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1. An dem Erfordernis einer als "Existenzvernichtungshaftung" bezeichneten Haftung des
Gesellschafters fur missbrauchliche, zur Insolvenz der GmbH fuhrende oder diese
vertiefende kompensationslose Eingriffe in das der Zweckbindung zur vorrangigen
Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger dienende Gesellschaftsvermdgen wird
festgehalten.

2. Der Senat gibt das bisherige Konzept einer eigenstandigen Haftungsfigur, die an den
Missbrauch der Rechtsform anknupft und als Durchgriffs(au3en)haftung des
Gesellschafters gegenuber den Gesellschaftsglaubigern ausgestaltet, aber mit einer
Subsidiaritatsklausel im Verhaltnis zu den §§ 30, 31 GmbHG versehen ist, auf.
Stattdessen knupft er die Existenzvernichtungshaftung des Gesellschafters an die
missbrauchliche Schadigung des im Glaubigerinteresse zweckgebundenen Gesell-
schaftsvermdgens an und ordnet sie - in Gestalt einer schadensersatzrechtlichen
Innenhaftung gegenlber der Gesellschaft - allein in § 826 BGB als eine besondere
Fallgruppe der sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung ein.

3. Schadensersatzanspruche aus Existenzvernichtungshaftung gemal § 826 BGB sind
gegenuber Erstattungsansprichen aus §§ 31, 30 GmbHG nicht subsidiar; vielmehr
besteht zwischen ihnen - soweit sie sich Uberschneiden - Anspruchsgrundlagenkon-
kurrenz.

§ 826 BGB, §§ 30, 31 GmbHG

Urteil des BGH vom 16.07.2007 — Il ZR 3/04 —
Aufhebung und Zuriickverweisung des Urteils des OLG Rostock vom 10.12.2003 - 6 U 56/03 -

Zur Problemstellung:

"Die Frage der ,Durchgriffshaftung” auf die Gesellschafter begleitet die GmbH seit ihrer
Kreierung. Daséﬂngste Rechtskonstrukt zur Ermdglichung des Haftun?sdurchgriﬁs auf
\e/\i/?\ﬁnsténdi er Grundlage erblickte mit dem BGH-Urteil vom 17.09.2001 (Il ZR 178/99 -

2001, 2062) unter der Bezeichnung ,bestandsvernichtender Eingriff’ gBGH, Urt. v.
17.09.2001 - 1l ZR 178/99 - WM 2001, 2062, 2063) das Licht der Rechtswelt. Seither hat
der BGH versucht, ihm Konturen zu geben."

(Geisler, jurisPR-BGHZivilR 36/2007, Anm. 1)
Zu den Auswirkungen fur die Praxis:

"Das Rechtsinstitut der Haftung wegen ,existenzvernichtenden® Eingriffs ist tot. Der BGH
hat erkannt, dass ungeschriebene Voraussetzungen einer Norm keine Anspriche
begrinden konnen. Er ist vielmehr zu der Norm zurUck?ekehrt, auf deren Grundlage seit
jeher der Haftungsdurchgriff auf den GmbH-Gesellschafter diskutiert wird, namlich § 826

GB (Nachweise zum fruheren Stand der Rechtsentwicklung bei Steffen in: RGRK, § 826
BGB, Rn. 69). Das ist dogmatisch sauber, weil sich die vom BGH nunmehr vertretene
Auffassung auf eine gesetzliche Haftungsnorm stutzen kann, die es als Generalklausel
dem Richter zudem erlaubt, besonderen Umstanden des Einzelfalls gerecht zu werden.
Mit der Ausgestaltung der Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs (nunmehr nach
§{826 BGB) als reine Innenhaftung tragt der BGH auch dem Haftungskonzept der GmbH

echnung. Die Stellung der Glaubiger einer GmbH ist dadurch gekennzeichnet, dass sie
sich wegen ihrer Anspruche nur an das Gesellschaftsvermogen halten konnen. Das
Gesellschaftsvermogen der GmbH hat deshalb die Funktion eines Haftungsfonds. Wird es
vom Gesellschafter in sittenwidriger Weise — namlich ohne Ruicksicht auf seine Funktion —
vermindert, liegt darin eine Schadigung der GmbH, die bei Verminderung ihres Vermogens
ihre Funktion als Haftungsfonds nicht mehr erfullen kann.
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Die Verortung der Haftung wegen ,existenzvernichtenden Eingriffs“ in § 826 BGB bietet
daruber hinaus den Vorteil, dass Uber § 830 BGB auch Dritte als Mittater oder Gehilfen in
die Haftung miteinbezogen werden koénnen. Praktische Relevanz wird die Existenz-
vernichtungshaftung nach dem Verlust ihrer rechtlichen Selbstandigkeit und ihrer
Verortung in § 826 BGB freilich nur in seltenen Fallen erlangen kénnen. Nach standiger
Rechtsprechung des BGH findet neben den Anfechtungstatbestanden des Glaubigeran-
fechtungsgesetzes und des Insolvenzrechts § 826 BGB nur Anwendung, wenn Uber den
Anfechtungstatbestand hinausgehende besondere Umstande das Sittenwidrigkeitsurteil
tra%enéB H, Urt. v. 02.12.1969 - VI ZR 259/67 - WM 1970, 404; BGH, Urt. v. 09.05.1996 -
IX ZR 50/95 - WM 1996, 1245, 1246; BGH, Urt. v. 10.02.2005 - IX ZR 211/02 - WM 2005,
564, 568). Am vorliegenden Fall |asst sich die Relevanz dieses Erfordernisses eines Uber
den typischen Insolvenzanfechtungstatbestand hinausfihrenden ,Mehr* gut studieren. Der
BGH hat der Vorinstanz aufgegeben, das Wertverhaltnis zwischen der der GmbH
zugesagten Umsatzprovision und den von ihr daflr erbrachten Management- und
Geschaftsbesorgungsdienstleistungen zu prifen, weil eine Unausgewogenheit der
Umsatzbeteiligung eine Durchgriffshaftung nach ? 826 BGB begrinden konnte. Das
Missverhaltnis zwischen einer Leistung des Schuldners und der vom Schuldner daflr
vereinnahmten Gegenleistung wird indes von der Schenkungsanfechtung des § 134 InsO
erfasst. Nach standiger Rechtsprechung des BGH ist eine Leistung dann als unentgeltlich
i.S.d. § 134 InsO anzusehen, wenn ihr nach dem Inhalt des Rechtsgeschaftes keine
Leistung des Empfangers ?e enubersteht, die dem auf%egebenen Vermogenswert
entspricht (BGH, Urt. v. 09.11.2006 - IX ZR 285/03 - WM 2007, 708, 709?. Auf ,ein grob
unangemessenes” oder ,unternehmerisch unvertretbares® Missverhaltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung, auf das der Il. Zivilsenat fir die Durchgriffshaftung nach
§ 826 BGB abstellen méchte, kommt es bei Austauschvertragen nicht an. Mit vier Jahren
Ist der von § 134 InsO erfasste Zeitraum auch lange genug, um Fallgestaltungen der
vorliegenden Art einer glaubigergerechten Regelung zuzuttuhren."

(Geisler, a.a.0.; vgl. auch Altmeppen, Abschied vom "Durchgriff" im Kapitalgesellschafts-
recht, NJW 2007, S. 2657-2660 [s. UVR 018/2007, S. 12 4}, Burg/Miiller-Seils, Neue
dogmatische Verankerung des existenzvernichtenden Eingriffs / Anm. zu BGH, Urt. v. 16.
7. 2007 - Il ZR 3/04, ZInsO 2007, 881 /, ZInsO 17/2007, S. 929-931, Heitsch, Zur
Bedeutung des Urt. des BGH v. 16. 7. 2007 - Il ZR 3/04 ["TRIHOTEL"] fur die
Organhaftung unter Einbeziehung der Englischen Ltd., ZInsO 18/2007, S. 961- 965 [zu
den beiden Letzteren siehe ZIGUV-Literaturdatenbank])

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 16.07.2007 — Il ZR 3/04 —
wie tolgt entschieden:

Tatbestand

Der Klager nimmt als Sonderinsolvenzverwalter Uber das Vermdgen der A. mbH (im Fol-
genden: Schuldnerin) den Beklagten u.a. wegen existenzvernichtenden Eingriffs auf Zah-
lung in HOhe der zur Insolvenztabelle angemeldeten und anerkannten Glaubigerforderun-
gen von 713.996,51 € in Anspruch.

