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1. Die Parteifahigkeit einer Vor-GmbH entfallt, wenn die Gesellschafter die
Eintragungsvoraussetzungen nicht mehr herbeifihren kénnen oder wollen und wenn
sie die Gesellschaft gleichwohl nicht alsbald im ordentlichen Verfahren abwickeln.

2. Die in solchen Fallen in Betracht zu ziehende BGB-Gesellschaft ist zwar parteifahig,
muss aber mangels abweichender gesellschaftsvertraglicher Regelungen von allen
Gesellschaftern vertreten werden.

§ 50 ZPO, § 2 GmbHG
Urteil des OLG Hamm vom 19.07.2006 — 20 U 214/05 —

Das OLG hat vorliegend die Klage einer sich als Vor-GmbH gerierenden Klagerin
mangels Parteifahigkeit als unzulassig abgewiesen. Die Klagerin sei keine Vor-GmbH
(mehr). Zwar unterstehe eine Vor-GmbH, die selbst noch keine juristische Person sei,
bereits dem Recht der GmbH, kdnne Tragerin von Rechten und Pflichten und im
Zivilprozeld passiv und aktiv parteifahig sein. Die Voraussetzungen, unter denen eine Vor-
GmbH anerkannt werde, entfielen allerdings dann, wenn die Gesellschafter die
Eintragungsvoraussetzungen nicht mehr herbeifihren kdnnten oder wollten und wenn sie
die Gesellschaft gleichwohl nicht alsbald im ordentlichen Verfahren abwickelten (h.M., im
Urteil zitiert; vgl. auch Bigge/Merten in BG 04/06, S. 177 f). Nach Ansicht des Senats war
dies hier gegeben. Als jedenfalls fehlgeschlagene Vorgesellschaft unterliege die Klagerin
nicht dem Recht der GmbH; vielmehr sei sie nach den fur die BGB-Gesellschaft geltenden
Vorschriften zu beurteilen.

Das OLG hat sodann folgerichtig gepruft, ob die Klagerin als BGB-Gesellschaft parteifahig
war. Es sei zwar richtig , dal} einer (AuBen|—_\)GbR auch im Aktivprozel} Parteifahigkeit
zukomme. Zulassig sei die Klage einer GbR jedoch nur, wenn die organschaftliche
Vertretung der Gesellschaft gegeben sei. Gesetzliche Vertreter seien nach § 714 BGB im
Zweifel alle Gesellschafter gemeinschaftlich. Werde die Klage (wie hier) nur von einem
Gesellschafter im Namen der GbR erhoben - ohne Nachweis seiner
AIIeinvertretungsbefugnis durch Gesellschaftsvertrag oder entsprechenden
Gesellschafterbeschluss - sei die Klage unzulassig.

Das Oberlandesgericht Hamm hat mit Urteil vom 19.07.2006 — 20 U 214/05 —
wie folgt entschieden:

Tatbestand
l.

Die Klagerin tritt als eine Vor-GmbH auf und begehrt die Feststellung, dal} die Beklagte als
Haftpflichtversicherer ihr Versicherungsschutz auf Grund eines Haftpflichtversicherungs-
vertrages Nr. ... wegen von der Fa. C OHG und dem Bauherrn T3 erhobener Anspriche
aus AnlaR eines Schadensfalles vom 09.10.2003 zu gewahren habe.

Durch notariellen Vertrag vom 23.07.2003 (UR Nr. .../...Notar | in Q) errichteten die Gesell-
schafter F und T eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit dem Firmennamen "B-
GmbH" mit Sitz in D. Das Stammkapital der Gesellschaft sollte 25.000,00 € betragen; bei-
de Gesellschafter Ubernahmen Stammeinlagen von je 12.500,00 €.

Zum ersten Geschaftsfuhrer der GmbH wurde T2 bestellt.
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Am 05.08.2003 meldete der Geschaftsfuhrer T2 fur die B-GmbH i.G. bei der Stadt H2 das
Gewerbe "Erstellung von Wohnhausern und Sanierung sowie der Handel mit Baustoffen
sowie Gutern verschiedener Art, die zur Erbringung von Bauleistungen erforderlich sind"
zum Gewerberegister an.

