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klagten beruht. Dies tragende Feststellungen hat das Berufungsgericht

bisher nicht ausreichend getroffen. Insoweit ist, was die Revision nicht in

Abrede stellt, davon auszugehen, dass die K.-GmbH sp�testens am

30.11.1999 zahlungsunf�hig war, dass der Beklagte den Insolvenzantrag

also sp�testens am 21.12.1999 h�tte stellen m�ssen. Eine Feststellung da-

hin, dass eine Schadenszuf�gung in dem Sinne vorliegt, dass das Insol-

venzgeld im Fall rechtzeitiger Antragstellung nicht h�tte gezahlt werden

m�ssen, l�sst sich dem Berufungsurteil nicht entnehmen.

28 Es ist nicht erkennbar, ob das Berufungsgericht vom Vorbringen der

Kl�gerin ausgegangen ist, der Gesch�ftsbetrieb der K.-GmbH w�re alsbald

eingestellt worden, so dass keine Arbeitsentgeltsanspr�che mehr bestan-

den h�tten. Konkrete Tatsachen, die darauf hindeuten k�nnten, sind nach

den bisherigen Feststellungen nicht ersichtlich. Auch kann nicht ohne

weiteres davon ausgegangen werden, dass auch bei rechtzeitiger Stellung

des Insolvenzantrags Arbeitsentgeltzahlungen aus Mitteln der GmbH ge-

leistet worden w�ren. Zwar zahlte die K.-GmbH bis M�rz 2000 einschließ-

lich das Arbeitsentgelt ihrer Arbeitnehmer. Gegen eine auch bei rechtzei-

tiger Antragstellung fortdauernde Zahlung kann aber immerhin sprechen,

dass die GmbH zahlungsunf�hig war, so dass es einer zus�tzlichen Be-

gr�ndung daf�r bed�rfte, dass zun�chst der Beklagte unter Ber�cksichti-

gung seiner Pflichten aus § 64 Abs. 2 GmbHG und sodann der vom Insol-

venzgericht eingesetzte Insolvenzverwalter Zahlungen an die Arbeitneh-

mer h�tten fortsetzen k�nnen und deshalb die Verpflichtung der Kl�gerin

zur Zahlung von Insolvenzgeld nicht eingetreten w�re.

// BB-Kommentarn
Dr. Hortense Trendelenburg, RAin, Taylor Wes-

sing Partnerschaftsgesellschaft, Frankfurt a. M.

„Das Urteil schafft Rechtssicherheit
f�r Gesch�ftsf�hrer und verringert
Haftungsgefahren“

Problem

Die Haftung des GmbH-Gesch�ftsf�hrers im insolvenznahen Bereich ist

in den letzten Jahren stetig ausgeweitet worden (vgl. zur Insolvenzver-

schleppung auch BGHZ 126, 181; BGHZ 108, 134; allgemein Arends/M�l-

ler, GmbHR 2008, 169). In der vorliegenden Entscheidung stellt der BGH

klar, dass der Gl�ubiger auch im Rahmen der Haftung gem�ß § 826 BGB

nach den allgemeinen Regeln zu beweisen hat, dass ihm durch Insol-

venzverschleppung ein Schaden entstanden ist.

Entscheidung des Gerichts

Die Bundesagentur f�r Arbeit, die gem�ß § 183 SGB III Insolvenzgeld

zahlen muss, hat im Fall der Insolvenzverschleppung einen Anspruch

aus § 826 BGB (vgl. BGHZ 108, 134, u. a. auch zur Nichtanwendbarkeit

des § 64 GmbHG; kritisch M�nchener Kommentar zum BGB/Wagner,

4. Aufl. 2004, § 826 Rn. 75). Der Gesch�ftsf�hrer haftet aber nur f�r

Sch�den, die auf der Insolvenzverschleppung beruhen. Die Zahlung des

Insolvenzgelds nach § 183 SGB III setzt kein besonderes Fehlverhalten

des Gesch�ftsf�hrers voraus und ist f�r sich gesehen kein Schaden.

Wenn die Zahlung nicht nur wegen der Insolvenz, sondern wegen der

Insolvenzverschleppung geleistet werden musste, hat die Bundesagen-

tur f�r Arbeit das darzulegen und zu beweisen.