Die Schuldnerin, die im Jahre 1991 mit einem Stammkapital von 300.000,00 DM gegrin-
det wurde, pachtete ab dem 1. September 1993 von dem Beklagten ein mit dem Gastro-
nomieobjekt TRIHOTEL in R. bebautes Grundstick und betrieb das Hotel. Zu dieser Zeit
hielten der Beklagte 52 % und seine Ehefrau I. W. 48 % der Gesellschaftsanteile der
Schuldnerin. Der Beklagte war bis August 1999 deren alleiniger, von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreiter Geschaftsfihrer und danach bis zur Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens im Mai 2000 ihr Prokurist; seine Ehefrau hatte ihm bereits 1996 Generalvollmacht
erteilt.
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Im Jahre 1996 erwarb die Mutter des Beklagten, D. W., samtliche Geschaftsanteile der als
Vorratsgesellschaft gegriindeten J. gesellschaft mbH (nachfolgend: J. GmbH) und bestell-
te den Beklagten zum alleinigen, von den Beschrankungen des § 181 BGB befreiten Ge-
schaftsfuhrer. Auf diese Gesellschaft Ubertrug der Beklagte noch in demselben Jahr seine
52%-ige Beteiligung an der Schuldnerin.

Laut einer Darlehensurkunde vom 20. Dezember 1997 gewahrte die Mutter des Beklagten
der Schuldnerin ein Darlehen von 150.000,00 DM, das durch Sicherungsibereignung von
- im Einzelnen naher bezeichnetem - Hotelinventar der Schuldnerin besichert wurde; zwi-
schen den Parteien besteht Streit Gber die Auszahlung des Darlehens und den Umfang
der Sicherungsubereignung.

Durch Aufhebungsvertrag vom 20. Marz 1998 beendeten der Beklagte und die Schuldne-
rin den an sich bis 31. August 1998 befristeten Pachtvertrag tber das mit dem TRIHOTEL
bebaute Grundstuck vorzeitig zum 31. Marz 1998. An demselben Tag erwarben die J.
GmbH 90 % und die Mutter des Beklagten 10 % der Anteile an einer weiteren Vorratsge-
sellschaft, die sodann in W.-Hotel GmbH umfirmierte; die Erwerber wurden dabei vom Be-
klagten aufgrund einer ihm von seiner Mutter 1996 erteilten Generalvollmacht vertreten.
Der Beklagte war und ist derzeit noch der - von den Beschrankungen des § 181 BGB be-
freite - Geschaftsfuhrer der W.-Hotel GmbH. Mit dieser Gesellschaft schloss der Beklagte -
zugleich als deren Vertreter - ebenfalls mit Wirkung ab 31. Marz 1998 einen neuen Pacht-
vertrag Uber das mit dem Hotel bebaute Grundstick. Am 31. Marz 1998 schlossen die W.-
Hotel GmbH und die Schuldnerin, beide vertreten durch den Beklagten, ferner einen Ge-
schaftsbesorgungs- und Managementvertrag dahingehend, dass die Schuldnerin die Ma-
nagement- und Organisationsaufgaben des Hotelbetriebes zu erledigen hatte und hierfur
als Pauschalhonorar eine Umsatzbeteiligung i.H.v. 40 % der Hotelumsatze erhalten sollte;
zudem verpflichtete sich die Schuldnerin, das gesamte Hotelinventar in den unmittelbaren
Besitz der W.-Hotel GmbH zu Ubertragen und selbst nur noch Besitzdienerin zu sein. In
einem noch an demselben Tag abgeschlossenen 1. Nachtrag zu dem Geschaftsbesor-
gungs- und Managementvertrag verpflichtete sich die Schuldnerin - angesichts des nur
vorlaufig geschatzten, voraussichtlichen Geschaftsverlaufs - gegenuber der W.-Hotel
GmbH, im Januar des folgenden Jahres einer Herabsetzung des umsatzbezogenen Pau-
schalhonorars zuzustimmen, sofern die vereinbarten 40 % der Hotelumsatze uberhodht und
die der W.-Hotel GmbH verbleibenden Umsatze fur diese nicht auskémmlich seien. Durch
Vertrag vom 24. August 1998 trat D. W., vertreten kraft Generalvollmacht durch den Be-
klagten, ihre samtlichen Geschaftsanteile an der J. GmbH an diesen ab.

Im Verlaufe des Jahres 1998 verschlechterte sich die wirtschaftliche Situation der Schuld-
nerin. Nachdem bereits im vorangegangenen Geschaftsjahr ein Fehlbetrag entstanden
war, erwirtschaftete die Schuldnerin 1998 einen weiteren Fehlbetrag i.H.v. ca. 250.000,00
DM, so dass sich - zusammen mit dem Verlustvortrag des Vorjahres - ein Bilanzverlust
von 299.588,15 DM ergab. Mit Nachtrag vom 1. Januar 1999 wurde die Umsatzbeteiligung
der Schuldnerin auf 28 % herabgesetzt, weil diese - wie der Beklagte behauptet - weniger
und schlechter ausgebildetes Personal fur den Hotelbetrieb eingesetzt habe.

Infolge eines neuerlichen Jahresfehlbetrags von ca. 670.000,00 DM wuchs im Jahre 1999
der Gesamtbilanzverlust auf 967.834,28 DM an. Am 31. Januar 2000 hoben die Schuldne-
rin und die W.-Hotel GmbH den am 31. Marz 1998 geschlossenen Geschaftsbesorgungs-
und Managementvertrag auf, wobei die W.-Hotel GmbH durch den Beklagten und die
Schuldnerin durch dessen Ehefrau als Prokuristin vertreten wurde. Der Aufhebungsvertrag
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sah vor, dass die Schuldnerin der W.-Hotel GmbH weiterhin die Nutzung des Hotelinven-
tars Uberlassen und diese als Gegenleistung hierfir das gesamte Personal der Schuldne-
rin Ubernehmen sollte. Zwischenzeitlich hat die W.-Hotel GmbH alle Arbeithehmer der
Schuldnerin Ubernommen und flhrt den Hotelbetrieb allein weiter. Auf Eigenantrag der
Schuldnerin vom 25. April 2000 wurde am 15. Mai 2000 das Insolvenzverfahren Uber das
Vermogen der Schuldnerin erdffnet. Die verfligbare Insolvenzmasse belief sich auf den
Kassenbestand von 108,07 DM.

Das Landgericht hat der auf Zahlung im Umfang der zur Insolvenztabelle angemeldeten
und anerkannten Forderungen von 713.996,51 € gerichteten Klage stattgegeben, das O-
berlandesgericht hat die dagegen gerichtete Berufung des Beklagten zuriickgewiesen. Mit
der - vom Berufungsgericht zugelassenen - Revision verfolgt der Beklagte sein Klageab-
weisungsbegehren weiter.

Im Verlauf des Revisionsverfahrens hat die W.-Hotel GmbH nach Angaben des Beklagten
die zur Insolvenztabelle angemeldeten Forderungen entweder erworben oder erfillt. Der
Beklagte ist der Ansicht, dass sich der Rechtsstreit dadurch erledigt habe. Dem hat der
Klager unter Hinweis darauf widersprochen, dass weder die alten Insolvenzglaubiger noch
deren potentielle Rechtsnachfolgerin ihm gegenuber irgendeine Erklarung abgegeben hat-
ten und dass sie jedenfalls die Rechtsstellung des den vorliegenden Rechtsstreit finanzie-
renden Prozessfinanzierers beachten mussten; zumindest dauere das Insolvenzverfahren
derzeit noch an.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist begrindet und fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurickverweisung der Sache an einen anderen Senat des Berufungsgerichts
(§ 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO).

I. Das Berufungsgericht hat ausgefthrt:

Der Beklagte habe als mittelbarer Gesellschafter aus dem Gesichtspunkt der Existenzver-
nichtungshaftung fur den Forderungsausfall der Glaubiger im Umfang der Anmeldung zur
Insolvenztabelle einzustehen. Ein existenzvernichtender Eingriff habe in mehrfacher Hin-
sicht vorgelegen. So habe bereits die Sicherungsubereignung des Hotelinventars an die
Mutter des Beklagten ohne greifbare Gegenleistung die Fahigkeit der Schuldnerin zur Er-
haltung ihrer Liquiditat durch Kreditaufnahme gegen Sicherheit faktisch beseitigt. Auch die
vorzeitige Aufhebung des Pachtvertrages sei unternehmerisch nicht mehr vertretbar ge-
wesen; stattdessen habe der Beklagte das Liquidationsverfahren einleiten missen. Ferner
habe der Geschaftsbesorgungs- und Managementvertrag vom 31. Marz 1998 nebst den
dazu vereinbarten Nachtragen die W.-Hotel GmbH in unvertretbarer Weise auf Kosten der
Schuldnerin begunstigt.

