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7 U 178/96
ECLI:DE:OLGK:1997:0227.7U178.96.00

Vorinstanz: Landgericht Koéln, 5 O 452/95

Normen: VOR-GMBH;

Leitsatze:
Eine Vor-GmbH, deren Eintragung rechtskréftig abgelehnt wurde,
ist nicht parteifahig. Sie kann auch dann nicht in zulassiger Weise
Berufung gegen ein klageabweisendes Urteil einlegen, wenn sie in
erster Instanz als parteifahig angesehen wurde. Eine
Rubrumsberichtigung dahin, daf der Einmann-Gesellschafter und
Geschaftsfuhrer richtige Partei sei, oder ein Parteiwechsel in
zweiter Instanz kommen in diesem Fall nicht in Betracht. Die
Kosten des Berufungsverfahrens fallen dem zur Last, der fur die
parteiunfahige Vor-GmbH gehandelt hat.

Tenor:

Die Berufung der Klagerin und die Anschluf3berufung des
beklagten Landes gegen das am 13.8.1996 verkiindete Urteil des
Landgerichts Kéln (5 O 452/95) werden als unzuldssig verworfen.
Die Kosten der Berufung und der Anschluf3berufung werden dem
Geschaftsfuhrer der Klagerin zu 97%, dem beklagten Land zu 3 %
auferlegt. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Geschaftsfuhrer
der Klagerin kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 1200 DM abwenden, wenn nicht das beklagte Land
zuvor Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Tatbestand:

Die Klagerin wurde durch Gesellschaftsvertrag vom 25.8.1992 als Einmann-GmbH von dem 2
Steuerberater H.-P. T., der gleichzeitig zum Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bestellt wurde,
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gegrundet. Die Eintragung der Klagerin in das Handelsregister lehnten das Amtsgericht
Bergheim und das Landgericht Kéln aus Griinden, die von den Parteien nicht vorgetragen
worden sind, endguiltig ab.

Das Finanzamt Bergheim erlie? am 22.12.1992 einen Duldungsbescheid gegen die Klagerin,
durch den samtliche Einlagen, die von Herrn T. erbracht worden waren, wegen
Steuerforderungen gegen Herrn T. (deren Bestehen zwischen den Parteien streitig ist) nach
dem Anfechtungsgesetz angefochten wurden. Zugleich erliel3 das Finanzamt Bergheim eine
Arrestanordnung gegen die Klagerin wegen des aus 8 7 AnfG resultierenden
Ruckgewahranspruchs mit der Begrindung, es bestehe die Gefahr, dal3 der Geschaftsfuhrer
der Klagerin die Einlage beiseite schaffen werde. Ferner brachte das Finanzamt eine
Pfandung der Konten der Klagerin aus. Ein Antrag der Klagerin beim Finanzgericht, die
Pfandung im Wege der einstweiligen Anordnung aufzuheben, blieb erfolglos, eine Klage
gegen die Arrestanordnung fuhrte hingegen zu deren Aufhebung, da nach Auffassung des
Finanzgerichts diese Arrestanordnung nicht wirksam zugestellt worden war.

Die Klagerin macht einen Amtshaftungsanspruch in Hohe von 8105,- DM geltend. Sie hat die
Auffassung vertreten, Duldungsbescheid und Arrestanordnung vom 22.12.1992 seien
rechtswidrig gewesen, und sie hat behauptet, zur Wahrnehmung ihrer Rechte habe sie einen
Betrag von 7890.- DM als besonderes Entgelt flir den Geschaftsfiihrer T. sowie flr zwei
Mitarbeiterinnen aufwenden mussen, die in ihrer Freizeit die finanzgerichtlichen Verfahren
vorbereitet und Ubergangslosungen zur Weiterfilhrung des Betriebes der Klagerin gesucht
hatten. Ferner seien 215.- DM Kosten fur Ricklastschriften und Pfandungsgebtiihren bei ihrer
Bank entstanden.

Das beklagte Land hat unter naherer Darlegung der ergriffenen Mal3hahmen die Auffassung
vertreten, keine schuldhafte Amtspflichtverletzung begangen zu haben.

Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 215.- DM entsprochen und sie im Ubrigen
abgewiesen. Es hat das Vorliegen eines schuldhaften Amtspflichtverstol3es wegen der vom
Finanzgericht festgestellten Zustellungsméangel der Arrestanordnung bejaht, allerdings in dem
von der Klagerin geltend gemachten Entgelt an den Geschéftsfuhrer und die Mitarbeiterinnen
keinen erstattungsfahigen Schaden gesehen.

