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Entscheidungsanmerkung

Pflichtenkollision des GmbH-Geschiiftsfiihrers bei Zah-
lungen nach Insolvenzreife?

Der Geschiiftsfiihrer einer GmbH verletzt seine Massesi-
cherungspflicht aus § 64 Abs. 2 Satz 1 GmbHG auch
dann, wenn er mit Geldern, die von anderen Konzernge-
sellschaften auf das Geschiiftskonto der GmbH gezahlt
worden sind, Schulden dieser Gesellschaften begleicht;
seine Haftung ist aber nach § 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
ausgeschlossen, weil er bei den Auszahlungen angesichts
des Zusammentreffens der Massesicherungspflicht mit
der — durch § 266 StGB strafbewehrten — Pflicht zur wei-
sungsgeméiBen Verwendung der fremden Gelder mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschéiftsmanns gehandelt
hat. (Amtlicher Leitsatz)

GmbHG § 64 IT a.F. (= § 64 n.F.)
BGH, Urt. v. 5.5.2008 — Il ZR 38/07 (OLG Dresden)l

I. Rechtsgebiet und Problemstellung
1. Einleitung

Das Urteil betrifft Kerngebiete des GmbH-Rechts und tan-
giert ferner aus dem Treuhandrecht die Frage der Insolvenz-
festigkeit von Treuhandkonten. Im Stadium der Insolvenzrei-
fe vor Ero6ffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermo-
gen einer GmbH hat der Geschiftsfithrer einer GmbH die
Pflicht, keine Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermogen
mehr vorzunehmen, welche die spitere Masse verkiirzen
wiirden. VerstoBt er gegen diese Pflicht, haftet er der Gesell-
schaft gegeniiber nach § 64 Abs. 2 S. 1 GmbHG a.F. (= § 64
S. 1 GmbHG n.F.) auf Ersatz der Zahlungen. Mit diesem
Ersatz soll das Gesellschaftsvermdgen auf den Stand vor den
Zahlungen zuriickgefiihrt werden, damit ab Insolvenzeroff-
nung die Insolvenzmasse fiir die Befriedigung der Insolvenz-
glidubiger ungeschmilert zur Verfiigung steht. Problematisch
sind vor allem Zahlungen, denen eine u. U. sogar strafrecht-
lich sanktionierte Verpflichtung der GmbH zugrunde liegt,
sowie Zahlungen von Betrigen, welche die GmbH erst kurz
zuvor zum Beispiel von einer anderen Konzerngesellschaft
erhalten hatte. Um den letzteren Fall ging es hier.

2. Sachverhalt

Im Streitfall klagte der Insolvenzverwalter im Insolvenzver-
fahren tiber das Vermogen einer GmbH fiir Baubetreuung
und Projektentwicklung gegen deren Geschéftsfiihrer mit der
Begriindung, dass der Geschiftsfiihrer nach Eintritt der Uber-
schuldung der GmbH Zahlungen aus dem Gesellschaftsver-
mogen veranlasst und dadurch seine Massesicherungspflicht
verletzt habe. Zuvor waren auf dem Geschiftskonto der
GmbH, die Teil eines Konzerns ist, von ihrer Muttergesell-

' BGH NJW 2008, 2504. Das Urteil kann auch auf
www.bundesgerichtshof.de oder auf www.juris.de abgerufen
werden (beide abrufbar am 19.11.2008).

schaft und von verschiedenen Schwestergesellschaften Zah-
lungen eingegangen, welche die GmbH an Gldubiger der
Mutter- bzw. der jeweiligen Schwestergesellschaft tiberwei-
sen sollte. Um dieser Pflicht der GmbH nachzukommen,
zahlte der Geschiftsfithrer einen bestimmten Betrag vom
Geschiftskonto der GmbH an bestimmte Glidubiger der Kon-
zerngesellschaften. Diese Auszahlung und auch bereits die
Einzahlung auf das Geschiftskonto der GmbH geschahen
allerdings zu einem Zeitpunkt, in dem die GmbH bereits
iiberschuldet war. Kurze Zeit stellte der Geschiftsfithrer den
Insolvenzantrag fiir die GmbH.

I1. Kernaussagen des Urteils
1. Anwendbarkeit von § 64 Abs. 2 GmbHG a.F.