Il. Diese Beurteilung halt in wesentlichen Punkten der revisionsrechtlichen Nachprifung
nicht stand.

Schon nach den bisherigen, vom Senat im Wege der Rechtsfortbildung entwickelten
Rechtsprechungsgrundsatzen Uber die Haftung des Gesellschafters wegen existenzver-
nichtenden Eingriffs, die bislang als eigenstandiges Haftungsinstitut in Form einer subsidi-
aren Aulenhaftung ausgestaltet wurde (seit BGHZ 151, 181 - KBV; vgl. zuletzt:
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Sen.Urteile v. 13. Dezember 2004 - Il ZR 206/02, ZIP 2005, 117 - Autovertragshandler -
sowie |l ZR 256/02, ZIP 2005, 250 - Handelsvertreter), kommt zwar der Beklagte als mog-
licher Haftungsadressat in Betracht; jedoch sind bereits weder die Sicherungsibereignung
des Hotelinventars noch die vorzeitige Aufhebung des Pachtvertrages am 20. Marz 1998
als haftungsrelevante "Eingriffe" anzusehen, wahrend bezuglich der Ausgestaltung des
Geschaftsbesorgungs- und Managementvertrages vom 31. Marz 1998 nebst Nachtragen
die Feststellungen des Berufungsgerichts auf einer verfahrensfehlerhaften Ubergehung
erheblichen Sachvortrags des Beklagten beruhen (§ 286 ZPO).

Das angefochtene Urteil hat aber gleichermal3en auch unter Zugrundelegung des im
Rahmen der vorliegenden Entscheidung geanderten Haftungskonzepts der Existenzver-
nichtungshaftung, die der Senat nunmehr (ausschlie3lich) als besondere Fallgruppe der
sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung in § 826 BGB einordnet und in diesem Rahmen
als Innenhaftung gegenlber der Gesellschaft ausgestaltet (dazu nachfolgend unter 1 ff.),
keinen Bestand.

1. Der Senat halt zwar weiterhin - zur Vermeidung einer durch das Haftungssystem der
§§ 30, 31 GmbHG offen gelassenen Schutzlicke (dazu grundlegend: Rohricht, Festschrift
50 Jahre BGH, Bd. |, 83, 92 ff.; ders., ZIP 2005, 505, 514; vgl. auch: Hueck/Fastrich in
Baumbach/Hueck, GmbHG 18. Aufl. § 13 Rdn. 18; Zdllner, Festschrift Konzen, 1, 13 f,;
Dauner-Lieb, DStR 2006, 2034, 2037) - an der begrifflich auch kinftig als "Existenzver-
nichtungshaftung" bezeichneten Haftung des Gesellschafters flr missbrauchliche, zur In-
solvenz der Gesellschaft fuhrende oder diese vertiefende "kompensationslose" Eingriffe in
deren der Zweckbindung zur vorrangigen Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger dienen-
des Gesellschaftsvermogen (vgl. nur BGHZ 151, 181) und den diesen Eingriffstatbestand
nach dem bisherigen Entwicklungsstand der Senatsrechtsprechung kennzeichnenden so-
wie naher eingrenzenden Merkmalen (vgl. zuletzt: Sen.Urteile v. 13. Dezember 2004 aaO)
fest.

Der Senat gibt jedoch das bisherige Konzept einer eigenstandigen Haftungsfigur, die an
den Missbrauch der Rechtsform anknupft und als Durchgriffs(auen)haftung des Gesell-
schafters gegenuber den Gesellschaftsglaubigern ausgestaltet, aber mit einer Subsidiari-
tatsklausel im Verhaltnis zu den §§ 30, 31 GmbHG versehen ist, auf. Stattdessen knupft er
die Existenzvernichtungshaftung des Gesellschafters an die missbrauchliche Schadigung
des im Glaubigerinteresse zweckgebundenen Gesellschaftsvermdgens an und ordnet sie -
in Gestalt einer schadensersatzrechtlichen Innenhaftung gegenuber der Gesellschaft -
allein in § 826 BGB als eine besondere Fallgruppe der sittenwidrigen vorsatzlichen Scha-
digung ein.

2. a) Nach dem vom Senat in seiner bisherigen neueren Rechtsprechung - unter Aufgabe
der Haftung im sog. qualifiziert faktischen Konzern (vgl. dazu: BGHZ 122, 123, 130 - TBB)
- entwickelten Haftungstatbestand der Existenzvernichtungshaftung (seit: BGHZ 149, 10 -
Bremer Vulkan) hat der Gesellschafter einer GmbH fiir die Gesellschaftsschulden person-
lich einzustehen, wenn er auf die Zweckbindung des Gesellschaftsvermogens keine Ruck-
sicht nimmt und der Gesellschaft ohne angemessenen Ausgleich - offen oder verdeckt -
Vermogenswerte entzieht, die sie zur Erfullung ihrer Verbindlichkeiten bendtigt. Greift er in
das der Gesellschaft Uberlassene und als Haftungsfonds erforderliche Vermogen gleich-
wohl ein und bringt dadurch die Gesellschaft in die Lage, ihre Verbindlichkeiten nicht mehr
oder nur noch in geringerem Malde erfullen zu kdnnen, so missbraucht er nach dem bishe-
rigen Senatskonzept die Rechtsform der GmbH. Damit soll er zugleich grundsatzlich die
Berechtigung verlieren, sich auf die Haftungsbeschrankung des § 13 Abs. 2 GmbHG zu
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berufen, soweit die der Gesellschaft durch den Eingriff insgesamt zugefugten Nachteile
nicht bereits durch etwa bestehende Anspriiche nach §§ 30, 31 GmbHG ausgeglichen
werden konnen; abwenden kann der Gesellschafter die unbeschrankte Aul3enhaftung nur,
wenn er nachweist, dass der Gesellschaft im Vergleich zu der Vermdgenslage bei redli-
chem Verhalten nur ein begrenzter - und dann in diesem Umfang auszugleichender -
Nachteil entstanden ist (vgl. dazu die Entwicklung der Senatsrechtsprechung seit BGHZ
149, 10 - Bremer Vulkan; BGHZ 150, 61; BGHZ 151, 181 - KBV; zuletzt Sen.Urt. v. 13.
Dezember 2004 aaO - je m.w.Nachw.).

b) Bei kritischer Analyse und Bewertung des derzeit erreichten Entwicklungsstandes die-
ses Rechtsprechungsmodells (vgl. insoweit exemplarisch aus dem umfangreichen Schrift-
tum: Altmeppen, ZIP 2001, 1837; Dauner-Lieb aaO S. 2034; Grigoleit, Gesellschafterhaf-
tung fur interne Einflussnahme im Recht der GmbH, 183 ff.; Liebscher, GmbH-
Konzernrecht Rdn. 437 ff.;Lutter/Banerjea, ZGR 2003, 402; Matschernus, Die Durchgriffs-
haftung wegen Existenzvernichtung in der GmbH, 64 ff.; Priester, ZGR 1993, 512; K.
Schmidt, NJW 2001, 3577; Ulmer, ZIP 2001, 2021; Wiedemann, ZGR 2003, 283; ZdlIner
aaO S. 3 ff.; zuletzt: Weller, DStR 2007, 1166; Ihrig, DStR 2007, 1170) ist festzustellen,
dass zum Schutze des zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger erforderlichen Gesell-
schaftsvermdgens gegen existenzvernichtende, d.h. zur Insolvenz der Gesellschaft fuh-
rende oder eine solche vertiefende Eingriffe des Gesellschafters eine Haftungssanktion
gegen diesen unzweifelhaft erforderlich ist, soweit das gesetzliche System der §§ 30, 31
GmbHG versagt bzw. wegen seiner begrenzten Reichweite die gebotene Schutzfunktion
von vornherein nicht erfullen kann.

aa) Wahrend Uber Anlass und Notwendigkeit einer Haftungssanktionierung der rechts-
missbrauchlichen "Auspliinderung" des Gesellschaftsvermégens durch den Gesellschafter
auf der "Tatbestandsebene" keine Zweifel bestehen, gilt dies nicht gleichermalien fur die
Verwirklichung dieses Schutzes des Haftungsfonds durch die Art und Weise der Licken-
schliefung auf der "Rechtsfolgenseite". Das vom Senat bisher zum existenzvernichtenden
Eingriff entwickelte Haftungsmodell ist auf der Rechtsfolgenebene von einer gewissen In-
homogenitat und dogmatischen Unscharfe gekennzeichnet, die - so auch im vorliegenden
Fall - ersichtlich zu Unsicherheiten in der praktischen Anwendung durch die betroffenen
Parteien wie auch die Instanzgerichte geflihrt haben.

