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1. Kapitel

Einleitung

§ 1 Problemstellung

Mag er auch Triger von Rechten und Pflichten sein, ist ein rechtsfihiger Verband
als solcher mangels natiirlicher Handlungsfahigkeit zunichst nicht in der Lage in
zurechenbarer Weise am Rechtsverkehr teilzunehmen. Hierzu bedarf er seiner Or-
gane. Deren Verhalten, genauer das Verhalten der Organwalter, die das jeweilige
Organ besetzen, wird dem Verband in spezifisch organisationsrechtlicher Weise als
eigenes zugerechnet.' Die Organe eines Verbandes als abstrakte Verbandsinstitution
entstehen kraft dessen Organisationsverfassung. Je nach Funktion unterscheidet man
zwischen Willensbildungs-, Leitungs- und Aufsichtsorganen.’

Hinsichtlich der Besetzung der Organe ist zwischen geborenen und gekorenen
Organwaltern zu differenzieren. Geborene Organwalter haben die Organstellung
kraft Mitgliedschaft inne.> So miissen die Gesellschafter einer AG oder GmbH
beispielsweise nicht erst in die Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung hineinge-
wihlt werden. Gekorene Organwalter erlangen die Organstellung hingegen ver-
mittels eines besonderen Bestellungsaktes, welcher eine organisationsrechtliche
Sonderrechtsbeziehung zwischen Organwalter und Verband begriindet.* Der Be-
stellung bedarf etwa der Geschiftsfiihrer einer GmbH oder das Vorstandsmitglied
einer Aktiengesellschaft.’

Wie jedes Rechtsgeschift kann auch die Bestellung zum Organwalter an Wirk-
samkeitsmangeln leiden. Denkbar ist etwa, dass die Person des Bestellten gesetzliche
oder statutarische Anforderungen nicht erfiillt, die Bestellung durch ein unzustin-
diges Organ erfolgte oder der der Bestellung regelmifBlig zugrunde liegende Be-

' So die moderne Organtheorie. Dazu insbesondere Schiirnbrand, Organschaft im Recht der
privaten Verbidnde, 17 ff. Zum klassischen Streit iiber die Eigenzurechnung im Verbandrecht
vgl. auch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 247 ff.; Kleindiek, Deliktshaftung und juristische
Person, 151 ff.

2 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 407 f.

3 Jacoby, Das private Amt, 167; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 415.
* Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 415 ff.

5 § 6 Abs. 3 GmbHG; § 84 Abs. 1 AktG.



14 1. Kap.: Einleitung

stellungsbeschluss aus formellen Griinden fehlerhaft und daher nichtig oder jeden-
falls wirksam angefochten worden ist.®

Fehlt es hiernach an einer wirksamen Bestellung, ist der Betroffene jedoch
gleichwohl als Organwalter des Verbandes téitig geworden, ergeben sich vielfiltige
Probleme, welche zusammenfassend unter dem Schlagwort des ,,fehlerhaften Or-
gans‘’ diskutiert werden.

Das Tiatigwerden des fehlerhaft bestellten Organwalters wirft Fragen im Hinblick
auf die rechtliche Einordnung von diesem im Namen des Verbandes oder in
Wahrnehmung vermeintlich bestehender eigener Kompetenzen vorgenommener
(Rechts-)handlungen auf. Miissten diese infolge der Fehlerhaftigkeit der Bestellung
insgesamt als nichtig bzw. als dem Verband nicht zurechenbar angesehen werden,
konnte dies je nach Sachlage zu erheblichen Riickabwicklungsschwierigkeiten bis
hin zur Funktionsunfihigkeit des Verbandes fiihren.

Klirungsbediirftig ist weiter, welchen Pflichten der fehlerhaft bestellte Organ-
walter bei Tdtigwerden fiir den Verband unterlag und nach welchen Haftungsmal3-
stiben sein Handeln zu bemessen ist. Zum Schutze der Gesellschafter, der Gesell-
schaftsgldubiger und der Allgemeinheit konnte hier eine Gleichstellung mit einem
wirksam bestellten Organwalter geboten sein. Mit der Auferlegung von Organ-
pflichten konnte sodann auch das Zugestindnis von Organrechten erforderlich
werden.

§ 2 Die ,,Lehre vom fehlerhaften Organverhiltnis*
als moglicher Losungsansatz

Auf der Suche nach einer sachgerechten Losung im Umgang mit den hier vorerst
nur angedeuteten, im Zusammenhang mit dem Tétigwerden eines fehlerhaft be-
stellten Organwalters entstehenden Problemen, erscheint es hilfreich sich klar zu
machen, dass es letztlich um die auch in anderen Konstellationen auftretende Frage
geht, ob und auf welche Art und Weise die Nichtigkeits- und Anfechtungsfolgen
eines in Vollzug gesetzten fehlerhaften Rechtsverhiltnisses der Korrektur bediirfen.

