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Landgericht Essen, 18 O 539/01
Vertreterhaftung
8§ 179 BGB

1) Eine Haftung des Vertreters gemafd 8§ 179 BGB kommt nicht in
Betracht, wenn sich der

Geschaftsparner gemal’ 8§ 242 BGB so behandeln lassen muss,
als hatte er das

Vertreterhandeln genehmigt.

2) Wenn der Vertreter eine Gesellschaft belgischen Rechts vertritt,
die keine Scheinfirma

Ist, haftet er auch nicht analog 8§ 179 BGB.

3) Zu den Voraussetzungen fir die Haftung eines Vertreters nach
den Grundsatzen der

culpa in contrahendo und nach deliktsrechtlichen Vorschriften

Tenor:

Das Versaumnisurteil des Senats vom 16. Januar 2003 wird
aufgehoben.

Die Berufung der Klagerin gegen das am 18. Juli 2002 verkiindete
Urteil der 18. Zivilkammer des Landgerichts Essen wird


http://www.nrwe.de

zuruckgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits mit Ausnahme der
durch die Sdumnis des Beklagten entstandenen Kosten, die zum
Erlass des Voll-streckungsbescheides des Amtsgerichts Hagen
vom 10. Oktober 2001 - 5 a B 684/01 a - und zum Erlass des
Versdumnisurteils des Senats vom 16. Januar 2003 gefuihrt haben.
Die Kosten der Saumnis hat der Beklagte zu tragen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Beiden Parteien wird gestattet, die Zwangsvollstreckung der
Gegenseite durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des aus
dem Urteil vollstreckbaren Betrages abzuwenden, wenn nicht die
vollstreckende Partei vor der Voll-streckung Sicherheit in Hohe von

110 % des jeweils beitreibbaren Betrages lei-stet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grunde
A. Sachverhaltsdarstellung

Der Senat nimmt Bezug auf die tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil. Der
Sachverhalt stellt sich nunmehr wie folgt dar:

Die Klagerin nimmt den Beklagten als (vermeindlichen) vollmachtlosen Vertreter in Anspruch.

Mit Werkvertrag vom 13./14.02.2001 (BI. 55 d.A.) beauftragte die S.D. C die Klagerin mit
Rohbau- Mauerwerk- und Betonarbeiten an den Bauvorhaben X-Stral3e und G-Srafie in N.

Die Auftraggeberin wurde bei Vertragsabschluss durch den Beklagten, der den Vertrag unter
der Bezeichnung "S.D. Inc., Direktor G" unterzeichnete, vertreten. Als Firmenanschrift der
Auftraggeberin gab der Beklagte in dem Vertrag die "T-Stral3e in P" an.

Die S.D. C ist als "Genossenschaft mit unbeschréankter Solidarhaftung” eine Gesellschaft
belgischen Rechts, deren Grindung der Beklagte unter Mithilfe u.a. des belgischen
Staatsbirgers C2 betrieb. C2 war Geschéftsfihrer zweier amerikanischen Geschellschaften
mit dem Sitz in E, der Fa. N Inc. und der Fa. C3 Inc. Er veranlalite die Griindung einer
weiteren amerikanischen Gesellschaft mit dem Sitz in E, der Fa. S.D. D Inc. Diese drei
Firmen vereinbarten im Juni 1996 die Grindung der S.D. C, die am 26.06.1996 mit der
Anschrift "S-Straat, ####1 C4(Antwerpen)” im Handelsregister von Antwerpen eingetragen
wurde. Die Griinder bestimmten die Gesellschafterin S.D. D Inc., die nach dem
Gesellschaftsvertrag der S.D. C die Mehrheitsgesellschafterin mit 198 von 200 Anteilen warr,
zum Vorstandsmitglied. Ausweislich der Handelsregistereintragung setzten sie den Beklagten
als "Direktor des taglichen Vorstandes" der S.D. C ein. Der Beklagte trat in der Folgezeit fur
die S.D. C auf, wobei er unter der Bezeichnung dieser Firma in Deutschland Bauauftrage



tbernahm und auch Subunternehmer beauftragte.

Die Klagerin fuhrte die Ubernommenen Bauarbeiten aus. Ihre Arbeiten am Bauvorhaben X-
Stral3e rechnete sie mit insgesamt brutto 22.140,58 DM ab, ihre Arbeiten am Bauvorhaben G-
Stral3e mit insgesamt brutto 20.184,00 DM. Die Zahlung der sich hieraus ergebende
Gesamtsumme von 42.324,58 DM (21.640,21 EUR) verlangt die Klagerin mit der
vorliegenden Klage vom Beklagten.