Das derzeitige Haftungskonzept setzt aufgrund der von dem Vorgangermodell der Haftung
im sog. qualifiziert faktischen Konzern ubernommenen Subsidiaritatsklausel (vgl. dazu die
Leitentscheidung BGHZ 122, 123, 131 - TBB) mit einer Innenhaftung nach den Kapitaler-
haltungsvorschriften der §§ 30, 31 GmbHG an. Versagen diese Grundregeln des Kapital-
schutzes der GmbH, weil die eingriffsbedingte Schadigung des Gesellschaftsvermogens
durch jene Primaranspruche nicht ausgeglichen werden kann, sondern deren negative
Folgen dartber hinausreichen (insbesondere: sog. Kollateralschaden) oder bilanziell nicht
angemessen abgebildet werden, so kommt erst dann eine durchgriffsrechtlich strukturier-
te, grundsatzlich unbeschrankte Aullenhaftung wegen Verlustes des Haftungsprivilegs des
§ 13 Abs. 2 GmbHG zum Zuge. Diese zunachst unbegrenzte Durchgriffshaftung kann aber
schlieldlich in eine verschuldensabhangige Schadensersatzhaftung einmtnden, weil - zur
Abmilderung des zundchst unbegrenzten Durchgriffs und zur Vermeidung von Uberreakti-
onen der Rechtsordnung (vgl. Réhricht, ZIP aaO S. 514) - dem Gesellschafter die Mog-
lichkeit eroffnet wird, den Nachweis zu fuhren, dass bei ordnungsgemaliem Vorgehen ein
geringerer Schaden entstanden ware, der dann nur in diesem Umfang auszugleichen ist.
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bb) Neben dieser als selbstandige Anspruchsgrundlage konzipierten Haftung wegen exis-
tenzvernichtenden Eingriffs hat der Senat auch stets - wie schon bei dem Vorgangermo-
dell der Haftung im qualifiziert faktischen Konzern - eine konkurrierende Haftung des Ge-
sellschafters aus dem Gesichtspunkt der sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung (§ 826
BGB) in Betracht gezogen. Samtliche der vom Senat im Rahmen der Entwicklung der E-
xistenzvernichtungshaftung entschiedenen Falle betrafen - auch - Konstellationen, die eine
derartige potentiell konkurrierende Haftung aus § 826 BGB nach sich ziehen konnten: Das
gilt insbesondere flr die - die Existenzvernichtungshaftung nur am Rande der in Rede ste-
henden Anspriuche gegen Manager behandelnden - Ausgangsentscheidung "Bremer Vul-
kan" (BGHZ 149, 10), fur die weitere Leitentscheidung "KBV" (BGHZ 151, 181) und wird
besonders deutlich an der Entscheidung "Rheumaklinik" (Sen.Urt. v. 20. September 2004 -
Il ZR 302/02, ZIP 2004, 2138). In diesen Fallen hat der Senat eine Haftung aus § 826 BGB
dem Grunde nach mit denselben begrifflichen Merkmalen wie bei dem Haftungsinstitut des
existenzvernichtenden Eingriffs gekennzeichnet und bejaht, indem er den planmafigen
Entzug von Gesellschaftsvermdgen im Sinne der Verringerung der Zugriffsmasse zu Las-
ten der Glaubiger und zum eigenen Vorteil des Gesellschafters als dem Anstandsgefuhl
aller billig und gerecht Denkenden widersprechend und damit sittenwidrig eingestuft hat
(vgl. z.B. BGHZ 151, 181, 185 - KBV, Sen.Urt. v. 20. September 2004, ZIP aaO S. 2139 -
Rheumaklinik). Dabei hat der Senat auch diese Deliktshaftung bislang als eine Aul3enhaf-
tung des Gesellschafters unmittelbar gegentber den Glaubigern angesehen und dafur
ausreichen lassen, dass die Gesellschaftsglaubiger "infolge der Eingriffe in das Gesell-
schaftsvermdgen geschadigt worden sind"; er hat angenommen, der Schaden bestehe in
einer Masseverkurzung und betreffe damit samtliche Glaubiger (Sen.Urt. v. 20. September
2004, ZIP aaO S. 2140 - Rheumaklinik).

3. Der Senat lasst nunmehr das bisherige, im Wege der Rechtsfortbildung entwickelte Mo-
dell der Existenzvernichtungshaftung als selbstandiges Rechtsinstitut im Sinne einer eige-
nen Anspruchsgrundlage mit der beschriebenen eigenstandigen Rechtsfolgenseite fallen
und ordnet den existenzvernichtenden Eingriff - freilich ebenfalls durch richterrechtlichen
Gestaltungsakt - jetzt dogmatisch allein als besondere Fallgruppe im Rahmen der allge-
meinen deliktischen Anspruchsnorm des § 826 BGB ein, und zwar - im Gleichlauf mit den
gesellschaftsrechtlichen Schutznormen der §§ 30, 31 GmbHG - als Innenhaftung des Ge-
sellschafters gegenlber der Gesellschaft selbst.

a) Ausgangspunkt fur das Erfordernis einer Verantwortlichkeit des Gesellschafters im Falle
kompensationsloser, zur Insolvenz fihrender - oder diese vertiefender - Eingriffe in das
auch als Haftungsfonds flur die Glaubiger dienende Gesellschaftsvermogen ist - wie schon
erwahnt - eine Licke im Kapitalschutzrecht der GmbH in Bezug auf derartige Eingriffe des
Gesellschafters, die nicht oder nicht in vollem Umfang durch die §§ 30, 31 GmbHG aus-
geglichen werden kénnen. Dabei handelt es sich namentlich um solche Eingriffe des Ge-
sellschafters, die als solche oder deren Folgen in der fur § 30 GmbHG maligeblichen
Stichtagsbilanz zu fortgefihrten Buchwerten nicht oder nur ungenigend abgebildet wer-
den, so dass die Schutzfunktion der Kapitalerhaltungsvorschriften von vornherein versagt;
ferner geht es um solche Eingriffe, bei denen eine Rickgewahr nach § 31 GmbHG allein
die Insolvenz nicht mehr zu beseitigen vermag (vgl. dazu: Rohricht, Festschrift aaO, S. 93
f.; ders., ZIP aaO S. 514; vgl. auch: Hueck/Fastrich aaO § 13 Rdn. 18; Dauner-Lieb aaO
S. 2037 f.).
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Bei der Bestimmung der Rechtsgrundlage und der sachgerechten Grenzen der Verant-
wortlichkeit des Gesellschafters fur Eingriffe in den im Glaubigerinteresse zweckgebunde-
nen Haftungsfonds, mit denen die Solvenz der Gesellschaft beeintrachtigt wird, geht es
allein darum, dieses Vermogen der Gesellschaft unter Schlieung der von §§ 30, 31
GmbHG offen gelassenen Schutzlicke auch jenseits der Stammkapitalziffer, soweit es zur
Glaubigerbefriedigung bendtigt wird, vor derartigen Eingriffen des Gesellschafters zu
schutzen(Rohricht, ZIP aaO S. 514). Der existenzvernichtende Eingriff in das Gesell-
schaftsvermdgen stellt - wie der Senat schon bislang geurteilt hat - einen Verstol} gegen
die Pflicht zur Respektierung der Zweckbindung des Gesellschaftsvermdgens zur vorran-
gigen Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger wahrend der Lebensdauer der GmbH dar;
dabei ist die dem Gesellschafter solchermal3en als Verhaltenspflicht auferlegte Rucksicht-
nahmepflicht als das systemimmanente normative Korrelat der Instrumentalisierung der
GmbH als haftungsbegrenzende Institution zu verstehen (Zoliner aaO S. 23).

Das Schutzmodell zur LuckenschlieBung hat an dem durch den Versto® gegen diese
Rucksichtnahmepflicht verletzten Schutzobjekt, d.h. an dem namentlich im Glaubigerinte-
resse gebundenen Gesellschaftsvermogen selbst - und nicht etwa bei den "mittelbar", d.h.
reflexartig durch den Haftungsfonds geschitzten Forderungen des einzelnen bzw. der
Vielzahl der Glaubiger - anzusetzen.