Unter dem 15.08.2003 beantragte der Gesellschafter T GUber den B2, Geschaftsstelle H2,
bei der Beklagten fur die B GmbH den Abschlul3 einer Haftpflichtversicherung fur Betriebe.
Die Beklagte nahm den Antrag an und Ubersandte den Versicherungsschein vom
16.09.2003 (Vers.Nr. ...). Der Beginn der Versicherung war zum 01.09.2003 vereinbart.

Unter dem 03.09.2003 unterschrieb der Gesellschafter T fur die B GmbH einen Bauvertrag
mit der Firma C OHG. Vertragsgegenstand war die "Ubernahme des Vertrages mit der
Firma K", einem Einzelunternehmen des T ohne fest beschaftigte Mitarbeiter; bei den aus-
zufihrenden Leistungen handelte es sich um Restleistungen fur Abbruch, Erd- und Ent-
wasserungskanalarbeiten und Stahlbau fur das Objekt "C2-stra3e" in H des Bauherrn T3,
fur den die Firma C OHG als Generalunternehmer tatig war. Die begonnen Leistungen der
Firma J waren fertigzustellen (§ 1 des Bauvertrages - Anlage K 2) sowie weitere Leistun-
gen auszufuhren. Es wurde eine Vergutung von 65.000,00 € vereinbart, wobei diese
Summe die bereits an die Firma J gezahlten Abschlagsrechnungen beinhalten sollte (§ 3
des Bauvertrages - Anlage K 2).

Am 09.10.2003 kam es aufgrund von Unterfangungsarbeiten am Gebaude "C2-stral3e"
durch ein zu weites Untergraben des Fundamentes zu einer Setzung der stral3enseitigen
AuRenwand des Gebaudes mit horizontalen Rissen in den Decken und Wanden. Das
Uberwachungsprotokoll des Ingenieurbiiros N vom 09.10.2003 (Anlage K 3), in dem Herr
T als fur die Fa. J anwesend aufgefuhrt ist, weist "Rissschaden im Mauerwerk, verursacht
durch nicht genehmigte Unterfangungsarbeiten" aus.

Der Gesellschafter T meldete der Beklagten den Schadensfall vom 09.10.2003 telefo-
nisch.

Am 17.10.2003 schlug der Versuch der Beklagten, die Erstpramie fur den Versicherungs-
vertrag Nr. ... von dem im Antrag vom 15.08.2003 angegebenen Konto abzubuchen, man-
gels Deckung fehl. Am 20.11.2003 zahlte der Gesellschafter T den Erstbeitrag von 221,28
€ in bar auf das Konto der Beklagten bei der Q-Bank ein.

Mit Schreiben vom 08.01.2004 verweigerte die Beklagte Versicherungsschutz fur den
Schadenfall vom 09.10.2003 und kindigte den Versicherungsvertrag sowohl aus Anlaf}
des Schadenfalles als auch aus wichtigem Grund.

Die Klagerin hat - vertreten zunachst durch den Geschaftsfuhrer T2 - Klage auf Feststel-
lung erhoben, dal} die Beklagte verpflichtet sei, ihr Versicherungsschutz fur den Schaden-
fall vom 09.10.2003 zu gewahren.

Die finanzielle Situation der Klagerin verschlechterte sich; sie macht dafur die Nichtregulie-
rung des Schadenfalles durch die Beklagte verantwortlich. Nach "festgestellter Gewerbe-
aufgabe" wurde die Klagerin zum 31.08.2004 aus dem Gewerberegister der Stadt H2 von
Amts wegen abgemeldet.
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Der Geschaftsfuhrer T2 hat inzwischen die Klagerin verlassen und sein Amt durch Erkla-
rung gegenuber dem Gesellschafter T niedergelegt. Seither tritt der Gesellschafter T unter
Berufung auf eine ihm von T2 am 22.07.2003, also vor dessen notarieller Bestellung als
Geschaftsfuhrer, erteilte Generalvollmacht als Vertreter der Klagerin auf.