Da weder die Fa. S.D. C noch der Beklagte die Rechnungen der Klagerin beglichen, liel3 die
Klagerin die Firmenverhéltnisse der Fa. S.D. C durch den bei ihr angestellten Zeugen Dipl.-
Ing. D2 ermitteln. Dieser brachte in Erfahrung, dass die Fa. S.D. D Inc. bereits 1998 als "void"
(erloschen) registriert worden war. Er veranlasste sodann, erneut unter Mithilfe von Herrn C2,
die Griindung einer neuen amerikanischen Gesellschaft, der Fa. T Inc, die im Januar 2002
anstelle der S.D. D Inc. der S.D. C beitrat und deren Geschaftsfuhrung tbernahm.
Gleichzeitig erfolgte die Absetzung des Beklagten als Direktor des taglichen Vorstandes und
die Ubernahme dieser Funktion durch den Zeugen D2, was am 21.01.2002 im
Handelsregister von Antwerpen eingetragen wurde.

Bereits im Juli 2001 hatte die Klagerin Mahnverfahren gegen die Fa. S.D. C (5 a B 684/01 b
AG Hagen) und den Beklagten (5 a B 684/01 a AG Hagen) angestrengt. In beiden Verfahren
sind im Oktober 2001 Vollstreckungsbescheide erlassen worden, nach denen die Fa. S. D. C
und der Beklagte als Gesamtschuldner zur Zahlung von 42.324,58 DM nebst 22 % Zinsen
aus 20.184,00 DM seit dem 06.02.2001 und aus 22.140,58 DM seit dem 08.02.2001 verurteilt
wurden. Gegen diese Vollstreckungsbescheide hat der Beklagte, im eigenen Namen und als
Vertreter der S. D. C, zunéchst fristgerecht Einspruch eingelegt. Das gegen den Beklagten
personlich betriebene Verfahren ist in das vorliegende Klageverfahren tbergegangen.

Nach dem Wechsel in der Geschaftsfihrung der Fa. S. D. C hat diese, nunmehr vertreten
durch den Zeugen D2, der Klagerin mit Schreiben vom 20.01.2002 (Bl. 61 d. A.) mitgeteilt,
dass der Beklagte beim Abschluss des Werkvertrages nicht mehr berechtigt gewesen sei, sie
zu vertreten und dass sie eine Genehmigung des Vertrages ablehne. Danach hat sie,
wiederum vertreten durch den Zeugen D2, mit Schreiben vom 30.01.2002 ihr Rechtsmittel
gegen den Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts Hagen im Verfahren 5 a B 684/01 b AG
Hagen zuriickgenommen (Bl. 66 d.A.), so dass die Klagerin seitdem uber einen
rechtskraftigen Zahlungstitel gegen die Fa. S. D. C verfugt. Unter Ausnutzung dieses Titels
erwirkte die Klagerin Pfandungs- und Uberweisungsbeschliisse, mit denen sie (angebliche)
Forderungen der Fa. S. D. C gegen deren Auftraggeber zu pfanden versuchte. Dem lagen
unter Mitwirkung des Beklagten begriindete vertragliche Beziehungen zwischen der Fa. S. D.
C und ihren Auftraggebern zugrunde, die der Zeuge D2 nach der Ubernahme der
Geschaftsfuhrung bei der Fa. S. D. C ermittelt hatte.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, dass der Beklagte als Vertreter ohne
Vertretungsmacht gehandelt habe und ihr gegentiber auch hafte, nachdem die S.D. C die
Genehmigung des abgeschlossenen Bauvertrages verweigert habe. Das sei dem Beklagten
bei Vertragsabschluss bekannt gewesen.

Sie hat beantragt,
den Vollstreckungsbescheid aufrechtzuerhalten.

Der Beklagte hat beantragt,
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den Vollstreckungsbescheid aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Er hat gemeint, dass er kein vollmachtloser Vertreter der Fa. S.D. C gewesen sei, weil er erst
im Januar 2002 als Direktor des Vorstandes abgeldst worden sei. Im Ubrigen habe die Fa.
S.D. C sein vermeindlich vollmachtloses Handeln genehmigt. Sie habe die Arbeiten
gegenuber dem Bauherrn abgerechnet und ihren Einspruch gegen den
Vollstreckungsbescheid zurtickgenommen.