Anders als der Senat bislang angenommen hat, besteht allerdings kein Bedurfnis, einen
solchen missbrauchlichen Eingriff in das Gesellschaftsvermégen mit einem Verlust des
Haftungsprivilegs gegenuber den Gesellschaftsglaubigern und damit mit einer "Durch-
griffshaftung wegen Missbrauchs der Rechtsform der GmbH" (BGHZ 151, 181) zu sankti-
onieren. Rechtsfolge ware namlich - im Sinne einer zumindest dogmatisch konsequent zu
Ende gedachten Haftungskonstruktion - eine grundsatzlich unbeschrankte Durchgriffs-
Aulenhaftung gegenuber den Glaubigern nach dem Vorbild einer Analogie zu § 128 HGB
- wie sie der Senat im Ubrigen weiterhin fiir die Falle der Vermdgensvermischung bejaht,
ohne diese freilich in die Fallgruppe des existenzvernichtenden Eingriffs einzuordnen (so
jungst Sen.Urt. v. 14. November 2005 - Il ZR 178/03, ZIP 2006, 467 im Anschluss an
BGHZ 125, 366). Diesen Weg hat der Senat aber - wie die Korrekturen des Modells uber
die Subsidiaritat und den Einwand des gebotenen Alternativverhaltens zeigen - im Ergeb-
nis zu Recht nicht beschritten, weil eine derartige uneingeschrankte Erfolgshaftung Gefahr
liefe, in einer Vielzahl von Fallen weit Uber das Ziel hinauszuschie3en und der Gesell-
schaftsform der GmbH - entgegen den Zielen des Gesetzgebers - den Boden zu entzie-
hen.

b) Der missbrauchliche Eingriff in das Gesellschaftsvermdgen unter Verstol3 gegen die
Verpflichtung zur Respektierung seiner Zweckbindung zur vorrangigen Glaubigerbefriedi-
gung ist freilich schon begrifflich und auch funktionell kein Missbrauch der Rechtsform, der
als solcher an den Fehlgebrauch der Rechtsform selbst anknupft und nur bei ihrer Schaf-
fung oder beim Gebrauchmachen von ihr, also beim Abschluss von Geschaften denkbar
ist (so zutreffend Zoliner aaO S. 11). Deshalb kommt als gebotener Ausgleich fur den
kompensationslosen, durch missbrauchlichen Eingriff verursachten Entzug des Gesell-
schaftsvermdgens entsprechend dem grundsatzlich geltenden praventiven "Basisschutz-
konzept" der §§ 30, 31 GmbHG nur eine Ersatzhaftung gegentber der Gesellschaft selbst
als Tragerin des geschadigten Gesellschaftsvermdgens und damit eine Innenhaftung in
Betracht. Dadurch wird die im Hinblick auf den engen Anwendungsbereich der §§ 30, 31
GmbHG entstehende Schutzlicke fur das Gesellschaftsvermégen auch jenseits der
Stammkapitalziffer, soweit es zur Glaubigerbefriedigung bendtigt wird, systemkonform ge-


http://www.juris.de/jportal/portal/t/j6k/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004770892BJNE003401377&doc.part=S&doc.price=0.0
http://www.juris.de/jportal/portal/t/j6k/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004770892BJNE003401377&doc.part=S&doc.price=0.0
http://www.juris.de/jportal/portal/t/j6k/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE310062006&doc.part=K&doc.price=0.0
http://www.juris.de/jportal/portal/t/j6k/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE310062006&doc.part=K&doc.price=0.0
http://www.juris.de/jportal/portal/t/j6k/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE315319400&doc.part=K&doc.price=0.0
http://www.juris.de/jportal/portal/t/j6k/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004770892BJNE003301377&doc.part=S&doc.price=0.0
http://www.juris.de/jportal/portal/t/j6k/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004770892BJNE003401377&doc.part=S&doc.price=0.0
http://www.juris.de/jportal/portal/t/j6k/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=6&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004770892BJNE003401377&doc.part=S&doc.price=0.0

UVR 018/2007 - 1286 - .
Deutsche Gesetzliche

vom 31.10.2007 Unfallversicherung
- Rechtsprechung - DOK 543.2

& ||

schlossen: Die Existenzvernichtungshaftung soll wie eine das gesetzliche Kapitalerhal-
tungssystem erganzende, aber deutlich dariber hinausgehende "Entnahmesperre" wirken,
indem sie die sittenwidrige, weil insolvenzverursachende oder -vertiefende "Selbstbedie-
nung" des Gesellschafters vor den Glaubigern der Gesellschaft durch die repressive An-
ordnung der Schadensersatzpflicht in Bezug auf das beeintrachtigte Gesellschaftsvermo-
gen ausgleicht.

c) Anknupfend an die Qualifizierung des existenzvernichtenden Eingriffs als Verstol} ge-
gen die Schutzpflicht der Respektierung der Zweckbindung des Gesellschaftsvermogens
bedarf es zur Sanktionierung des Verstol3es nicht zwingend eines selbstandigen, im Wege
der Rechtsfortbildung zu schaffenden gesellschaftsrechtlich fundierten Haftungsinstituts
zur Erfullung der durch die §§ 30, 31 GmbHG offen gelassenen Schutzllicke; vielmehr ist
es ausreichend, diese Schutzfunktion im Bereich der ohnehin bereits seit jeher hierfur he-
rangezogenen gesetzlichen, deliktischen Schadensersatznorm des § 826 BGB anzusie-
deln, und zwar wiederum in Form einer Innenhaftung gegenuber der Gesellschaft.

d) Die Einordnung der Existenzvernichtungshaftung als besondere Fallgruppe des § 826
BGB bietet sich schon deshalb an, weil bereits nach der bisherigen Senatsrechtsprechung
die Falle der Existenzvernichtungshaftung sich - wie gezeigt - im Grundsatz zwanglos un-
ter diese Norm subsumieren lielien. § 826 BGB verbietet vorsatzliche Schadigungen des
Gesellschaftsvermogens, die gegen die guten Sitten versto3en. Dass dies bei einer plan-
mafigen "Entziehung" von - der Zweckbindung zur vorrangigen Befriedigung der Gesell-
schaftsglaubiger unterliegendem - Vermdgen der Gesellschaft mit der Folge der Beseiti-
gung ihrer Solvenz der Fall ist, kann, wenn dies zudem - wie regelmaRig - zum unmittelba-
ren oder mittelbaren Vorteil des Gesellschafters oder eines Dritten geschieht, nicht be-
zweifelt werden (vgl. schon BGHZ 151, 181, 185). Dem Vorsatzerfordernis ist genugt,
wenn dem handelnden Gesellschafter bewusst ist, dass durch von ihm selbst oder mit sei-
ner Zustimmung veranlasste Mallnhahmen das Gesellschaftsvermdgen sittenwidrig ge-
schadigt wird; dafur reicht es aus, dass ihm die Tatsachen bewusst sind, die den Eingriff
sittenwidrig machen, wahrend ein Bewusstsein der Sittenwidrigkeit nicht erforderlich ist.
Eine derartige Sittenwidrigkeit betrifft nicht nur die Falle, in denen die Vermobgensentzie-
hung geschieht, um den Zugriff der Glaubiger auf dieses Vermdgen zu verhindern, son-
dern ist auch dann anzunehmen, wenn die faktische dauerhafte Beeintrachtigung der Er-
fullung der Verbindlichkeiten die voraussehbare Folge des Eingriffs ist und der Gesell-
schafter diese Rechtsfolge in Erkenntnis ihres moglichen Eintritts billigend in Kauf ge-
nommen hat (Eventualdolus).