Die Vorinstanz hatte dem Gesch�ftsf�hrer die Beweislast daf�r auferlegt,

dass das Insolvenzgeld auch bei rechtzeitiger Antragstellung h�tte ge-

zahlt werden m�ssen (vgl. OLG Koblenz, ZInsO 2007, 162). Sie sah dies

als Fall der so genannten Reserveursache, also des hypothetischen Alter-

nativverhaltens (vgl. OLG Koblenz, ZInsO 2007, 162; Blank, ZInsO 2007,

188, 190; allgemein Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl. 2008, vor § 249

Rn. 96 ff.). Wenn �berhaupt, d�rfte die Annahme eines rechtm�ßigen Al-

ternativverhaltens n�her liegen (vgl. OLG Frankfurt, NZG 1999, 947, 948;

OLG Saarbr�cken, ZIP 2007, 328 (obiter dictum); allgemein Palandt/Hein-

richs, BGB, 67. Aufl. 2008, vor § 249 Rn. 105 ff.). Der BGH hat diese Frage

offen gelassen. Die Bundesagentur f�r Arbeit konnte nicht beweisen,

dass sie das Insolvenzgeld ohne die Insolvenzverschleppung nicht h�tte

zahlen m�ssen, so dass es bereits an der Grundvoraussetzung eines

vom Gesch�ftsf�hrer verursachten Schadens fehlte (�hnlich OLG Saar-

br�cken, ZIP 2007, 328, 329).

Praxisfolgen

Das Urteil wird dazu beitragen, Rechtssicherheit f�r Gesch�ftsf�hrer zu

schaffen und Haftungsgefahren zu verringern. Die Insolvenzverwalter

bem�hen sich um eine optimale Ausnutzung der M�glichkeiten des

§ 183 SGB III, so dass das Insolvenzgeld meist auch dann gezahlt wer-

den muss, wenn der Gesch�ftsf�hrer rechtzeitig Insolvenzantrag gestellt

hat. Insofern ist es zu begr�ßen, dass der BGH seine Rechtsprechung,

nach der der Gl�ubiger f�r alle Anspruchsvoraussetzungen des § 826

BGB darlegungs- und beweispflichtig ist (vgl. nur BGH, BB 2007, 1970 –

Trihotel = NJW 2007, 2689; BGH, GmbHR 2008, 257), auch bez�glich die-

ser Fallkonstellation best�tigt hat. Beweiserleichterungen gelten nur f�r

Angelegenheiten, die Interna der Gesellschaft sind und in die der Gl�u-

biger entsprechend wenig Einblick hat, z. B. Sanierungsversuche (so be-

reits BGHZ 108, 134, 145).

Der Schwerpunkt der Entscheidung liegt auf Fragen der Beweislast, de-

nen bekanntlich im Prozess �berragende Bedeutung zukommt. W�h-

rend die Entscheidung diesbez�glich Klarheit gebracht hat, ist es aus

anwaltlicher Sicht bedauerlich, dass der BGH die Gelegenheit, obiter dic-

tum zur Haftung nach § 826 BGB inhaltlich Stellung zu nehmen, nicht

genutzt hat. Hier ist derzeit vieles unklar. Bereits im Anschluss an die

Inspire-Art-Entscheidung (vgl. EuGH, BB 2003, 2195) war die Vermutung

ge�ußert worden, dass die Rechtsprechung, soweit europarechtlich ver-

tretbar, als Reaktion auf die Zulassung ausl�ndischer Gesellschaftsfor-

men in Deutschland die auch f�r diese Gesellschaften geltende delikti-

sche Haftung weiterentwickeln wird (vgl. auch Z�llner, GmbHR 2006, 1,

8). Die Trihotel-Entscheidung des BGH, in der die Haftung wegen exis-

tenzvernichtenden Eingriffs auf § 826 BGB gest�tzt wurde (vgl. BGH, BB

2007, 1970 = NJW 2007, 2689), hat diesen Vermutungen neuen Auftrieb

gegeben.