Mit seinem Urteil vom 18.07.2002 hat das Landgericht die Klage gegen den Beklagten
abgewiesen. Zur Begrindung hat es ausgefiihrt: Die Voraussetzungen ftir den allein in
Betracht kommenden Anspruch der Klagerin gem. 8 179 | BGB seien nicht erfullt.
Anzuwenden sei deutsches Recht. Der Beklagte habe mit Vertretungsmacht gehandelt. Er sei
als Direktor des taglichen Vorstandes zur Vertretung der Fa. S.D. C beim Abschluss des
Bauvertrages befugt gewesen. Das Erléschen des einzigen Vorstandsmitgliedes, der S.D. D
Inc., fihre nicht zum Erl6schen der Vertretungsmacht des Beklagten. Der Urkunde Uber die
Handelsregisteranmeldung der S.D. C sei nicht zu entnehmen, dass der Beklagte seine
Vertretungsmacht vom Vorstandsmitglied ableite, er sei vielmehr von den Gesellschaftern der
S. D. C zum Direktor bestellt worden. Als Direktor dieser Gesellschaft sei er erst am
14.01.2002 abberufen worden.

Gegen diese Urteil wendet sich die Klagerin mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten
Berufung, die sie im wesentlichen wie folgt begrindet:

Der Beklagte hafte als Vertreter ohne Vertretungsmacht. Er habe die Fa. S. D. C nicht
vertreten kdnnen. Zum Direktor des taglichen Vorstandes dieser Gesellschaft sei er nicht
wirksam bestellt worden. Einen diesbeziiglichen Beschluss der Gesellschafter der S. D. C
gebe es nicht.

Beim Abschluss des Bauvertrages sei der Beklagte auch ausschliel3lich als Vertreter der Fa.
S. D. D Inc. aufgetreten. Selbst wenn er urspringlich zur Vertretung dieser Firma berechtigt
gewesen sei, habe er beim Abschluss des Bauvertrages als Vertreter ohne Vertretungsmacht
gehandelt, da die Fa. S.D. D Inc. bereits 1998 erloschen sei. Dies alles habe der Beklagte als
alleiniger Gesellschafter der Fa. S.D. D Inc. auch gewul3t.

Der Bauvertrag der Parteien sei von der Fa. S. D. C nicht genehmigt worden. Dass sich diese
im Mahnverfahren nicht weiter verteidigt habe, beruhe allein darauf, dass in dem Verfahren
keine weiteren Verfahrenskosten hatten entstehen sollen. Die Fa. S. D. C sei vermdgenslos
und die Forderung der Klagerin gegen sie nicht beitreibbar. Auch deswegen kénne man in
der Einspruchsriicknahme keine Genehmigung des Vertreterhandelns des Beklagten sehen.

Im Ubrigen bestehe ein Anspruch aus culpa in contrahendo (c.i.c.) gegen den Beklagten. Der
Beklagte habe es versaumt, die Klagerin tber die Verhaltnisse der Fa. S. D. C aufzuklaren.
Die Besonderheiten dieser Firma habe er ungefragt offenbaren missen. Die Firma sei ein
Konstrukt des Beklagten gewesen, mit dem er ausschlief3lich seine eigenen wirtschaftlichen
Interessen verfolgt habe. Seine Vertreterhaftung ergebe sich aus seinem eigenen
wirtschaftlichen Interesse. Wenn ihr (der Klagerin) die Verhéltnisse der Fa. S. D. C vor dem
Abschluss des Bauvertrages bekannt gewesen seien, hétte sie den Vertrag nicht
abgeschlossen.

Der Beklagte hafte auch nach deliktsrechtlichen Vorschriften (§ 823 Il BGB i.V.m. § 263
StGB, 826 BGB) und analog 88 302,303 AktG, weil er einen sog. qualifizierten faktischen
Konzern errichtet und betrieben habe, ohne seine verschiedenen Gesellschaften auseinander
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zu halten.

Die gegen die S.D. C titulierte Forderung der Klagerin sei nicht realisierbar, weil die S.D. C in
Deutschland kein Vermégen habe und im Ausland kein pfandbares Vermdgen der
Gesellschaft erkennbar sei. Die S.D. C habe nur als vermdgensloser Firmenmantel existiert,
den der Beklagte zur Schadigung von Lieferanten und Subunternnehmern eingesetzt habe.
Unter der im Bauvertrag angegebenen Anschrift in P (T-Stral3e) habe die Firma kein
Geschaftslokal unterhalten. Mit dieser Anschrift hatten nur die Glaubiger der Gesellschaft
getauscht werden sollen. Die S.D. C sei zwar im Handelsregister in Antwerpen eingetragen
gewesen, sie sei aber weder in Belgien noch in anderen Staaten geschéftlich tatig geworden.
Der Beklagte habe auRerdem eine Anschrift in Belgien (P2 Antwerpen) benutzt, unter der die
Firma keine Burordume unterhalten habe. Sie sei auch unter den von dem Beklagten
benutzten Fax- und Telefonnummern nicht zu erreichen gewesen.