Die Klagerin, die nicht in das Handelsregister eingetragen wurde, hat sich als Vor-GmbH
fur parteifahig und prozefRfuhrungsbefugt gehalten.

Sie hat behauptet, der Schaden vom 09.10.2003 sei durch Baggerarbeiten entstanden, die
der Gesellschafter T und der Geschaftsfuhrer T2 am 08.10.2003 zur Vorbereitung der am
folgenden Tag durchzufuhrenden Unterfangungsarbeiten ausgefuhrt hatten.

In dem Uberwachungsprotokoll des Ingenieurbiiros N vom 09.10.2003 und ebenso in der
Ordnungsverfigung des Bauordnungsamtes H sei Herr T irrtiimlich als Vertreter der Firma
J aufgefuhrt; tatsachlich seien die Arbeiten von ihr, der Klagerin, durchgefuhrt worden. Sie
werde von der Firma C OHG sowie von dem Bauherren auf Schadensersatz in Anspruch
genommen; es lagen inzwischen mehrere rechtskraftige Titel gegen sie vor.

Die Beklagte habe Versicherungsschutz zu leisten und sei nicht etwa wegen verspateter
Zahlung der Erstpramie leistungsfrei geworden, denn ihr, der Klagerin, sei vor der Abbu-
chung keine Zahlungsaufforderung zugegangen.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt.

Sie hat die Aktivlegitimation der Klagerin und die Existenz einer B GmbH mit einem Ge-
schaftsfuhrer T2 bestritten.

Sie hat sich fur leistungsfrei gehalten, da die Abbuchung der Erstpramie mangels Deckung
auf dem im Versicherungsantrag angegebenen Konto fehlgeschlagen sei.

Sie hat bestritten, dal} die B GmbH an dem Bauvorhaben "C2-stralle" tatig gewesen sei.
Tatsachlich seien die Arbeiten von T mit seiner Firma J ausgefuhrt worden. Der Bauver-
trag vom 03.09.2003 sei ein Scheinvertrag.

Das Landgericht hat zum Schadenshergang Beweis erhoben und sodann dem Klagean-
trag entsprochen. Auf den Inhalt des am 01.09.2005 verkiindeten Urteils wird auch wegen
weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstandes in erster Instanz Bezug genommen.

Die Beklagte greift das Urteil mit der Berufung an und verfolgt ihren Antrag auf Abweisung
der Klage weiter.

Sie rugt, das Landgericht sei falschlich von der Parteifahigkeit der Klagerin ausgegangen.

Tatsachlich sei die B GmbH nie zur Eintragung ins Handelsregister angemeldet worden.
Eine B GmbH sei nicht existent.

Sie wiederholt ihre Auffassung, wonach Leistungsfreiheit wegen der nicht rechtzeitigen
Einldsung der Erstpramie eingetreten sei.
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Sie wiederholt und vertieft ihnre Behauptung, bei dem Bauvertrag vom 03.09.2003 handele
es sich um ein Scheingeschaft mit dem Zweck, von der - nicht versicherten - Firma J ver-
ursachte Schaden auf die Beklagte abzuwalzen. Sie beruft sich insoweit auf das Zeugnis
des Gesellschafters F, der sie telefonisch von einem geplanten Versicherungsbetrug in-
formiert habe.

Die Klagerin verteidigt das erstinstanzliche Urteil und beantragt die Zuruckweisung der
Berufung.

Sie ist der Ansicht, ihre Parteifahigkeit resultiere aus ihrer Existenz als Vor-GmbH. Die
Beklagte sei der ihr obliegenden Beweislast zur behaupteten angeblichen Nichtexistenz in
erster Instanz nicht nachgekommen. Neuer Vortrag der Beklagten dazu sei als verspatet
zuruckzuweisen.