Nach Auffassung des BGH besteht im Ergebnis keine Haf-
tung des Geschiftsfiihrers nach § 64 Abs. 2 S. 1 GmbHG a.F.
(= § 64 S. 1 GmbHG n.F.). Im Einklang mit friiheren Ent-
scheidungen widerspricht der BGH allerdings der Auffas-
sung, eine Masseverkiirzung sei schon deshalb zu verneinen,
weil vor der vom Geschiftsfithrer veranlassten Auszahlung
Betrdge in gleicher Hohe von den anderen Konzerngesell-
schaften auf das Geschiftskonto der GmbH eingezahlt wur-
den und mit der Auszahlung Verbindlichkeiten dieser Kon-
zerngesellschaften und nicht der in Schieflage befindlichen
GmbH beglichen wurden.” § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. sei in-
soweit nicht teleologisch zu reduzieren. Vielmehr fielen auch
solche Betrdge auf dem Geschiftskonto der GmbH in deren
spitere Insolvenzmasse und diirften konsequenterweise in
dem Stadium, in dem ein Insolvenzgrund besteht, aber ein
Insolvenzverfahren noch nicht eroffnet wurde, nicht vom
Geschiftsfithrer ausgezahlt werden. Die Gegenauffassung
wiirde dazu fiithren, dass der Geschiftsfithrer beliebig iiber
die Zahlung entscheiden konnte und allein hiervon der Um-
fang der den Insolvenzgldubigern zur Verfiigung stehenden
Masse abhinge.

2. Kein masseneutrales Treuhandkonto

Das Ein- und Auszahlen auf das Geschiftskonto der GmbH
ist nach Auffassung des BGH nicht schon deshalb masseneu-
tral, weil die GmbH den anderen Konzerngesellschaften
gegeniiber treuhdnderisch zum voriibergehenden Halten der
Gelder und zur Begleichung von Schulden der jeweiligen
Konzerngesellschaft aus diesen Geldern verpflichtet war.
Sogar wenn sich auf dem Geschiftskonto keinerlei eigene
Gelder der GmbH befinden, fehle es an einem Treuhandkon-
to und mithin an einem Aussonderungsrecht der anderen
Konzerngesellschaften als Treugeber hinsichtlich der Gelder
auf dem Geschiftskonto.

3. Kein Verstofs gegen die Sorgfaltspflicht

Dennoch sei der Geschiftsfiithrer im entschiedenen Fall nicht
zum Ersatz verpflichtet, weil die von ihm vorgenommenen
(Aus-)Zahlungen nach festgestellter Uberschuldung mit der

? Diese Auffassung wird z. B. vertreten von Schulze-Oster-
loh, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG,
18. Aufl. 2006, § 64 Rn. 79.
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Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmanns nach § 64 Abs. 2
S.2 GmbHG a.F. (= § 64 S. 2 GmbHG n.F.) vereinbar gewe-
sen seien. Wie in den zuvor entschiedenen Fillen zur Abfiih-
rung der félligen Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
oder zur Begleichung der Steuerpflicht der GmbH unterliege
der Geschiftsfithrer neben der Massesicherungspflicht
zugleich einer Pflicht zur Zahlung. Denn der Geschiftsfiihrer
sei ,kraft des Treueverhiltnisses*® zu den anderen Konzern-
gesellschaften verpflichtet gewesen, mit den von diesen er-
haltenen Geldern die Schulden dieser Gesellschaften bei
deren Gldubigern zu begleichen. Diese ,Pflicht, fremde,
ndmlich die Vermogensinteressen der anderen Gesellschaften
wahrzunehmen“,4 hitte der Geschiftsfithrer verletzt, wenn er
seiner Massesicherungspflicht nachgekommen wire und die
Gelder nicht weitergeleitet hitte. In dieser Situation komme
der Massesicherungspflicht kein Vorrang zu.

II1. Wiirdigung
1. Keine Innenhaftung bei besonderen Pflichtenkollisionen

Das Urteil markiert eine bemerkenswerte Einschriankung der
Vorschrift des § 64 Abs. 2 GmbHG a.F., die nach Inkrafttre-
ten des MoMiG unverindert in § 64 GmbHG iibernommen
wurde und keinen Schadensersatzanspruch gewihrt, sondern
dem Geschiftsfithrer eine Innenhaftung sui generis gegen-
tiber der insolventen GmbH fiir Masseverkiirzungen im Vor-
stadium der Insolvenz auferlegt.’” In Abkehr von fritheren
Entscheidungen hilt der BGH seit 2007 den Einwand des
Geschiftsfithrers nunmehr fiir beachtlich, die Pflicht zur
Massesicherung kollidiere mit den Pflichten zur Abfiihrung
von Sozialabgaben und von Steuern, fiir deren Verletzung der
Geschiftsfithrer gemi §§ 823 Abs. 2 BGB, 266a StGB und
nach §§ 69, 34 AO haften miisste.® Konsequenterweise er-
laubt der BGH in diesen Fillen den Entlastungsbeweis gemé&f
§ 64 Abs. 2 S. 2 GmbHG a.F. (= § 64 S. 2 GmbHG n.F.), so
dass nicht mehr auf der einen Seite gesellschaftsrechtlich
dem Geschiftsfithrer ein Verhalten abverlangt wird, das auf
der anderen Seite sozialversicherungsrechtlich oder steuer-
rechtlich zu missbilligen ist und eine Haftung und sogar Be-
strafung des Geschiftsfiihrers nach sich ziehen wiirde.