Der Beklagte sei der einzige Vertretungsberechtigte der S.D. C und der alleinige
Gesellschafter der Mehrheitsgesellschafterin S.D. D Inc. gewesen. Er betétige sich auf3erdem
als Einzelkaufmann sowie als Gesellschafter einer in der Grindung befindlichen GmbH (S
mbH mit einer Anschrift in X und dem tatsachlichen Sitz in P). AuRerdem habe er beim AG
Essen die e.V. abgegeben. Die firmenrechtlichen Beteiligungen des Beklagten stellten einen
sog. qualifizierten faktischen Konzern dar, wobei der Beklagte als Mehrheitsgesellschafter
des herrschenden Unternehmens anzusehen sei und deswegen hafte.

Soweit sie nur das negative Interesse beanspruchen kdnne, rechtfertige dies keinen Abzug
von dem Betrag der Klageforderung, weil das negative Interesse ihr positives Interesse
Ubersteige. Die vom Beklagten gegen die Werklohnforderungen erhobenen Einwande seien
unberechtigt. Die dargestellten Gegenforderungen bestlinden nicht und seien zudem verjahrt.
Eine Abschlagszahlung auf die von ihr erbrachten Werkleistungen habe sie nie erhalten.

Gegen den im Senatstermin vom 16. Januar 2003 sdumigen Beklagten hat der Senat - nach
Ermafigung der Zinsmehrforderung durch die Klagerin - ein dem Klageantrag
entsprechendes Versdumnisurteil erlassen und den Vollstreckungsbescheid des
Amtsgerichts Hagen vom 10.10.2001 - 5 a B 684/01 a - mit Zinsen in H6he von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 07.09.2001 aufrechterhalten.

Gegen dieses Versaumnisurteil hat der Beklagte form- und fristgerecht Einspruch eingelegt.
Er beantragt,
die Berufung der Klagerin unter Aufhebung des Versaumnisurteils zuriickzuweisen.
Die Klagerin beantragt,
das Versdumnisurteil des Senats vom 16.01.2003 aufrecht zu erhalten.
Der Beklagte tragt vor:

Beim Abschluss des Werkvertrages der Parteien sei er zur Vertretung der Fa. S. D. C
berechtigt gewesen. Er sei von den Gesellschaftern dieser Firma wirksam zum Direktor des
taglichen Vorstandes bestimmt worden.

Die Fa. S. D. C sei kein vermégensloser Firmenmantel, den er (der Beklagte) zu
betriigerischen Zwecken eingesetzt habe. Der Sitz der Firma habe sich zuletzt in Antwerpen
und der Anschrift P2 befunden. Die Firma habe eine unselbstandige Niederlassung in P (T-
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Stral3e) und spater in C5 (K-Stral3e) unterhalten, die im Gewerberegister und in der
Handwerksrolle eingetragen gewesen seien. Auch ihre Gesellschafter existierten. Dass die
Fa. S. D. D Inc. 1998 erloschen sei, bestreite er.

Die Klagerin kdénne ihn (den Beklagten) auch deswegen nicht in Anspruch nehmen, weil sie
ihre Forderung gegen die Fa. S. D. C tituliert habe. Das schliel3e seine Inanspruchnahme als
vollmachtloser Vertreter aus, zumal die Klagerin ihre Anspriiche gegen die Fa. S. D. C nicht
aufgegeben habe, wie ihre Vollstreckungsversuche zeigten. Im Ubrigen liege in der
Einspruchsricknahme durch die Fa. S. D, C jedenfalls eine Genehmigung seines vermeidlich
vollmachtlosen Handelns fur diese Firma.

Die geltend gemachten Werklohnforderungen seien auch der Hohe nach nicht gerechtfertigt.
Die Klagerin berucksichtige nicht, dass ihr friherer Geschaftsfuhrer, der Zeuge U, bereits auf
der Baustelle eine Abschlagszahlung von 5.400,00 DM in bar erhalten habe. Mit der Fa. S. D.
C zustehenden Gegenforderungen rechne er auf3erdem auf.

Der Senat hat den Beklagten angehdrt und durch die Vernehmung der Zeugen Q, N, U und
D2 Beweis erhoben. Wegen des Ergebnisses der Anhérung und der Beweisaufnahme wird
auf die Sitzungsprotokolle des vorbereitenden Einzelrichters vom 20. Mai 2003 und vom
15.Juli 2003 Bezug genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die bezeichneten
Urkunden und den Inhalt der gewechselten Schriftsdtze Bezug genommen. Die Einzelheiten
zu den rechtlichen Verhaltnissen der beteiligten auslandischen Firmen ergeben sich aus den
in der Anlage zum Schriftsatz der Klagerin vom 01.09.2003 vorgelegten Urkunden und ihren
beglaubigten Ubersetzungen, auf die ebenfalls Bezug genommen wird.

B. Begrindung
Die Berufung der Klagerin ist unbegrindet.

Der Klagerin steht der gegen den Beklagten geltend gemachte Klageanspruch bereits dem
Grunde nach nicht zu.