Die Klagerin hat hiergegen fristgerecht Berufung eingelegt und diese fristgerecht damit
begriindet, dal’ das Landgericht die Frage der Erstattungsfahigkeit des Schadens falsch
beurteilt habe. Sie hat ferner auf die seitens des Senats gegen die Parteifahigkeit der
Klagerin geaul3erten Bedenken beantragt, das Aktivrubrum dahin zu berichtigen, dal3 Klager
Herr H.-P. T., der Geschaftsflihrer der Klagerin, sei. Sie meint, die Parteifahigkeit der
Vorgesellschaft stehe nicht grundsatzlich in Zweifel, vielmehr sei sie im Hinblick auf die
abgelehnte Eintragung im Handelsregister nur als zwischenzeitlich aufgeldst zu betrachten.

Das beklagte Land hat Anschluf3berufung mit dem Ziel der vollstandigen Klageabweisung
eingelegt.

Im Termin vom 9.1.1997 ist der Prozel3bevollméchtigte der Klagerin nicht aufgetreten.
Das beklagte Land beantragt,
das Urteil des Landgerichts Kéln vom

13.8.1996 (5 O 452/95) teilweise



abzuandern und die Klage abzuweisen,
sowie, die Berufung der Klagerin als
unzulassig zu verwerfen,

hilfsweise,

das Urteil des Landgerichts Kéln vom
13.8.1996 (5 O 452/95) teilweise
abzuéndern und die Klage abzuweisen,
sowie, die Berufung durch Versaumnis-
urteil zurlickzuweisen.

Das beklagte Land halt die Klagerin fur nicht parteiféahig und tritt dem Vorbringen der Klagerin
in der Sache entgegen. Sie meint ferner, das beklagte Land habe sich nicht pflichtwidrig
verhalten.

Ergénzend wird auf die gewechselten Schriftsétze nebst Anlagen verwiesen.
Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist mangels Parteifahigkeit der Klagerin unzuléssig. Insoweit war die Berufung
nach § 519 b ZPO als unzulassig zu verwerfen, nicht aber durch Versaumnisurteil nach § 542
Abs.1 ZPO zurickzuweisen.

Rechtsmittel gegen ein Urteil kann grundsatzlich nur der einlegen, der parteifahig, also
rechtsfahig (8 50 ZPO), ist. Eine in Grindung befindliche GmbH (Vor-GmbH), die die Kl&agerin
durch den Abschlul? des Gesellschaftsvertrages zunachst war, ist zwar nach heute ganz
herrschender Auffassung Tragerin von Rechten und Pflichten und zugleich jedenfalls passiv,
nach weit verbreiteter Auffassung (zumindest in gewissem Umfang) auch aktiv parteifahig
(zum Meinungsstand vgl. etwa Hueck, GmbhG 8 11 Rn. 6 ff. m.w.N.). Dies gilt aber nicht
mehr, wenn die Vorgesellschaft, insbesondere durch Auflésung, beendigt ist. Auflésung tritt
aber stets ein, wenn die Eintragung in das Handelsregister rechtskréaftig abgelehnt wurde
(Hueck, GmbHG 8§ 11 Rn. 26; Lutter-Hommelhoff, GmbHG, § 11 Rn. 8; Miinchener
Kommentar-ZPO- Lindacher § 50 Rn. 12; Zdller- Vollkommer § 50 Rn. 39; wohl auch
BayObLG Rpfleger 1987, 407). Durch die Unmdglichkeit, in das Handelsregister eingetragen
zu werden, ist der Zweck der Vorgesellschaft endgultig verfehlt, da sie auf die spatere
Rechtsform der GmbH ausgerichtet ist und die Geschéfte nicht ohne Anderung ihrer
rechtlichen Struktur fortfihren kann (Hueck, aaO, Rn. 26). Genau dies ist bei der Klagerin
aber der Fall, denn es ist unstreitig nicht zur Eintragung in das Handelsregister gekommen
und infolge der rechtskraftigen Ablehnung kann es auch nicht mehr zu einer Eintragung
kommen.

Ein von der Rechtsprechung und der Lehre anerkannter Ausnahmefall vom Erfordernis der
Parteifahigkeit liegt nicht vor. Es handelt sich insbesondere nicht um einen Zulassungsstreit,
bei dem die Frage der Parteifahigkeit erst zu klaren ist und demzufolge auch der
Parteiunfahige zunachst als parteifahig zu fingieren ist (BGHZ 24, 91; vgl. auch BGHZ 110,
294, 296). Die Klagerin wendet sich in der Berufung auch nicht dagegen, dal} sie in der
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Vorinstanz zu Unrecht als parteiunfahig behandelt worden sei, was der Zulassigkeit eines
Rechtsmittels ebenfalls nicht entgegenstiinde, wenn dies in der Sache zutrafe (BGHZ 110,
294, 296).