Erganzend fuhrt sie zu ihrer Parteifahigkeit aus, es bestehe nach wie vor die Absicht, die B
GmbH zur Eintragung ins Handelsregister gelangen zu lassen. lhre Existenz sei durch ihre
geschaftlichen Tatigkeiten auch auf Baustellen in H2 belegt. Noch im Juli 2004 sei ihr von
der Bundesagentur fir Arbeit ein Eingliederungszuschuf} flr einen neu eingestellten Ar-
beitnehmer gewahrt worden. Nur die unterbliebene Regulierung des Schadensfalles durch
die Beklagte habe wegen der dadurch verursachten finanziellen Schwierigkeiten zur Ein-
stellung des Gewerbes gefluhrt; insoweit sei ihr Geschaftsbetrieb in der Hoffnung auf die
Gewahrung des vertraglich geschuldeten Deckungsschutzes ruhend gestellt, bis sich eine
bessere Auftragslage ergebe.

Die Eintragung habe sich sowohl durch die finanziellen Schwierigkeiten als auch durch die
Inhaftierung des Gesellschafters F verzogert. Dieser sei jedoch nicht als Gesellschafter
ausgeschieden, so dal} bei fortbestehender Eintragungsabsicht zum Handelsregister die
VorGmbH weiterhin existent und damit parteifahig sei.

Wegen weiterer Einzelheiten des Parteivortrags wird auf den Inhalt der gewechselten
Schriftsatze und die eingereichten Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde
Il.
Die Berufung ist zulassig und begrindet.

Sie fuhrt zur Abanderung des erstinstanzlichen Urteils und zur Abweisung der Klage als
unzulassig.

1. Die Klagerin ist nicht parteifahig.

Bei Fehlen der Prozel3- und Parteifahigkeit ist das gesamte Verfahren unzulassig und die
Klage deshalb abzuweisen (Zoller/\Vollkommer, Vor § 50 Rn. 17).

Die Prufung der Parteifahigkeit erfolgt von Amts wegen (§ 56 Abs. | ZPO), und zwar in je-
der Verfahrenslage und in jedem Rechtszug (Zéller/Vollkommer, aaO. § 56 Rn. 2).
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Die Ausfuhrungen der Klagerin zur Beweislast der Beklagten fur ihre, der Klagerin, "an-
gebliche Nichtexistenz" und zur Verspatung des Vortrags in zweiter Instanz gehen fehl,
zumal es im Aktivprozel® Sache der Klagerin ist, ihre Parteifahigkeit darzulegen.

DalR die Klagerin mangels Eintragung ins Handelsregister keine Rechtsfahigkeit als juristi-
sche Person und als solche keine Parteifahigkeit erlangt hat, bedarf keiner weiteren Aus-
fuhrungen. Die Klagerin nimmt nicht far sich in Anspruch, eine eingetragene GmbH zu
sein. Sie hat deshalb auch zuletzt die Vor-GmbH als Klagerin bezeichnet.

Die Klagerin ist aber - entgegen der von ihr vertretenen Auffassung - auch keine VorGmbH
und ware im Ubrigen als eine solche durch den zuletzt fur sie auftretenden Gesellschafter
T auch nicht in zulassiger Weise vertreten.

Eine Vor-GmbH oder GmbH i.G. (in Griindung) wird mit dem Abschlul} eines Gesell-
schaftsvertrages nach § 2 GmbHG errichtet, in dem sich die Gesellschafter zur Grindung
einer Gesellschaft zusammenschliel3en, zur Leistung der Stammeinlagen verpflichten und
die Organisation der Gesellschaft ins Leben rufen. Die Vor-GmbH ist noch keine juristi-
sche Person, aber sie untersteht bereits dem Recht der GmbH, kann Tragerin von Rech-
ten und Pflichten (vgl. Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. § 34 111.3) und im Zi-
vilprozel’ passiv und aktiv parteifahig sein ( BGH, Urt.v. 28.11.1997 - V ZR 178/96 -

NJW 1998, 1079 ).

Die Vor-GmbH ist eine notwendige Vorstufe - ein Durchgangsstadium - zur GmbH; sie ist
nicht auf Dauer angelegt, sondern ihrem Ziel nach darauf gerichtet, sich durch Eintragung
in das Handelsregister in eine GmbH umzuwandein.