Der Beklagte haftet weder als Vertreter ohne Vertretungsmacht gemal oder analog 8§ 179
BGB (I.) noch nach den Grundsétzen der culpa in contrahendo (11.). Auch die
Voraussetzungen fur eine deliktische Haftung des Beklagten oder eine Haftung nach den
Grundsatzen der Verlustibernahme im sog. qualifiziert faktischen Konzern liegen nicht vor

().

Der Senat hatte die im vorliegenden Fall zu entscheidenden Rechtsfragen nach deutschem
materiellen Recht zu beurteilen.

Insoweit kann zunachst dahin stehen, ob die Haftung eines Vertreters ohne Vertretungsmacht
nach dem sog. Vollimachts- oder nach dem sog. Vertragsstatut zu beurteilen ist (vgl. Palandt-
Heldrich, BGB-Kom., 63. Aufl. 2004, Anh. zu Art. 32 EGBGB, Rz. 3), da nach beiden Statuten
vorliegend deutsches materielles Recht anzuwenden ist. Die vertraglichen Beziehungen der
Klagerin und der Fa. S. D. C sind nach deutschem Recht zu beurteilen. Die Parteien haben
insoweit zwar keine ausdrtickliche Rechtswahl nach Art. 27 Abs. 1 Satz 1 EGBGB getroffen.
Der auf die VOB/B zugeschnittene Bauvertrag lal3t aber erkennen, dass die Parteien das
deutsche Recht gewahlt haben, Art. 27 Abs. 1 Satz 2 EGBGB. Auch das sog.
Vollmachtsstatut verweist auf das deutsche Recht, weil die Geschaftsbeziehungen der
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Klagerin und der Fa. S. D. C in Deutschland abgewickelt werden sollten (BGH NJW 1990,
3088).

Fur die mdglichen deliktsrechtlichen Anspriiche gilt das deutsche materielle Recht als das
Recht des Tatortes (Art. 40 EGBGB), weil der Beklagte in Deutschland gehandelt hat und hier
auch der denkbare deliktische Erfolg eingetreten ist.

Ob die Eigenhaftung des Vertreters aus c.i.c. nach dem Vertrags- oder dem Deliktsstatut zu
beurteilen ist (vgl. Palandt-Heldrich, a.a.O. Art. 32 EGBGB Rz. 8), kann ebenfalls
offenbleiben, weil beide Statute wiederum auf das deutsche materielle Recht verweisen.

l.
Der Beklagte haftet nicht als Vertreter ohne Vertretungsmacht geman § 179 BGB.

Der Anspruch des Vertragspartners gegen den Vertreter entsteht erst dann, wenn der
Vertretene die Genehmigung des vom Vertreter abgeschlossenen Vertrages verweigert.

Bereits an dieser Voraussetzung fehlt es, weil sich die Klagerin gem. § 242 BGB jedenfalls
hinsichtlich der Klageforderung so behandeln lassen muss, als héatte die Fa. S. D. C das
zugrunde liegende Vertreterhandeln des Beklagten genehmigt. Deswegen kann dahin
stehen, ob der Beklagte die Fa. S. D. C beim Abschluss des Werkvertrages wirksam
vertreten hat.

Nach dem Wechsel in ihrer Geschaftsfihrung hat die Fa. S. D. C der Klagerin zwar mit
Schreiben vom 20.01.2002, das der nunmehr zur Vertretung der Firma berechtigte Zeuge D2
gefertigt hat, mitgeteilt, dass sie die Genehmigung des vom Beklagten - so das Schreiben -
ohne Vertretungsmacht abgeschlossenen Werkvertrages verweigere. Wenige Tage spater
hat die Fa. S. D. C dann jedoch, mit einem wiederum vom Zeugen D2 verfassten Schreiben,
den Einspruch in dem gegen sie anhangigen Mahnverfahren 5 a B 684/01 b AG Hagen
zuriickgenommen.

Mit der Einspruchsricknahme hat der Zeuge D2 fur die Fa. S. D. C einen Rechtszustand
geschaffen, der die Firma der Klagerin gegenltber genau zu der Leistung verpflichtet, die die
Klagerin vom Beklagten mit der Begriindung verlangt, dass der Beklagte ohne
Vertretungsmacht tatig geworden sei. Das ist widerspriichlich. Die gegenuber der Klagerin
begrundete Verpflichtung der Fa. S. D. C ist "endgultig”, weil der gegen die Firma zuvor
erlassene Vollstreckungsbescheid mit der Riicknahme des Einspruchs rechtskraftig wurde.
Bei dieser Verfahrensweise ist es treuwidrig (8 242 BGB), wenn sich die Klagerin gegenuber
dem Beklagten auf die zuvor von der Fa. S. D. C verweigerte Genehmigung beruft, zumal der
seinerzeit auch fur sie und in ihrem Interesse tatige Zeuge D2 die hier maf3geblichen
rechtlichen Erklarungen der Fa. S. D. C abgegeben hat. In Bezug auf die gegen den
Beklagten geltend gemachte Klageforderung muss sich die Klagerin vielmehr so behandeln
lassen, als héatte die Fa. S. D. C den abgeschlossenen Werkvertrag genehmigt.

