der Kategorie 
generell (dazu unten B. I.), über die Frage, welche Sachverhalte ihr zugeordnet 
werden können (dazu unten B. II.) bis hin zum Streit über die Rechtsfolgen, 
welche an sie zu knüpfen sind (dazu unten B. III.) 

7 Fischer  in Staub, HGB, § 109 Anm. 20; Hueck,  OHG, § 11 V 2 c, S. 185; Köster,  S. 84; 
Schmidt,  GesR, § 15 II 3 a, S. 365. 

8 Hadding  in Soergel, BGB, § 709 Rn 43; Schmidt,  GesR, § 15 II 3 a, S. 365; wohl auch: 
Ulmer  in MüKo, BGB, § 709 Rn 84; a.A. wohl Keßler  in Staudinger, BGB, § 709 Rn 39; Geiler  in 
Düringer/Hachenburg, HGB, II. Bd., 1. H., Anm. 129. 

9 Sieht man einmal vom Beitrag Baums' (ZHR 142 (1978), S. 588ff.)  ab, der jedoch im 
Ergebnis die Kategorie der (schwebenden) Unwirksamkeit ablehnt. 

1 0 Im einzelnen siehe unten § 5. 
1 1 Dazu unten § 2, B. 
12 

Der "Beschluß" bezeichnet einmal das Verfahren,  also die Beschlußfassung, einmal deren 
Ergebnis (Baltzer,  S. 7; Meyer,  Beschlüsse, S. 7; Prael,  S. 51; Zöllner  in Kölner Kommentar AktG, 
§ 243 Rn 71); hier ist Beschluß immer im letzteren Sinne gemeint. 
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B. Problemaufriß 

Schwebend unwirksame Beschlüsse liegen nach überwiegender Auffassung 
dann vor, wenn der - bereits vollständige - Beschluß als solcher zwar fehlerfrei 
zustande gekommen ist, aber noch ein weiteres Erfordernis  hinzutreten muß, 
damit er seine Wirkung entfalten kann.13 Das soll im wesentlichen bei Fehlen 
einer privatrechtlichen Zustimmung, eines Sonderbeschlusses, einer 
behördlichen Genehmigung sowie bei noch ausstehender Eintragung des 
Beschlusses in ein Register der Fall sein.14 

I. Ablehnung des schwebend unwirksamen Beschlusses 

Allerdings lehnt Baums15 die Kategorie der schwebenden Unwirksamkeit 
für das Aktienrecht als nichtexistent ab und meint, in den genannten Fällen sei 
Nichtigkeit des Beschlusses gemäß §241 AktG die Folge. Konsequenz dieser 
Annahme wäre eine verbandsformabhängige  Kategorie schwebender 
Unwirksamkeit, ein Resultat, das zur weiteren Zersplitterung des Beschluß-
mängelrechts fuhren würde und daher nicht zu begrüßen wäre. 

I I . Streit um Zuordnung einzelner Sachverhalte 

Streit besteht weiter über die Zuordnung einzelner Sachverhalte zur 
Kategorie der schwebenden Unwirksamkeit. Dies gilt etwa für Beschlüsse, die 

Einzelheiten unten § 6, A. 
14 

Einzelheiten unten § 7. 
15 Baums, ZHR 142 (1978), S. 582ff.  Baums verwendet den Begriff  der "Unwirksamkeit" 

zwar in einem weiteren Sinne, also nicht nur in dem von "schwebend unwirksam", jedoch bezieht 
er die zuletzt genannten Fälle mit ein, so daß auch diese mit der Ablehnung der Kategorie 
"Unwirksamkeit" erfaßt werden (a.a.O., S. 588). Indes ist wegen der Besonderheiten des ak-
tienrechtlichen Beschlußmängelrechts nicht gesagt, daß Baums den schwebend unwirksamen 
Beschluß auch für andere Verbandsformen,  insbesondere die Personengesellschaften, ablehnt. 

2* 