Hier liegt vielmehr der Fall vor, daf3 ein Parteiunfahiger die Bejahung der nicht gegebenen
Parteifahigkeit durch die erste Instanz hingegenommen hat und mit der Berufung wiederum
ein Sachurteil, nur mit anderem Inhalt, erstrebt. Dies begrtindet allerdings die Zulassigkeit der
Berufung nicht. Die Parteifahigkeit verliert ihre Bedeutung als Prozel3- und
ProzelRhandlungsvoraussetzung in den Rechtsmittelinstanzen grundsatzlich nicht (so fur den
gleichgelagerten Fall der mangelnden Prozel3fahigkeit ausdricklich BGHZ 110, 294, 296).

Eine Berichtigung des Rubrums, wie von der Klagerin beantragt, kommt nicht in Betracht.
Eine bloR3e Berichtigung setzt voraus, dafd im Wege der Auslegung ohne weiteres zu ermitteln
ist, wer als eigentliche Partei auftreten soll (Z6ller-Stephan § 253 Rn. 7 m.w.N.). Eine
Auslegung dahin, daf3 der Geschaftsfuhrer der Klagerin der eigentliche Klager sein soll, ist
hier aber nicht moéglich. Dies ergibt sich schon aus der Art des geltend gemachten
Anspruchs. Die Klagerin macht als gréf3ten Schadensposten die von ihr angeblich gezahlten
Vergutungen gerade an ihren Geschaftsfuhrer geltend. Es geht also insoweit um einen
Anspruch, der nur der Vor-GmbH, nicht aber dem Geschaftsfiihrer zustehen konnte.
Daneben ergibt sich aus dem Rubrum selbst eindeutig, daf’ nur die Vor-GmbH Partei sein
sollte, denn die Unterscheidung zwischen einer juristischen Person (GmbH i.Gr.) und einer
natirlichen Person ist im Rechts- und im Geschaftsverkehr derart klar, eindeutig und wichtig,
daR die Mdglichkeit, mit der Bezeichnung der einen kénne alternativ oder kumulativ auch die
andere erfal3t sein, von vornherein ausscheidet.

Auch ein Parteiwechsel kommt nicht in Betracht. Zwar gibt es grundsatzlich die Méglichkeit
eines gewillklrten Parteiwechsels auch in der Berufungsinstanz (vgl. BGHZ 71, 217). Jedoch
setzt dies eine zulassige Berufung voraus (vgl. etwa LAG Miinchen NZA 1989,233; Zoller-
Schneider § 528 Rn. 11), an der es hier gerade fehlt. Ein Parteiwechsel kann nicht
vorgenommen werden, um eine unzuldssige Berufung zulassig zu machen. Auf die Frage, ob
ein Parteiwechsel als Klageanderung hier als sachdienlich angesehen werden kann, kommt
es somit nicht an.

Die Anschlu3berufung war ebenfalls als unzulassig zu verwerfen, da es sich um eine
unselbstandige Anschlielung handelt, die eine zulassige Hauptberufung voraussetzt.

Die Kostenentscheidung folgt aus 88 92, 97 ZPO analog. Die Kosten fir die unzulassige
Anschlu3berufung fallen dem beklagten Land zur Last, da es sich einer von vornherein
unzulassigen Hauptberufung angeschlossen hat (vgl. BGHZ 4,249; Zéller-Gummer 8 521 Rn.
32 m.w.N.). Im Ubrigen waren die Kosten dem Geschéftsfuhrer der Klagerin als demjenigen
aufzuerlegen, der fur die parteiunfahige Klagerin gehandelt und dadurch die Kosten veranlaf3t
hat. Die Haftung des Handelnden ist fir die nicht existierende Partei bzw. fur die Partei, die
von einem vollmachtlosen Vertreter in einen Prozel3 gezogen wurde, anerkannt (BGH WM
1976,686; OLG Dusseldorf MDR 1980, 853; Thomas-Putzo § 50 Rn. 12 f.). Dieser Grundsatz
gilt fir den Fall, daf3 die scheinbare Partei zwar existiert (hat), aber nicht parteiféahig ist, in
gleicher Weise (OLG Dusseldorf MDR 1980, 853), insbesondere flr eine aufgeltste
Einmann-Vor-GmbH. Da der Geschaftsfihrer der Klagerin hier fir eine bereits aufgeldste
Vor-GmbH Klage erhob, kann er sich nicht auf eine etwa bestehende Vermogenslosigkeit der
Vorgesellschaft berufen. Es ware auch inkonsequent und sinnwidrig, der aufgelésten Vor-
GmbH zwar die Parteifahigkeit zu versagen, sie aber gleichwohl als Schuldnerin der von
ihrem fur sie handelnden Geschaftsfuhrer verursachten Prozel3kosten anzusehen.
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Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus 88 708 Nr. 10, 711
ZPO.

Streitwert: 8105.- DM.
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