Die Bestimmung der Grenzen einer Existenzvernichtungshaftung durch ihre Einordnung
allein in den Anwendungsbereich der Deliktsnorm des § 826 BGB erscheint dem Senat
auch deshalb angemessen, weil eine reine erfolgsbezogene Verursachungshaftung - wie
bereits erwahnt - Uber das Ziel der angemessenen LuckenschlieBung hinausginge und
eine verschuldensunabhangige Erfolgshaftung auch nicht die korrekte Sanktionsreaktion
auf den existenzvernichtenden Eingriff als schuldhafter Verletzung einer Verhaltenspflicht,
d.h. der Rucksichtnahmepflicht des Gesellschafters in Bezug auf das der Zweckbindung
der vorrangigen Glaubigerbefriedigung unterliegenden Gesellschaftsvermogen, ware. Die
Begrenzung der Schadensersatzpflicht nach § 826 BGB auf mindestens eventualvorsatzli-
ches Handeln ist die folgerichtige Beschrankung der Haftung entsprechend dem obijekti-
ven Haftungstatbestand des existenzvernichtenden Eingriffs, der einen gezielten, betriebs-
fremden Zwecken dienenden Entzug von Vermogenswerten voraussetzt, die die Gesell-
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schaft zur Begleichung ihrer Verbindlichkeiten bendtigt (vgl. nur Sen.Urt. v. 13. Dezember
2004 - 1l ZR 256/02, ZIP aaO S. 252 - Handelsvertreter).

e) Die Ausgestaltung dieser Haftung als (deliktische) Schadensersatzhaftung ist auch in-
soweit folgerichtig, als es im Rahmen der gebotenen SchutzlliickenschlieRung darum geht,
die von den §§ 30, 31 GmbHG nicht erfassten bzw. erfassbaren "weitergehenden" Kollate-
ralschaden zu decken, soweit dies zur Glaubigerbefriedigung erforderlich ist. Die Einord-
nung der Existenzvernichtungshaftung in den Rahmen eines in § 826 BGB integrierten
(Innen-)Haftungskonzepts vermeidet von vornherein die Ungereimtheiten und Wider-
spruchlichkeiten, die sich aus dem bisherigen mehrgleisigen Schutzsystem mit einer pri-
maren Innenhaftung nach §§ 30, 31 GmbHG, einer dieser nachfolgenden, im Ansatz un-
begrenzten Durchgriffs-Au3enhaftung im Sinne einer reinen Erfolgshaftung und der sich
wiederum daran anschlielenden partiellen Umkehr in eine verschuldensabhangige Scha-
densersatzhaftung zur Begrenzung auf die tatsachlichen Kollateralschaden ergeben.

f) Da die Schadensersatzhaftung nach § 826 BGB eine Ersatzhaftung im Sinne des
Einstehenmussens fur die durch den Entzug von Gesellschaftsvermdgen herbeigeflihrte
Insolvenzreife der Gesellschaft oder die Vertiefung ihrer Insolvenz darstellt, also Ein-
griffsausgleich ist, erscheint es als selbstverstandlich, dass diese Haftung eine reine In-
nenhaftung ist, bei der die Gesellschaft als unmittelbar an ihrem - freilich zweckgebunde-
nen Vermogen - Geschadigte die Glaubigerin des Anspruchs ist; demgegenuber ist dem
Gesellschaftsglaubiger als nur "mittelbar" von der Eingriffsfolge Betroffenem - zumindest
grundsatzlich - nicht der direkte, etwa mit dem Anspruch der Gesellschaft konkurrierende,
gleichartige Deliktsanspruch gegen den Gesellschafter zu gewahren. Die Ausgestaltung
der Existenzvernichtungshaftung gemafl} § 826 BGB als Innenhaftung, die auf der vorran-
gigen AnknlUpfung an die sittenwidrige Schadigung des Vermdgens der Gesellschaft be-
ruht, stellt in Ausfullung ihrer Funktion als Instrument der Schliel3ung einer durch das Kapi-
talerhaltungsrecht des GmbHG offen gelassenen Schutzlliicke die gebotene folgerichtige
"Verlangerung" jenes Schutzsystems der §§ 30, 31 GmbHG auf der Ebene des Delikts-
rechts dar. Ein Direktanspruch der Glaubiger stiinde im Widerspruch zu dem in den Kapi-
talerhaltungsvorschriften der §§ 30, 31 GmbHG verwirklichten - bei der Existenzvernich-
tungshaftung zu beachtenden - Grundsatz, dass der Glaubigerschutz durch die Gesell-
schaft mediatisiert bzw. die glaubigerschitzende Haftung zugunsten der Gesellschaft "ka-
nalisiert" wird. Ob dies in besonders gelagerten Ausnahmefallen - etwa wenn das Rest-
vermogen der Gesellschaft gezielt zum Zwecke der Schadigung eines einzigen verbliebe-
nen Gesellschaftsglaubigers "beiseite geschafft" wird - anders zu beurteilen sein konnte,
bedarf aus Anlass der Entwicklung der Grundstruktur des neuen Modells keiner Erorte-
rung.

g) Bei Insolvenzreife ist im Fall der Eroffnung des Insolvenzverfahrens der - originar der
Gesellschaft zustehende - Anspruch wegen Existenzvernichtung aus § 826 BGB vom In-
solvenzverwalter geltend zu machen, ohne dass es - anders als nach dem friheren Au-
Renhaftungsmodell (vgl. dazu: Sen.Urt. v. 20. September 2004, ZIP aaO S. 2140 - Rheu-
maklinik; Sen.Urt. v. 25. Juli 2005 - 1l ZR 390/03, ZIP 2005, 1734, 1738) - zur Begrindung
der Zustandigkeit des Insolvenzverwalters einer Analogie zu § 93 InsO bedarf.

Damit besteht insoweit auch ein Gleichlauf mit den "Basisansprichen" aus §§ 30, 31
GmbHG, bei denen es sich ebenfalls um genuine Innenhaftungsanspriche handelt, die im
Insolvenzverfahren vom Insolvenzverwalter geltend zu machen sind.
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Freilich hat diese Innenhaftung sowohl bezlglich der Anspriche aus §§ 30, 31 GmbHG
also auch hinsichtlich derjenigen wegen Existenzvernichtung aus § 826 BGB zur Folge,
dass den Gesellschaftsglaubigern, da es um den Ausgleich des unmittelbaren Entzugs
des Vermdgens der Gesellschaft durch ihren Gesellschafter geht, hinsichtlich beider An-
spruchsnormen eine eigene Forderungszustandigkeit fehlt, so dass sie im Fall der Nicht-
eroffnung des Insolvenzverfahrens - insbesondere bei masseloser Insolvenz - den Gesell-
schafter nicht ohne weiteres unmittelbar selbst in Anspruch nehmen konnen. Dies ist in-
dessen eine Folge des gerade auch in der Insolvenz der Gesellschaft wirksam werdenden
Trennungsprinzips (§ 13 Abs. 2 GmbHG), das grundsatzlich nicht dadurch durchbrochen
werden darf, dass dem Gesellschaftsglaubiger der unmittelbare Zugriff auf den Gesell-
schafter gestattet wird. Das ist im Bereich der §§ 30, 31 GmbHG unumstritten, gilt aber
auch flr die dartber hinausgehenden Anspriche der Gesellschaft wegen Existenzvernich-
tung aus § 826 BGB. Aullerhalb des Insolvenzverfahrens sind daher die Glaubiger auf den
"Umweg" verwiesen, erst aufgrund eines Titels gegen die Gesellschaft nach der Pfandung
und Uberweisung der Gesellschaftsanspriiche gegen den Gesellschafter vorgehen zu
konnen (vgl. auch Sen.Urt. v. 24. Oktober 2005 - Il ZR 129/04, ZIP 2005, 2257 - zur Un-
terbilanzhaftung als Innenhaftung).

In der Praxis wird diese - innenhaftungsbedingte - Erschwernis fur die Gesellschaftsglau-
biger ohnehin eine geringere Rolle spielen, als in der Literatur hervorgehoben wird, weil im
Regelfall bei Insolvenzreife der Gesellschaft der Insolvenzverwalter erfolgversprechende
Anspriche aus Existenzvernichtungshaftung im Insolvenzstatus aktivieren und dann auch
gegen den Gesellschafter verfolgen wird. Ist hingegen ein existenzvernichtender Eingriff
eher unwahrscheinlich oder schwer belegbar, so dass der Insolvenzverwalter von der
Rechtsverfolgung Abstand nimmt und die Insolvenz "masselos" bleibt, so ist es flr den
Gesellschaftsglaubiger nicht unzumutbar, wenn er bei dem - von dem Insolvenzverwalter
als dem berufenen Vertreter der Verfolgung der Glaubigerinteressen ohnehin als wenig
erfolgversprechend eingestuften - Versuch einer Realisierung seiner Forderung auf den
beschriebenen prozessualen Umweg angewiesen ist.

h) Anders als nach dem bisherigen Haftungsmodell eines selbstandigen Existenzvernich-
tungsanspruchs besteht flir die Annahme einer Subsidiaritat des Schadensersatzan-
spruchs aus § 826 BGB im Verhaltnis zu den Ansprichen aus §§ 30, 31 GmbHG keine
Notwendigkeit.