2. Kollision mit blofien vertraglichen Pflichten der GmbH?

Gilt dies aber auch dann, wenn die Pflicht zur Massesiche-
rung mit einer zivilrechtlichen Pflicht der GmbH gegeniiber
ihrer Muttergesellschaft und ihren Schwestergesellschaften
kollidiert? Immerhin handelt es sich hier nicht um eine per-
sonliche Pflicht des Geschiftsfiihrers gegeniiber einem Ho-
heitstrager wie den Sozialversicherungsbehérden oder dem
Fiskus. Hiervon zu unterscheiden ist die Erfiillung von Zah-

> BGH NJW 2008, 2504 (2505 Rn. 14).

* BGH 2008, 2504 (2505 Rn.14).

5 Vgl. z. B. BGH NJW 1974, 1088 (1089); NJW 2001, 1280
(1283) = BGHZ 146, 264.

6 Vgl. BGH, NJW 2007 (2118 ff.) m. Anm. Altmeppen; BGH,
Urt. v. 29.9.2008 - II ZR 162/07 (abrufbar unter
www.bundesgerichtshof.de); anders noch BGH NJW 2001,
1280 (1282 f.) = BGHZ 146, 264.

lungspflichten der GmbH gegeniiber ihren Geschéftspartnern
und ibrigen Gldubigern. Deren Anspriiche im Vorfeld der
Gesellschaftsinsolvenz zu bedienen, ist nicht mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschiftsmanns vereinbar. Ansonsten
wiirden manche Insolvenzgldaubiger gegeniiber den iibrigen
vorgezogen. Dies verstiee gegen den Sinn und Zweck des

§ 64 Abs. 2 GmbHG a.F. (= § 64 GmbHG), dass das Gesell-
schaftsvermogen moglichst ungeschmilert fiir die gleichmi-
Bige Befriedigung aller Gldaubiger nach Eroffnung des Insol-
venzverfahrens zur Verfiigung stehen soll.

3. Losung iiber ein verdeckt gebildetes Treuhandvermdgen

Worin aber unterscheidet sich in dem entschiedenen Fall die
Pflicht der GmbH gegeniiber den anderen Konzerngesell-
schaften von ihren Pflichten gegeniiber den iibrigen Glédubi-
gern, so dass eine den Entlastungsbeweis begriindende
Pflichtenkollision des Geschiftsfithrers anzuerkennen ist?
Indem der BGH mafgeblich auf eine Pflicht zur Wahrneh-
mung fremder Vermogensinteressen auf der Grundlage eines
Treueverhéiltnisses abstellt,7 macht er deutlich, dass er damit
eine Treuhandpflicht meint. In der Tat darf sich ein Ge-
schiftsfithrer im Rahmen von § 64 Abs. 2 S. 2 GmbHG a.F.
(= § 64 S. 2 GmbHG) anerkanntermaBen darauf berufen, dass
eine Auszahlung von Treuhandvermogen nach Eintritt der
Insolvenzreife die Masse deshalb nicht vermindert, weil das
Treuhandvermogen gerade nicht in die Masse fillt, sondern
vom jeweiligen Treugeber ausgesondert werden darf.® Ein
Treuhandsondervermogen kann an den Betrdgen auf einem
Konto auch dann gebildet werden, wenn es nicht offen, son-
dern nur verdeckt als Treuhandkonto gefiihrt wird.” Dies liegt
im konkreten Fall zumindest nahe, wenn sich die Uberwei-
sungen bzw. Abtretungen von den anderen Konzerngesell-
schaften auf das Konto der GmbH nachvollziehen lassen und
auf dem Konto in dem fraglichen Zeitraum keine Eigengelder
der GmbH gebucht waren.'” Das vom BGH im entschiedenen
Fall gefundene Ergebnis kann nicht mit einer Pflichtenkolli-
sion begriindet werden, weil einerseits die Massesicherungs-
pflicht den Geschéftsfithrer und andererseits die Treuhédnder-
pflicht die GmbH trifft. Vielmehr wiirde es sich um den Fall
einer fehlenden Masseschmilerung handeln, wenn an den
Geldbetragen nachweislich Treuhandvermogen begriindet
worden ist. Dies hitte von der letzten Tatsacheninstanz fest-
gestellt werden miissen.

Privatdozent Dr. Stefan J. Geibel, Tiibingen/Konstanz

"BGH NJW 2008, 2504 (2505 Rn.14).

¥ Vgl. nur Schulze-Osterloh (Fn. 2), § 64 Rn. 81.

® Vgl. ausfithrlich Geibel, Treuhandrecht als Gesellschafts-
recht, 2008, S. 239 ff., 242 ff; anders freilich die bisherige
Rspr., siehe Geibel, aaO., S. 10 ff.

19 Letzteres lieB der BGH unrichtigerweise offen; vgl. BGH
NIJW 2008, 2504 (2505 Rn.11). Wie hier im Ergebnis z.B.
Canaris, Bankvertragsrecht, 3. Aufl. 1988, Rn. 280; Had-
ding/Hduser, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch, 3. Aufl. 2007, § 37 Rn. 2; siehe nidher Geibel
(Fn. 9), S. 244.
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