Aber auch, wenn die Vor-GmbH vor ihrer Eintragung ins Handelsregister aufgelost wird,
finden nach heute Uberwiegender Ansicht die Bestimmungen Uber die Aufldsung der
GmbH entsprechende Anwendung. Die Vor-Gesellschaft wird dann als Vor-GmbH i.L.
nach den Vorschriften Uber die Auflosung der GmbH liquidiert (Scholz/Karsten Schmidt,
GmbHG, § 11 Rn. 141, BGH, aa0.) mit der Folge, daR sie bis zu ihrer Vollbeendigung wei-
terhin Tragerin von Rechten und Pflichten und ihre Parteifahigkeit bestehen bleibt.

Die Voraussetzungen, unter denen eine Vor-GmbH anerkannt wird, entfallen allerdings
dann, wenn die Gesellschafter die Eintragungsvoraussetzungen nicht mehr herbeifuhren
kénnen oder wollen und wenn sie die Gesellschaft gleichwohl nicht alsbald im ordentlichen
Verfahren abwickeln. Die Aufgabe der Eintragungsabsicht und damit das Scheitern der
Grindung lafit sich in aller Regel aus den Umstanden ableiten, so, wenn die Gesellschaf-
ter keinen Eintragungsantrag stellen ( BGH, Urt.v. 04.11.2002 - || ZR 204/00 - BGHZ 152,
290 = NJW 2003, 429 = DNotZ 2003, 212).

Flhren die Gesellschafter einen Gewerbebetrieb, der Gegenstand einer GmbH i.G. war,
nach Aufgabe der Eintragungsabsicht jedoch weiter, so ist der dann bestehende Perso-
nenzusammenschluf® nicht mehr als Vorgesellschaft zu behandeln, sondern er unterliegt
als eine unechte bzw. fehlgeschlagene Vorgesellschaft dem Recht der Personengesell-
schaften, mithin je nach Geschéaftsart und Geschaftsumfang dem der OHG oder der BGB-
Gesellschaft (vgl. Karsten Schmidt/Scholz, aaO. § 11 Rn. 143; Hueck/Fastrich, GmbHG,
§ 11 Rn. 32; BGH, Urt.v. 28.11.1997, aaO.).
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Den Glaubigern einer Vor-GmbH wird eine personliche Inanspruchnahme der Grindungs-
gesellschafter versagt. Das wird dadurch gerechtfertigt, dal’ eine Kapitalgesellschaft not-
wendig ein Vorstadium durchlaufen mufd und deren Glaubiger erwarten durfen, sich wegen
ihrer Anspriche an eine alsbald entstehende GmbH mit einem gesetzlich kontrollierten
und garantierten Haftungsfonds halten zu konnen. Gelangt jedoch die GmbH mangels Ein-
tragung nicht zur Entstehung, missen die Grunder die Geschaftstatigkeit sofort einstellen
und die Vorgesellschaft abwickeln, andernfalls sie sich als Personengesellschaft behan-
deln lassen mussen mit der Folge der personlichen gesamtschuldnerischen Haftung
(BGH, Urt.v. 04.11.2002, aaO.).

Eine fehlgeschlagene Vorgesellschaft ist keine werdende juristische Person mehr, die
durch Eintragung in eine GmbH Uberfihrt werden kann, sondern sie ist eine Personenge-
sellschaft, die nur unter den Voraussetzungen der Umwandlung zu einer Kapitalgesell-
schaft werden kann. Fehlgeschlagen ist die Griindung nicht erst bei einer definitiven Auf-
gabe der Eintragungs- oder Abwicklungsabsicht der Gesellschafter, sondern die nachhal-
tige Vernachlassigung der Herbeifiihrung der Eintragung durch die Grinder genugt, eine
VorGesellschaft entfallen zu lassen (Karsten Schmidt/Scholz, aaO., Rn. 143).

Es kann dahinstehen, ob die Parteien des Gesellschaftsvertrags vom 23.07.2003 Uber-
haupt jemals die (zeithahe) Eintragung der Gesellschaft ins Handelsregister beabsichtig-
ten. Der Umstand, dal} die Stammeinlagen unstreitig nie gezahlt worden sind und deshalb
die Eintragungsvoraussetzungen zu keiner Zeit vorgelegen haben, spricht eher dagegen
und mehr dafir, dald schon von Anfang an nur eine unechte Vor-GmbH errichtet werden
sollte.