Auch im Hinblick auf die �nderung der Kapitalschutzregeln durch das

MoMiG (vgl. BT-Drs. 16/6140 sowie die �ußerung von Goette gegen�ber

dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages vom 15.1.2008) stellt

sich die Frage, ob die Rechtsprechung mit einer leichten Versch�rfung

der deliktischen Haftung reagieren wird. Interessant ist dies insbeson-

dere bei Fallgestaltungen, die bereits nach der derzeitigen Rechtslage

als kritisch angesehen werden, etwa die in der Praxis wichtige Bestel-
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lung von Sicherheiten zugunsten Dritter unter Verletzung von §§ 30, 31

GmbHG (vgl. auch die Kritik von Roth/Altmeppen, GmbHG, 5. Aufl. 2005,

§ 30 Rn. 73, 103 ff., an der bankenfreundlichen, knapp begr�ndeten Ent-

scheidung BGHZ 138, 291; allgemein Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2006,

§ 31 GmbHG Rn. 12).

Wie oben erw�hnt, tr�gt der Gesch�ftsf�hrer die Beweislast f�r erfolg-

versprechende Sanierungsbem�hungen, die eine Haftung nach § 826

BGB ausschließen k�nnen (so bereits BGHZ 108, 134, 145). F�r die Pra-

xis empfiehlt es sich, Sanierungsbem�hungen nicht nur zu unterneh-

men, sondern auch zu dokumentieren. Im vom BGH entschiedenen

Fall ging es um einen eventuellen Nachauftrag, also um wirtschaftli-

che Sanierungsmaßnahmen. Mangels entsprechenden Vortrags hat

sich der BGH nicht zur Frage ge�ußert, ob auch die – leichter nachzu-

weisende – Aussicht auf eine rechtliche Sanierung, etwa �ber eine

Umwandlung der Gesellschaft, eine Aussch�pfung der Antragsfrist

rechtfertigen kann (kritisch Ballmann, BB 2007, 1121, 1124; die Bun-

desagentur f�r Arbeit zahlt bei Umwandlung und Sitzverlegung ins

Ausland meist nur f�r sehr kurze Zeit Insolvenzgeld, vgl. Hans Brochier

Ltd vs Exner, 5608/06, [2006] EWHC 2594 CH). Nachdem eine Um-

wandlung bereits insolventer Gesellschaften nach h. M. grunds�tzlich

m�glich sein soll (so jedenfalls OLG Stuttgart, ZIP 2005, 2066,

m. w. Nachw.; a. A. bei bereits abgelaufener Insolvenzantragsfrist Ball-

mann, BB 2007, 1121, 1124; vgl. auch Art. 8 Abs. 15 SE-VO), w�re es

w�nschenswert, wenn die Rechtsprechung zu dieser Thematik und zur

hoch umstrittenen Haftung nach § 826 BGB in Sanierungsf�llen etwas

ausf�hrlicher Stellung n�hme (zu weitgehend Ballmann, BB 2007,

1121, 1124; auch die Verhinderung einer Sanierung kann zu Anspr�-

chen nach § 826 BGB f�hren, vgl. M�nchner Kommentar zum BGB/

Wagner, 4. Aufl. 2004, § 826 Rn. 81).

Auch wenn es aus anwaltlicher Sicht zu bedauern ist, dass der BGH die

Gelegenheit zu obiter dicta nicht genutzt hat, hat die vorliegende Ent-

scheidung die Beweislast f�r die Haftung des Gesch�ftsf�hrers nach

§ 826 BGB klar und angemessen geregelt und damit zur Rechtssicher-

heit beigetragen. Wenn, wie meistens, zwischen der Insolvenzverschlep-

pung und der Pflicht zur Zahlung des Insolvenzgeldes kein klarer Zu-

sammenhang herzustellen ist, haftet der Gesch�ftsf�hrer gegen�ber der

Bundesagentur f�r Arbeit nicht.