Dass der Zeuge D2 den Einspruch in dem Mahnverfahren 5 a B 684/01 b AG Hagen nur
deswegen zurickgenommen hat, um dieses Verfahren moglichst schnell und kostengunstig
abzuschliel3en und ohne hierbei die Fa. S. D. C aus dem so entstehenden Vollstreckungstitel
in Anspruch nehmen zu wollen, kann der Senat nicht feststellen. Der Zeuge D2 hat sich zwar
in diesem Sinne gedul3ert, aber zugleich eingeraumt, den gegen die Fa. S. D. C
geschaffenen Vollstreckungstitel im Auftrage der Klagerin dazu verwandt zu haben,
Pfandungs- und Uberweisungsbeschliisse zu erwirken , mit denen die Klagerin angebliche
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Forderungen der Fa. S. D. C gegen deren Auftraggeber zu pfanden versuchte. Das laf3t
deutlich erkennen, dass die Klagerin den gegen die Fa. S. D. C erlangten Titel doch dazu
eingesetzt hat, um auf (vermutete) Vermégenswerte der Fa. S. D. C zugreifen zu kénnen.
Hierfur spricht auch, dass es aus Sicht der Klagerin und des fir sie und nunmehr auch die
Fa. S. D. C handelnden Zeugen D2 naheliegender gewesen ware, den von der Klagerin in
dem gegen die Fa. S. D. C anh&ngigen Mahnverfahren gestellten Antrag zuriickzunehmen,
wenn sie der Auffassung waren, dass die Fa. S.D. C aufgrund der von ihr "versagten"
Genehmigung gegeniber der Klagerin nicht hafte.

Der Beklagte haftet auch nicht in entsprechender Anwendung des 8§ 179 BGB.

Die Inanspruchnahme des Vertreters analog § 179 BGB kommt in Betracht, wenn der
Vertreter im Namen einer nicht bestehenden Scheinfirma auftritt, der Vertretene also zur Zeit
der Vornahme des Geschéfts tberhaupt nicht existiert (vgl. Schramm in Minchener Kom.
zum BGB, 4. Aufl. 2001, § 179 Rz. 11 m.w. Nachw.).

Einen derartigen Sachverhalt kann der Senat nicht feststellen. Der Beklagte hat die Griindung
der Fa. S.D. C und ihre Geschaftstatigkeit in Belgien und in Deutschland bei seiner Anhérung
im Einzelnen dargestellt. Er hat zudem Schriftverkehr vorgelegt, nach dem die Fa. S. D. C mit
einer Niederlassung in Deutschland behérdlich registriert war. Au3erdem hat der Zeuge Q
bestétigt, dass die Firma unter der Leitung des Beklagten bei der als Geschéftsadresse
angegebenen Anschrift "T-Stral3e" in P jedenfalls zeitweise zu erreichen war, mag ihr "Blro"
auch nur aus einem Faxgerat und einem an der Wohnungstiur angebrachten Hinweisschild
bestanden haben. Der Zeuge Q hat zudem glaubhaft ausgesagt, dass er fur die Fa. S. D. C
auf zwei Baustellen geschéftlich tatig war. Ebenfalls glaubhatt ist die Aussage des Zeugen N,
der nach eigenem Bekunden als Polier fur die Fa. S. D. C gearbeitet hat. Dass es sich bei der
Fa. S. D. C um keine Scheinfirma gehandelt hat, belegen auch die von der Klagerin
vorgelegten Grindungsunterlagen, die zur Eintragung der Firma im Handelsregister von
Antwerpen gefuhrt haben. Hinzu kommt, dass der Zeuge D2 bei seinen fiur die Klagerin
angestellten Ermittlungen in Belgien festgestellt hat, dass die Fa. S.D. C als tatsachlich
existierend registriert war, wie er bei seiner Vernehmung bekundet hat. So konnte er
bestehende Geschaftskonten der Firma mit einem wenn auch geringen Guthaben bei einer
belgischen Bank ermitteln und den Vertreter der amerikanischen Mitgesellschafterfirmen, N
Inc. und C3 Inc., Herrn C2 ausfindig machen. Mit dessen Hilfe hat der Zeuge D2 dann auch
die Geschaéftsfuhrung der Fa. S. D. C ibernommen. Auch das spricht dagegen, dass es sich
bei der Fa. S. D. C um eine zuvor nicht bestehende Scheinfirma handelte, mag diese auch
unter den vom Beklagten angegebenen Anschriften in Belgien kein eigenes Geschéftslokal
unterhalten haben, weil es sich um die Buroanschriften des Herrn C2 gehandelt hat, wie der
Beklagte bekundet hat und der Zeuge D2 fir die Anschrift "P2" bestatigen konnte.
Letztendlich hat der Zeuge D2 auch eine frilhere Geschéftstatigkeit der Firma in Deutschland
feststellen kénnen, wie die von ihm ausgebrachten Pfandungen gegen friihere Auftraggeber
der Fa. S. D. C zeigen.