Jedenfalls aber ist im Laufe des Rechtsstreits deutlich geworden, dal® die Grindungsge-
sellschafter die Eintragung der Gesellschaft ins Handelsregister nicht ernsthaft betrieben
haben, so dal3 die Voraussetzungen einer Vor-GmbH nicht festgestellt werden kénnen, die
Grundung einer GmbH - so sie jemals beabsichtigt gewesen sein sollte - vielmehr fehlge-
schlagen ist.

Die Erorterungen in der mindlichen Verhandlung haben ergeben, dal® der Gesellschafter
T die Vorstellung hegte, die Gesellschafter wirden durch die Gewerbetatigkeit der Gesell-
schaft vor Eintragung Gewinne erwirtschaften und dadurch erst in die Lage versetzt wer-
den, die Stammeinlagen aufzubringen. Dal} diese Vorstellung dem Wesen der Vorgesell-
schaft als notwendigem Durchgangsstadium zur GmbH eklatant widerspricht und mit den
schutzwurdigen Interessen der Glaubiger unvereinbar ist, liegt nach den obigen Ausfuh-
rungen zu den Voraussetzungen der VorGmbH auf der Hand.

Die ProzeRbehauptung der Klagerin, die Eintragung sei weiterhin beabsichtigt und ein Ein-
tragungsantrag gestellt worden, ist unsubstantiiert und im tbrigen auch schon deshalb
nicht schlUssig, weil der Antrag auf Eintragung einer GmbH ohne Nachweis der Einzah-
lung des unstreitig nicht aufgebrachten Stammkapitals nicht zum Erfolg fUhren kann und
damit ins Leere gehen wirde. Unsubstantiiert ist der Vortrag tberdies deshalb, weil die
Beklagte schon in erster Instanz durch Vorlage einer Auskunft des Registergerichts belegt
hatte, dal} eine B GmbH nicht in der Namenskartei des Registergerichts enthalten war
(Anlage B 2 - Bl. 38 GA), woraus zu schlieRen war, dal} ein Eintragungsverfahren eben
nicht anhangig war. Die entgegenstehende Behauptung der Klagerin, das Eintragungsver-
fahren laufe, war ohne Angabe eines Aktenzeichens und ohne die der Klagerin zuzumu-
tende Konkretisierung, wann und von wem ein Antrag gestellt worden sei, unsubstantiiert
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und uberdies offensichtlich unwahr: Nach Auskunft des Amtsgerichts Gera vom
17.11.2005 (Anlage B 9 - Bl. 289 GA) hat die Klagerin nie einen Eintragungsantrag ge-
stellt.

Nach einem gerichtlichen Hinweis zu Bedenken gegen ihre Parteifahigkeit hat die Klagerin
auch lediglich ein Schreiben des T2 vom 09.04.2004, beim AG Gera eingegangen am
29.03.2004, vorgelegt (Anlage K 20 - Bl. 331 GA), das vom Registergericht unverziglich
zuruckgesendet worden war. Dieses Schreiben enthalt ersichtlich keinen Antrag auf Ein-
tragung der GmbH ins Handelsregister. Zeitlich war es von dem zum Geschaftsfuhrer be-
stellten T2 erst veranlalt worden, nachdem die Beklagte in ihrer Klageerwiderung die feh-
lende Parteifahigkeit der Klagerin gerugt hatte.

Ohne Erfolg bleibt der Versuch der Klagerin, in Verkennung der rechtlichen Voraussetzun-
gen der Vorgesellschaft ihre Parteifahigkeit mit den entfalteten geschaftlichen Aktivitaten
zu begranden. Der Umstand, dal die Klagerin Uber das Objekt "C2-stra3e" in H hinaus
auch an weiteren Objekten in H2 gearbeitet, dal} sie Mitarbeiter eingestellt und 6ffentliche
Gelder (Eingliederungsbeihilfen) kassiert hat, belegt nur, dal® sie ihre Geschaftstatigkeit
ohne Riucksicht auf die nicht betriebene und wegen fehlender Finanzausstattung auch
nicht zu erreichende Eintragung ins Handelsregister fortgesetzt und die an sich gebotene
Liquidation unterlassen hat.