Zwar dient die Existenzvernichtungshaftung als solche und ihre Einordnung nunmehr in
§ 826 BGB der SchlieBung einer Schutzllicke fur die durch den Eingriff veranlassten Scha-
den "jenseits der Stammkapitalziffer”, also insbesondere die weitergehenden sog. Kollate-
ralschaden als Folge des Eingriffs. Eine Ausgestaltung des neuen Haftungsmodells dahin-
gehend, die Schadensersatzhaftung auch nur jenseits der Grenze der §§ 30, 31 GmbHG
beginnen zu lassen, ist jedoch schon deswegen nicht zwingend geboten, weil die Haftung
an dem einheitlichen, zur Insolvenz der Gesellschaft fuhrenden Eingriff in das Gesell-
schaftsvermdgen anknlpft. Auf der Rechtsfolgenseite umfasst der zu ersetzende Schaden
den nach §§ 30, 31 GmbHG bestehenden Erstattungsanspruch gegen den Gesellschafter
auf Ruckgewahr der empfangenen verbotenen Leistungen. Zudem steht die Schutzfunkti-
on der deliktsrechtlichen Norm des § 826 BGB einer Schadensersatzbegrenzung entge-
gen.

Nach dem neuen Haftungskonzept des Senats besteht daher zwischen beiden Anspri-
chen, soweit sich diese Uberschneiden, Anspruchsgrundlagenkonkurrenz. Dadurch wird im
Ubrigen der Gesellschaft bzw. dem Insolvenzverwalter die Rechtsverfolgung in zulassiger
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Weise erleichtert, weil auch dann, wenn etwa der Nachweis eines existenzvernichtenden
Eingriffs i.S. des § 826 BGB nicht gelingt, die Rechtsverfolgung - ohne Anderung des pro-
zessualen Streitverhaltnisses - immer noch wenigstens im Umfang des Vorliegens verbo-
tener Auszahlungen i.S. der §§ 30, 31 GmbHG erfolgreich sein kann.

i) Hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast gilt im Rahmen von § 826 BGB grundsatz-
lich, dass die Gesellschaft als Glaubigerin die Darlegungs- und Beweislast fur alle objekti-
ven und subjektiven Tatbestandsmerkmale des Delikts tragt (st.Rspr.: vgl. nur BGHZ 30,
226; 160, 134, 145; h.M.: vgl. nur Zoller/Greger, ZPO 26. Aufl. vor § 284 Rdn. 20
m.w.Nachw.), mithin insbesondere in diesem Rahmen auch den vollen Kausalitatsnach-
weis zu erbringen hat.

4. Auch nach diesen neuen Malistaben halt das angefochtene Urteil den Revisionsangrif-
fen in zentralen Punkten nicht stand.

a) Allerdings kommt der Beklagte - entgegen der Ansicht der Revision - als moglicher Ad-
ressat einer Existenzvernichtungshaftung in Betracht.

Nach den insoweit auch im Rahmen von § 826 BGB fortgeltenden - vom Berufungsgericht
noch zutreffend zugrunde gelegten - Grundsatzen der bisherigen Senatsrechtsprechung
ist Adressat einer Haftung wegen existenzvernichtenden Eingriffs auch derjenige, der zwar
nicht an der geschadigten GmbH, wohl aber an einer Gesellschaft beteiligt ist, die ihrer-
seits Gesellschafterin der GmbH ist (Gesellschafter-Gesellschafter); dies gilt jedenfalls
dann, wenn er einen beherrschenden Einfluss auf die (geschadigte) Gesellschaft ausuben
kann (Sen.Urt. v. 13. Dezember 2004 - Il ZR 206/02, ZIP 2005, 117, 118 - Autovertrags-
handler). In dieser Lage ist nicht auf die formaljuristische Konstruktion, sondern auf die
tatsachliche Einflussmoéglichkeit abzustellen. Es ware unbillig, wenn sich derjenige, in des-
sen Handen die Entscheidungsstrange der verschiedenen Gesellschaften zusammenlau-
fen, mit dem Hinweis auf seinen nur mittelbaren Anteilsbesitz der Verantwortung entziehen
und die Glaubiger auf eine Inanspruchnahme der zwischengeschalteten Gesellschaft ver-
weisen konnte. Wer in einer solchen Konstellation wie ein Gesellschafter handelt, muss
sich auch wie ein solcher behandeln lassen.

Der Beklagte ist dementsprechend bei der gebotenen Gesamtbetrachtung auch fir den
Zeitraum ab Ubertragung seiner Mehrheitsanteile an der Schuldnerin auf die damals im
Alleinbesitz seiner Mutter stehende J. GmbH im Jahr 1996 bis zur (Wieder-)Erlangung der
- nunmehr mittelbaren - Mehrheitsmacht an der Schuldnerin infolge des Erwerbs aller An-
teile an der J. GmbH von seiner Mutter im August 1998 als unmittelbarer ("faktischer") Ge-
sellschafter der Schuldnerin zu behandeln. Wahrend der gesamten Zeit der werbenden
Tatigkeit der Schuldnerin war es der Beklagte, der ihre Geschicke, wenn auch mittels un-
terschiedlicher rechtlicher Konstruktionen unter Einbeziehung seiner Ehefrau und seiner
Mutter, mafigeblich bestimmte. So war er bis August 1999 deren alleiniger Geschaftsfuh-
rer und danach Prokurist. Bereits in der Zeit, in der er zunachst Mehrheitsgesellschafter
der Schuldnerin war, hatte ihm die einzige Mitgesellschafterin, seine Ehefrau, schon 1996
Generalvollmacht erteilt. Nachdem er seine Anteile an der Schuldnerin zunachst auf die J.
GmbH Ubertragen hatte, war er deren alleiniger Geschaftsfihrer sowie Generalbevoll-
machtigter seiner Mutter als damaliger Alleingesellschafterin der J. GmbH. Spater wurde
er selbst Alleingesellschafter der J. GmbH und damit wieder - nunmehr mittelbarer - Mehr-
heitsgesellschafter der Schuldnerin. Darlber hinaus war er alleiniger Geschaftsfuhrer der
W.-Hotel GmbH, deren Anteile ihrerseits zu 90 % von der J. GmbH und im Ubrigen von
der Mutter des Beklagten gehalten wurden. In samtlichen Positionen als Geschaftsfuhrer
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war er von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Bei dieser Sachlage kann dahin-
stehen, dass er die formale Gesellschafter-Gesellschafterposition erst nach dem Zustan-
dekommen der Mehrzahl der potentiell existenzvernichtenden Vertragsabschliusse und -
gestaltungen erlangt hat. Zumindest hat er sich die ihm vorgeworfenen fortwirkenden an-
dauernden Beeintrachtigungen als Folge der angeblich fur die Schuldnerin nicht aus-
kommlichen Umsatzbeteiligung "zu eigen gemacht"; zur Zeit der weiteren Herabsetzung
der Vergltung war er im Ubrigen bereits deren mittelbarer Gesellschafter.

Darauf, dass im Rahmen des neuen Haftungskonzepts nach § 826 BGB ohnehin fur eine
Haftungszurechnung an den Beklagten eine Beteiligung i.S. von § 830 BGB ausreichen
wulrde und eine solche in der vorliegenden Konstellation wahrend der Zwischenzeit der
"Verlagerung" seiner Mehrheitsbeteiligung an der Schuldnerin auf seine Mutter zumindest
nahe liegt, kommt es danach nicht mehr an; Gleiches gilt fir eine - parallel mogliche - Ver-
antwortlichkeit des Beklagten als Geschaftsfihrer gemal § 43 Abs. 2 GmbHG in diesem
Zeitraum.

b) Rechtsfehlerhaft ist indessen die Annahme des Berufungsgerichts, die Sicherungsuber-
eignung des Hotelinventars stelle sich als existenzvernichtender Eingriff dar. Dabei kann
dahingestellt bleiben, ob - worlber die Parteien streiten - insoweit ein wirksames Rechts-
geschaft vorliegt. Ware die Sicherungsubereignung - ebenso wie der zugrunde liegende
Darlehensvertrag - ein Scheingeschaft, weil - wie das Berufungsgericht in Art. 103 Abs. 1
GG verletzender Weise angenommen hat - Gberhaupt kein Darlehen gewahrt werden soll-
te und auch nicht wurde, ware sie gemaly § 117 BGB nichtig. Schon deshalb kommt es
nicht auf die Ansicht des Berufungsgerichts an, es fehle flr eine Sicherungsibereignung
an einer verifizierbaren Gegenleistung.