War die Fa. S. D. C keine Scheinfirma, lasst sich eine Haftung des Beklagten analog 8 179
BGB nicht mehr begrtinden, nachdem die Klagerin ihre Forderung gegen die Fa. S. D. C
titulieren konnte. Auch dem steht, wie bereits dargestellt, der Einwand des § 242 BGB
entgegen. Hierbei kann dahin stehen, ob die urspriingliche Mehrheitsgesellschafterin der Fa.
S.D. C, die Fa. S. D. D Inc., bereits 1998 erloschen war und ob dies zur zwischenzeitlichen
Auflésung der Fa. S. D. C gefiihrt hat. Die Fa. S. D. C verflugt jedenfalls seit dem Beitritt der
auf Betreiben des Zeugen D2 gegriindeten Fa. T Inc. wieder Uber eine ihrer Satzung
genligende Anzahl von Gesellschaftern und ist seit der Ubernahme der Geschaéftsfilhrung
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durch den Zeugen D2 (erneut) handlungsfahig. Dass sie nach dem fur ihre Beurteilung
malf3geblichen belgischen Gesellschaftsrecht derzeit rechtsfahig ist und ordnungsgemani
vertreten wird, steht nicht in Zweifel. Hiervon gehen auch die Parteien des vorliegenden
Rechtsstreits Ubereinstimmend aus.

Il.
Der Beklagte haftet auch nicht nach den Grundsatzen der culpa in contrahendo.

Die Verpflichtungen aus dem durch die Anbahnung von Vertragsverhandlungen begriindeten
gesetzlichen Schuldverhéltnis treffen grundsatzlich den Vertretenen (vorliegend die Fa. S. D.
C) und nur ausnahmsweise unter besonderen Umstanden auch den Vertreter. Derartige
Umstande liegen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (vgl. z.B. BGH ZfBR
2002, 681ff) dann vor, wenn der Vertreter ein besonderes personliches Vertrauen des
Geschéftspartners des Vertretenen in Anspruch genommen oder ein besonderes
wirtschaftliches Eigeninteresse am Vertragsschluss hat.

Der Beklagte hat beim Abschluss des Werkvertrages kein besonderes persénliches
Vertrauen der Klagerin in Anspruch genommen. Hierzu muif3te er eine Uber das normale
Verhandlungsvertrauen hinausgehende, von ihm persodnlich ausgehende Gewabhr fiir die
Seriositat und die Erfullung des Geschéfts oder die Richtigkeit und Vollstandigkeit seiner
Erklarungen geboten haben, die fir den Willensentschluss des anderen Teils bedeutsam
geworden ist. Einen derartigen Sachverhalt kann der Senat bereits nach den Angaben des
friheren Geschaftsfuhrers der Klagerin, des Zeugen U, nicht feststellen. Der Zeuge U hat den
in Frage stehenden Werkvertrag fur die Klagerin abgeschlossen. Er hat sich hierbei - so seine
Aussage - beim Beklagten nicht naher Gber die rechtlichen und finanziellen Verhaltnisse der
Fa. S. D. C erkundigt, sondern sich auf die diesbeztiglichen Angaben des ihm zuvor
bekannten Zeugen N verlassen, der ihm im Grunde nur erklarte, dass er (der Zeuge N)
bereits seit langerem fur die belgische Fa. S. D. C arbeite und dass die Firma gut bezahle.
Hiernach hat der fiur die Klagerin seinerzeit tatige Zeuge U dem Beklagten beim Abschluss
des Werkvertrages kein besonderes Vertrauen entgegengebracht.

Eine Haftungserstreckung auf den Vertreter wegen seines besonderen wirtschaftlichen
Eigeninteresses setzt voraus, dass der Vertreter eine so enge Beziehung zum
Vertragsgegenstand hat, dass er wirtschaftlich gleichsam in eigener Sache handelnd
erscheint. Dazu reicht seine Beteiligung als Geschaftsfihrer und/oder Gesellschafter an der
von ihm vertretenen Gesellschaft nicht aus. Es kommt nicht entscheidend darauf an, ob der
Vertreter als Geschéftsfihrer oder Gesellschafter beherrschenden Einfluss auf die vertretene
Firma ausubt.