Als jedenfalls fehlgeschlagene Vorgesellschaft unterliegt die Klagerin nicht dem Recht der
GmbH; vielmehr ist sie nach den fur die BGB-Gesellschaft geltenden Vorschriften zu beur-
teilen.

2. Die Argumentation der Klagerin, sie sei, wenn schon nicht als Vor-GmbH, so jedoch als
BGB-Gesellschaft parteifahig, verhilft inr nicht zum Erfolg. Eine Umdeutung der Klage der
Vor-GmbH in eine Klage einer Gesellschaft birgerlichen Rechts bzw. ein Parteiwechsel
fuhren nicht zur Zulassigkeit der Klage.

Richtig ist allerdings, daf einer (Au3en-)GbR auch im Aktivprozeld Parteifahigkeit zu-
kommt (so seit BGH, Urt.v.29.01.2001 - Il ZR 331/00 - NJW 2001, 1056 ).

Zulassig ist die Klage einer GbR jedoch nur, wenn die organschaftliche Vertretung der Ge-
sellschaft gegeben ist. Gesetzliche Vertreter sind nach § 714 BGB im Zweifel alle Gesell-
schafter gemeinschaftlich. Wird die Klage nur von einem Gesellschafter im Namen der
GDbR erhoben, ohne dal seine Alleinvertretungsbefugnis durch den Gesellschaftsvertrag
oder einen entsprechenden Gesellschafterbeschlul® nachgewiesen ist, ist die Klage unzu-
lassig und unterliegt der Abweisung auf Kosten des ohne Vertretungsmacht handelnden
Gesellschafters (vgl. Karsten Schmidt, Besprechung des Grundlagenurteils 11 ZR 331/00 in
NJW 2001, 993 (999 re.Sp)).

Die Klage ist von Anbeginn nicht als Klage einer GbR erhoben worden, sondern als Klage
der GmbH. Der zunachst als Vertreter der Klagerin auftretende Geschaftsfuhrer T2 hatte
zwar anders als zuletzt der Gesellschafter T - eine Vor-GmbH vertreten kdnnen, so sie
denn existiert hatte. Nicht jedoch konnte er eine aus der fehlgeschlagenen Vor-GmbH ent-
standene Gesellschaft burgerlichen Rechts vertreten: Im Recht der GbR ist - anders als im
Recht der GmbH - die Fremdgeschaftsfihrung nicht vorgesehen (Karsten Schmidt, Ge-
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sellschaftsrecht, § 14 11.2.a)), sondern es besteht das Prinzip der Selbstorganschaft. Als
Klage einer GbR - vertreten durch den Geschaftsfuhrer T2 - ware die Klage danach eben-
falls von Anfang an unzulassig gewesen.

Auch der Gesellschafter T kann eine aus der fehlgeschlagenen VorGmbH hervorgegan-
gene GbR nicht wirksam vertreten, da mangels abweichender Bestimmungen im Gesell-
schaftsvertrag eine Alleinvertretung durch nur einen Gesellschafter nicht maglich ist; viel-
mehr richtet sich die Vertretung der Gesellschaft nach der Geschéaftsfuhrung ( § 714 BGB
), die ohne abweichende Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag allen Gesellschaftern
gemeinschaftlich zusteht ( § 709 BGB ). Mithin kann die aus der fehlgeschlagenen
VorGmbH hervorgegangene GbR wirksam nur von den Gesellschaftern T und F gemein-
sam vertreten werden. Der Gesellschafter F hat jedoch unstreitig die streitgegenstandli-
chen Anspruche bislang nicht verfolgt, sondern ist im Gegenteil an die Beklagte mit einer
Warnung vor einem beabsichtigten Versicherungsbetrug herangetreten.