Sollten sich die mit dem Tétigwerden eines fehlerhaft bestellten Organwalters
verbundenen Probleme unter Anerkennung der anfinglichen Nichtigkeit der Be-
stellung vermittels des allgemeinen Normenbestandes und ggf. unter Heranziehung
einzelner, fiir den ordentlichen Organwalter geltender Normen sachgerecht bewil-

¢ Dazu unten 2. Kap. § 2 C. IIL

7 Zur Abgrenzung von verwandten Konstellationen, insbesondere dem ,,faktischen Organ*
unten 2. Kap. § 3.
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tigen lassen, wiire ein entsprechendes Korrekturbediirfnis zu verneinen.® Zeigt sich
demgegeniiber, dass sich die Problematik des fehlerhaften Organs bei Anerkennung
der anfinglichen Nichtigkeit der fehlerhaften Bestellung keiner sachgerechten Lo-
sung zufiihren ldsst, scheint Raum fiir eine rechtsfortbildende Einschrinkung der
Fehlerfolgen der fehlerhaften Bestellung.

Bekannte Beispiele fiir eine derartige Einschrinkung sind die Lehre von der
fehlerhaften Gesellschaft bzw. vom fehlerhaften Verband sowie die Lehre vom
fehlerhaften Arbeitsverhiltnis. Die im Wege richterrechtlicher Rechtsfortbildung
entwickelten Rechtsinstitute fiihren jeweils zu einer Suspendierung der Anfech-
tungs- und Nichtigkeitsfolgen des fehlerhaften Dauerrechtsverhiltnisses fiir die
Vergangenheit.’

Eine solche Suspendierung, mit dem Ergebnis, dass der Fehler des Rechtsge-
schéfts nur fiir die Zukunft geltend gemacht werden kann und das Rechtsverhiltnis
fiir die Vergangenheit einem wirksamen gleichsteht, erscheint auch in der Kon-
stellation der fehlerhaften Bestellung eines Organwalters erfolgversprechend. Tat-
sdchlich wird eine solche ,Lehre vom fehlerhaften Organverhiltnis* auch vertre-
ten.'?

Hinsichtlich Wertungsgrund, Anwendungsbereich, Tatbestand und Rechtsfolgen
eines solchen Rechtsinstituts gehen die Meinungen allerdings weit auseinander.

Was den Wertungsgrund angeht, wird héufig pauschal auf die Lehre von der
fehlerhaften Gesellschaft bzw. vom fehlerhaften Verband und/oder die Lehre vom
fehlerhaften Arbeitsverhiltnis verwiesen.!' Andere Ansichten halten diesen Ansatz
fiir verfehlt und suchen eine originidr an die Organstellung ankniipfende Begriin-
dung.'”? Tm Bereich der Kapitalgesellschaften wird vertreten, dass der Lehre vom

8 Weitergehend hilt Stein, Das faktische Organ, 75f., 198 eine Korrektur iiber ein festes
Rechtsinstitut auch dann noch fiir moglich, wenn sich dieser Weg gegeniiber der einfachen
Normanwendung als rechtssicherer und praktikabler darstellt. Dazu noch unten 3. Kap. § 2 C.

® Zur Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft bzw. zum fehlerhaften Verband vgl. insbe-
sondere Schdifer, Die Lehre vom fehlerhaften Verband, 71 ff., 120 ff., 137 ff. Zur Lehre vom
fehlerhaften Arbeitsverhiltnis etwa Joussen, NZA 2006, 963, 963 ff.

' Die Terminologie ist dabei uneinheitlich. Vgl. Bayer/Lieder, NZG 2012, 1 ff. (Lehre vom
fehlerhaften Bestellungsverhiltnis); Stein, Das faktische Organ, 97 ff. (Rechtsfigur der feh-
lerhaften Organstellung); Schdifer, Die Lehre vom fehlerhaften Verband, 482 f. (Lehre vom
fehlerhaften Organ); Strohn, DB 2011, 158, 159 (Lehre von der fehlerhaften Bestellung);
Wiesner, in: Miinch. Hdb. GesR, Bd. IV, § 20 Rn. 40 (Lehre von der fehlerhaften Organstel-
lung).

' Vgl. etwa Wiesner, in: Miinch. Hdb. GesR, Bd. IV, § 20 Rn. 39 (Verweis auf Lehre von
der fehlerhaften Gesellschaft); Zdllner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 35 Rn. 8
(Verweis auf Grundsitze der fehlerhaften Gesellschaft und Grundsitze vom fehlerhaften Ar-
beitsverhiltnis); Paefgen, in: GroSkommentar, GmbHG, § 35 Rn. 41 (entsprechende Anwen-
dung der Grundsitze iiber das fehlerhafte Anstellungsverhiltnis).

12 Stein, Das faktische Organ, 100ff., 119ff.; dies., ZHR 148 (1984), 207, 222.
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