Eine im vorstehenden Sinne enge Beziehung des Beklagten zu den Bauvorhaben, bei deren
Errichtung die Klagerin im Auftrag der Fa. S. D. C téatig war, kann der Senat ebenfalls nicht
feststellen. Es handelte sich nicht um Bauvorhaben, hinter denen sich letztendlich der
Beklagte personlich als Auftraggeber "verbarg”. Er war weder Eigentimer der zu bebauenden
Grundstiicke noch bediente er sich - wie bereits ausgefihrt - der Fa. S. D. C nur zum Schein.

Auch die Voraussetzungen fur eine deliktische Haftung des Beklagten oder seine Haftung
nach den Grundsatzen der Verlustibernahme im sog. qualifiziert faktischen Konzern liegen
nicht vor.
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Den fur einen deliktischen Schadensersatzanspruch gemaf 8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263
StGB oder § 826 BGB erforderlichen Betrugs- oder Schadigungsvorsatz des Beklagten hat
die Klagerin nicht nachweisen kdnnen. Dass der Beklagte der Klagerin vorsatzlich Schaden
zugefigt hat, ist nicht ersichtlich. Es steht nicht fest, dass er die von der Klagerin zu
erbringenden Werkleistungen von Anfang an nicht entlohnen wollte oder konnte, weil die
seinerzeit noch von ihm geleitete Fa. S.D. C Uber keinerlei finanzielle Mittel verftigte. Dies
konnte keiner der vernommenen Zeugen bestatigen. Weitere Beweismittel hat die Klagerin
insoweit nicht benannt.

Gegen den von der Klagerin behaupteten Schadigungsvorsatz des Beklagten spricht auch
die Abschlagszahlung, die der Beklagte namens der Fa. S. D. C nach Vertragsabschluss an
die Klagerin geleistet hat. Dass der Zeuge U vom Beklagten auf der Baustelle als Abschlag
eine Bargeldzahlung von mehreren Tausend DM erhalten hat, hat der Zeuge N bei seiner
Vernehmung glaubhaft bekundet. Der Zeuge N konnte den Zahlungsvorgang nachvollziehbar
und lebensnah schildern. Der dies bestreitenden Aussage des Zeugen U folgt der Senat
insoweit nicht. Der Zeuge U ist erst im Verlauf des Rechtsstreits aus der Geschaftsfihrung
der Klagerin ausgeschieden und hatte zuvor ein erhebliches Interesse an einem fir die
Klagerin ginstigen Verfahrensausgang. Demgegeniber ist der Zeuge N am Ausgang des
Verfahrens ersichtlich nicht interessiert, weil er mit beiden Parteien und auch mit der Fa. S. D.
C seit langerem nicht mehr zusammenarbeitet.

Dass der Beklagte fir die Klageforderung nach den Grundsatzen der Verlustibernahme im
Nichtvertragskonzern (sog. qualifiziert faktischer Konzern) anal. 88§ 302, 303 AktG haften
muss, hat die Klagerin nicht ausreichend vorgetragen. Ihrem Vorbringen ist weder ein
faktischen Konzernverhaltnis noch der Mil3brauch einer beherrschenden
Gesellschafterstellung durch den Beklagten zu entnehmen. Bereits ihr Vortrag zu den
verschiedenen Gesellschaften, an denen der Beklagte beteiligt ist bzw. beteiligt gewesen sein
soll, ist unzureichend. So bleibt offen, ob und ggfls. welche Verbindungen diese zur
Geschaftstatigkeit der Fa. S. D. C hatten. Auch fehlen nachvollziehbare Angaben dazu, wann
und wie der Beklagte einen beherrschenden Einfluss ausgelbt haben sollte.

Auf ihren unzureichenden Tatsachenvortrag ist die Klagerin bereits im Senatstermin vom
27.03.2003 hingewiesen worden.

Nach alledem fehlt es bereits an einer Haftungsgrundlage fir eine Inanspruchnahme des
Beklagten, so dass die Berufung der Klagerin erfolglos bleiben muf3te.

C.

Das fur das Schuldverhaltnis maf3gebliche Recht richtet sich nach den bis zum 31.12.2001
geltenden Gesetzen, Art. 229 8§ 5 S. 1 EGBGB.

D.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf den 88 97 Abs.1, 344, 700 Abs. 1, 708
Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des 8§ 543 Abs. 2 ZPO n.F. nicht
vorliegen. Die Rechtssache hat weder grundsatzliche Bedeutung noch erfordert die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die
Entscheidung des Bundesgerichtshofes.
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