Im Ubrigen waren in jedem Fall die ibliche Weiterbenutzung des Sicherungsgutes seitens
des Sicherungsgebers und damit insoweit auch die BetriebsfortfUhrung sichergestellt. So-
weit das Berufungsgericht gemeint hat, die Sicherungsitbereignung habe eine empfindli-
che Beeintrachtigung der Kreditfahigkeit der Schuldnerin nach sich gezogen, fehlt dafur
jeglicher konkrete - fur die Ausldsung einer Haftung wegen Existenzvernichtung oder aus
§ 43 Abs. 2 GmbHG erforderliche - Anhalt; nach den Feststellungen ist schon nicht er-
sichtlich, inwiefern tatsachlich ein Bedurfnis zur Kreditaufnahme bestanden hatte, dem
gerade wegen der Sicherungsubereignung nicht hatte entsprochen werden kdnnen. Tat-
sachlich sind Kredite aufgenommen worden, die durch Gesellschafterblrgschaften abge-
deckt wurden.

c) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts stellt auch die Vereinbarung vom 20. Marz
1998 Uber die vorfristige Aufhebung des Pachtvertrages bezlglich des Betriebsgrund-
stucks zum 31. Marz 1998 auf der Grundlage der bisherigen tatrichterlichen Feststellun-
gen keinen existenzvernichtenden Eingriff dar. Abgesehen davon, dass der Pachtvertrag
ohnehin funf Monate spater ausgelaufen ware, befand sich die Schuldnerin im Zeitpunkt
der Aufhebung mit erheblichen Pachtzahlungen im Rickstand, so dass eine fristlose Kin-
digung gerechtfertigt gewesen ware. Unabhangig von der Frage, ob etwa die Pachtuber-
lassung bereits eigenkapitalersetzend geworden war, bedeutete die Kliindigung zum einen,
dass die Schuldnerin fur die Zukunft keinen Pachtzins mehr zahlen musste; zum anderen
hat der Beklagte unter Beweisantritt vorgetragen, er habe der Schuldnerin alle etwa noch
ruckstandigen Pachtzahlungen mit Ablauf des 31. Marz 1998 vollstandig erlassen. Die
Aufhebung des Pachtvertrages mit der Schuldnerin und ein Neuabschluss mit der W.-
Hotel GmbH entzog der Schuldnerin auch nicht ihre Existenzgrundlage. Denn der gleich-
zeitig abgeschlossene Management- und Geschaftsbesorgungsvertrag sah vor, dass die
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Schuldnerin das Hotel - ohne fur den Pachtzins aufkommen zu mussen - weiterhin in we-
sentlichem Umfang gegen Umsatzbeteiligung betreiben konnte.

d) War somit durch den Management- und Geschaftsbesorgungsvertrag an sich die
Grundlage fur ein weiteres selbstandiges Wirtschaften der Schuldnerin gegeben, so kann
hierin ein existenzvernichtender Eingriff i.S. der sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung
gemal § 826 BGB allenfalls dann liegen, wenn die in dem Vertrag vorgesehene Umsatz-
beteiligung von zunachst 40 % derart unvertretbar niedrig war, dass eine Insolvenz der
Schuldnerin als Folge einer solchen Unangemessenheit bereits zu jenem Zeitpunkt prak-
tisch unausweichlich war. Dies hat das Berufungsgericht zwar im Ergebnis offenbar ange-
nommen, jedoch insoweit - wie die Revision mit Recht rugt - keine verfahrensrechtlich
einwandfreien Feststellungen getroffen. Hierzu hatte es die von der Schuldnerin insbeson-
dere durch die Bereitstellung des Personals und des Inventars erbrachte Leistung zu der-
jenigen der W.-Hotel GmbH, die den Pachtzins und die sonstigen Sachkosten zu tragen
hatte, in Beziehung setzen und mit Hilfe eines - nicht nur von dem insoweit beweispflichti-
gen Klager, sondern gegenbeweislich auch vom Beklagten beantragten - Sachverstandi-
gengutachtens die zwischen den Parteien umstrittene Frage der BranchenuUblichkeit oder -
unublichkeit des Management- und Geschaftsbesorgungsvertrages klaren mussen.

e) Ahnliches gilt fiir die auf Verlangen der W.-Hotel GmbH durch Nachtrag vom 1. Januar
1999 vereinbarte, erhebliche Herabsetzung der Umsatzbeteiligung der Schuldnerin auf 28
%. Der Beklagte hat dies zum einen mit einer - auch vom Klager nicht in Abrede gestellten
- geringeren Auslastung des Hotels und zum anderen damit begriindet, dass die Schuld-
nerin weniger und schlechter ausgebildetes Personal fur den Hotelbetrieb eingesetzt habe.
Auch hiermit hat sich das Berufungsgericht nicht auseinandergesetzt, obwohl unstreitig ist,
dass in dem betreffendem Zeitraum zehn Fachkrafte von der Schuldnerin entlassen wur-
den, so dass jedenfalls ein stark reduzierter Einsatz von Personal vorgelegen hat. Zwar
konnte das Argument des Umsatzriickganges durch geringere Gastezahlen allein die Re-
duzierung der Vergutung nicht ohne weiteres rechtfertigen, weil mit dem Absinken des
Umsatzes automatisch auch die Vergutung der Schuldnerin zurlickging, so dass eine zu-
satzliche Reduktion der Beteiligungsquote die Schuldnerin zugunsten der W.-Hotel GmbH
"doppelt" treffen musste. Gleichwohl greift auch in diesem Zusammenhang die Revisions-
ruge des Beklagten durch, dass die streitige Frage einer Unausgewogenheit der Vergu-
tung infolge der zusatzlichen Reduzierung des umsatzabhangigen Pauschalhonorars und
einer daraus etwa resultierenden "Existenzvernichtung" der Schuldnerin verfahrensrecht-
lich einwandfrei nur nach Einholung eines - auch insoweit beantragten - Sachverstandi-
gengutachtens hatte beantwortet werden kénnen.

[ll. Aufgrund der aufgezeigten Rechtsfehler unterliegt das Berufungsurteil der Aufhebung;
mangels Endentscheidungsreife ist die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen
(§8§ 562, 563 Abs. 1 ZPO), damit es auf der Grundlage der neuen Rechtsprechung des
Senats zum existenzvernichtenden Eingriff - ggf. nach erganzendem Sachvortrag der Par-
teien auch zu mindestens hilfsweise in Betracht kommenden Anspruchen aus §§ 30, 31
GmbHG, eventuell auch aus § 43 Abs. 2 GmbHG - die noch erforderlichen Feststellungen
treffen kann.

Im Einzelnen weist der Senat noch auf Folgendes hin:

1. Das Berufungsgericht wird im Wesentlichen der Frage der vom Klager behaupteten Un-
ausgewogenheit der vereinbarten Umsatzbeteiligung von zunachst 40 % und spater 28 %
nachzugehen und den diesbezliglich angebotenen Sachverstandigenbeweis zu erheben
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haben. Sollte die Umsatzbeteiligung der Schuldnerin von nur 40 % bzw. deren Herabset-
zung auf sogar 28 % sich als grob unangemessen und damit unternehmerisch unvertret-
bar erweisen und im Zeitpunkt der jeweiligen Vereinbarung - fur den Beklagten erkennbar
(vgl. zum Vorsatz: BGH, Urt. v. 11. November 2003 - VI ZR 371/02, NJW 2004, 446, 448) -
zwangslaufig auf die Insolvenz der Schuldnerin hinausgelaufen sein (Kausalitatsfrage), so
ware in einem weiteren Schritt im Rahmen der Schadensberechnung zu klaren, wie hoch
der dadurch bei der Schuldnerin entstandene Gewinnausfall im Verhaltnis zu einer ange-
messenen Beteiligung ist.

Dieser Differenzgewinnausfall ist dann vom Beklagten nach § 826 BGB zu ersetzen, so-
weit er fur die Fahigkeit der Gesellschaft, ihnre Schulden zu bezahlen, notwendig ist.

2. Soweit die W.-Hotel GmbH die angemeldeten Insolvenzforderungen erfullt oder erwor-
ben hat und sich nunmehr in der Rolle als Insolvenzglaubigerin selbst nicht mehr als durch
den Beklagten "geschadigt" ansieht und es infolgedessen zu einer Einstellung des Insol-
venzverfahrens kommen sollte, wirde freilich i.S. des § 826 BGB ein Schaden bzw. auch
i.S. der §§ 30, 31 GmbHG das Erfordernis der "Rlckleistung" an den Klager entfallen, weil
der Betrag zur Befriedigung von Glaubigern nicht mehr bendtigt wird.

Zu dem vom Beklagten jedenfalls zu ersetzenden Schadensersatz gehdren auch die Kos-
ten des vorlaufigen Insolvenzverfahrens und des Insolvenzverfahrens, soweit die Schuld-
nerin ohne den schadigenden Eingriff nicht insolvenzreif geworden ware. Unter Umstan-
den wird das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang auch zu prifen haben, ob die
Kosten des Prozessfinanzierers berucksichtigungsfahig sind, was nur anhand des - bis-
lang nicht vorgetragenen - Vertrages beantwortet werden konnte.
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