Hinweis der Redaktion: Vgl. zur Entscheidung des BGH v. 7.1.2008 – II Z R
314/05 – den Entscheidungsreport vonTopf, BB 2008, 521 (in diesem Heft). Der
Beschluss ist unter www.betriebs-berater.de: // BB-ONLINE BBL2008-521-1
abrufbar.
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Volltext des Beschlusses: // BB-ONLINE BBL2008-521-1

unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZ

Zur sittenwidrigen vors�tzlichen Sch�digung – auch in der besonderen

Form des existenzvernichtenden Eingriffs – bei einem planm�ßigen Ent-

zug von Gesellschaftsverm�gen der GmbH (hier: „Vereinnahmung“ von

Forderungen) durch deren Alleingesellschafter.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Beklagte war Alleingesellschafter und Gesch�ftsf�hrer einer sp�ter in-

solventen GmbH, die unter anderem Immobilien vermittelte. Er leitete

den Gesch�ftsbereich Immobilienvermittlung auf sich �ber, indem er im

M�rz 1997 einen mit der L-Bank bestehenden Vermittlungsvertrag der

GmbH k�ndigte, im Juni 1997 direkt mit der L-Bank einen Vermittlungs-

vertrag schloss und fortan die Provisionen selbst vereinnahmte. Der Kl�-

ger, Insolvenzverwalter der GmbH i. I., klagt auf Schadensersatz. Der Be-

klagte habe der GmbH zustehende Provisionen durch die �berleitung sit-

tenwidrig vereinnahmt. Das Berufungsgericht gab dem Kl�ger recht, hielt

aber zu Unrecht f�r unstreitig, dass die Provisionen mit der Gesch�fts-

�berleitung im Zusammenhang standen, die abgerechneten Immobi-

liengesch�fte noch von der GmbH angebahnt wurden und die Provisio-

nen deshalb der GmbH zustanden. Der BGH wies insbesondere mit fol-

genden Hinweisen die Sache zur weiteren Aufkl�rung zur�ck:

Eine Haftung des Beklagten wegen existenzvernichtenden Eingriffs lasse

sich allein auf § 826 BGB st�tzen. Die Existenzvernichtungshaftung erg�n-

ze das Konzept der §§ 30, 31 GmbHG und betreffe lediglich missbr�uchli-

che, eine Insolvenz verursachende oder vertiefende, kompensationslose

Eingriffe in das zur vorrangigen Gl�ubigerbefriedigung dienende Gesell-

schaftsverm�gen. Hier habe noch im Mai 1997 weder eine Zahlungsunf�-

higkeit noch eine Unterbilanz vorgelegen.

�ber eine Existenzvernichtungshaftung hinaus k�nne eine Haftung nach

§ 826 BGB in sonstiger Weise gegeben sein, wenn die vereinnahmten For-

derungen Bestandteil des GmbH-Verm�gens waren und der Beklagte

diese auf sich „umleitete“. Als Alleingesellschafter unterliege er hingegen

keinem Wettbewerbsverbot gegen�ber der GmbH.

PRAXISFOLGEN

Der BGH best�tigt die Neuausrichtung des Haftungskonzepts „existenzver-

nichtender Eingriff“. Bis vor kurzem haftete ein Gesellschafter bei existenz-

vernichtendem Eingriff gegen�ber den Gl�ubigern der GmbH unbegrenzt

f�r deren Verbindlichkeiten (BGH, Urt. v. 24.6.2002 – II ZR 300/00 „KBV“, BB

2002, 1823). Wies er nach, dass bei ordnungsgem�ßem Verhalten ein gerin-

gerer Schaden entstanden w�re, begrenzte sich seine Einstandspflicht hie-

rauf. Die Außenhaftung war subsidi�r einer Haftung nach §§ 30, 31 GmbHG.

Der BGH gab dieses Konzept k�rzlich auf und versteht den existenzvernich-

tenden Eingriff nun als besonderen Fall der sittenwidrigen vors�tzlichen

Sch�digung nach § 826 BGB (Urt. v. 16.7.2007- II ZR 2/04 „Trihotel“, BB 2007,

1970; Urt. v. 16.11.2007 – IX ZR 194/04, BB 2008, 411). Rechtsfolge ist eine

Innenhaftung gegen�ber der Gesellschaft auf den tats�chlich entstandenen

Schaden, gleichrangig einer Haftung nach §§ 30, 31 GmbHG.

Die Entscheidung festigt zun�chst die Stellung des Gesellschafters, der

nur haftet, wenn ihm ein Sch�digungsvorsatz nachgewiesen werden

kann. Der Ausschluss einer Außenhaftung mindert das Haftungsrisiko bei