Aus der ihm erteilten "Generalvollmacht" des Geschaftsfihrers T2 vom 22.07.2003 kann
der Gesellschafter T keine Befugnis zum Handeln fur eine GbR herleiten. Zum einen ging
die Vollmacht vom 22.07.2003 ohnehin ins Leere, weil T2 bei Erteilung der Vollmacht noch
nicht einmal zum Geschaftsfuhrer der B GmbH i.G. bestellt worden war und deshalb nicht
in deren Vertretung handeln konnte, so daf® schon die Bevollmachtigung des Gesellschaf-
ters T, fur eine Vor-GmbH zu handeln, unwirksam war. Zum anderen hatte der Geschafts-
fuhrer T2 selbst keine Vollmacht, fur eine GbR zu handeln und konnte somit auch keine
Vollmacht zum Handeln in deren Namen erteilen.

Schluf3endlich liegen auch die Voraussetzungen einer actio pro socio sowie die einer ge-
willkirten ProzeRstandschaft nicht vor.

Die bereits dargelegten Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsregelungen im Recht der GbR
geben einem einzelnen Gesellschafter nicht die Befugnis, Gesellschaftsforderungen ge-
gen einen Dritten gemaR § 432 BGB geltend zu machen; etwas anderes wird nur dann
anerkannt, wenn der Gesellschafter ein berechtigtes Interesse dartut, wenn die Ubrigen
Gesellschafter die Einziehung der Forderung aus gesellschaftswidrigen Grinden verwei-
gern und der Gesellschaftsschuldner an dem gesellschaftswidrigen Verhalten der anderen
Gesellschafter beteiligt ist (vgl. Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 59 Ill, 3 mit Nach-
weisen). Eine gesellschaftswidrige Weigerung der Mitwirkung duch den Mitgesellschafter
F ist nicht dargetan.

Eine Klage des Gesellschafters T im Wege der gewillkurten Prozelstandschaft (vgl. dazu
BGH, Urt.v. 12.10.1987 - Il ZR 21/87 - NJW 1988, 1585 ) scheitert an der fehlenden Er-
machtigung des Mitgesellschafters.

Im Ergebnis ist die Klage auch dann mangels wirksamer Vertretung der GbR nicht zulas-
sig, wenn der Gesellschafter T im Wege eines Parteiwechsels fur eine GbR als Klagerin
auftreten wollte.

Der Senat sah keine Veranlassung, der Klagerin die von ihrer Prozel3bevollmachtigten
beantragte Schriftsatzfrist einzuraumen.
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Die Klagerin war auf die Problematik der Parteifahigkeit schon in der Ladungsverfugung
hingewiesen worden. Die Rechtslage hinsichtlich der Vertretung einer Gesellschaft blrger-
lichen Rechts ist in der mundlichen Verhandlung erschopfend erdrtert worden.

Im Tatsachlichen war unstreitig, dal weder der Gesellschaftsvertrag den Gesellschafter T
zur Alleinvertretung einer GbR ermachtigte noch ein Gesellschafterbeschlul® gefalt wor-
den war, der den Gesellschafter T zur Einzelvertretung bevollmachtigte.

Im Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung lagen somit die tatsachlichen Voraussetzungen
einer zulassigen Klage der GbR, vertreten durch den Gesellschafter T, nicht vor.

Es ist nicht Sinn der richterlichen Hinweispflicht ( § 139 ZPO ), den Parteien Gelegenheit
zu verschaffen, als Reaktion auf einen erteilten rechtlichen Hinweis geanderte tatsachliche
Verhaltnisse herbeizufiihren, um Klagehindernisse auszuraumen. Neuer Tatsachenstoff
kann nach Schlul® der miundlichen Verhandlung nicht mehr nachgereicht werden (BGH,
Urt.v. 12.10.1987, aa0.). Im Streitfall hatte der Gesellschafter F als weiterer Klager ge-
wonnen, dessen Ermachtigung eingeholt oder ein Gesellschafterbeschluld herbeigefuhrt
werden mussen, um die bislang nicht vorliegenden Voraussetzungen flr eine zulassige
Vertretung der GbR zu schaffen.

3. Die Nebenentscheidungen beruhen auf den §§ 91, 708 Nr. 10, 711 ZPO . Die Kosten
des Rechtsstreits waren dem Gesellschafter T aufzuerlegen, der die Klage der nicht pro-
zel¥fahigen unechten Vor-GmbH veranlaf3t hat.



