I GmbHG §§ 63, 64 Haftung fiir Zahlungen nach Zahlungsunfihigkeit

§ 63
(weggefallen)

§ 64 Haftung fiir Zahlungen nach Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung

'Die Geschiiftsfiihrer sind der Gesellschaft zum Ersatz von Zahlungen verpflichtet,
die nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft oder nach Feststellung
ihrer Uberschuldung geleistet werden. “Die gleiche Verpflichtung trifft die Geschiifts-
fithrer fiir Zahlungen an Gesellschafter, soweit diese zur Zahlungsunfihigkeit der
Gesellschaft filhren mussten, es sei denn, dies war auch bei Beachtung der in Satz 2
bezeichneten Sorgfalt nicht erkennbar. *Dies gilt nicht von Zahlungen, die auch nach
diesem Zeitpunkt mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschiiftsmanns vereinbar sind.
‘Auf den Ersatzanspruch finden die Bestimmungen in § 43 Abs.3 und 4 entsprechende
Anwendung.

Ubersicht
Rn Rn
1. Allgemeines 1 V. Insolvenzverursachung bei Zahlun-
II. Geschiftsfithrerpflichten — Zah- gen an Gesellschafter 15
lungsunfihigkeit, Uberschuldung 6  VI. Folgen bei VerstoB gegen die
III. Haftung des Geschiftsfiihrers bei Insolvenzantragspflicht 19
unzuldssigen Zahlungen 12
IV. Ausschluss der Ersatzpflicht bei
zuldssigen Zahlungen 14

I. Allgemeines

Die Bestimmung wurde durch die Reform 2008 nicht unerheblich verschérft. Die
zuvor in § 64 Abs 1 GmbHG aF befindliche Insolvenzantragspflicht wurde in § 15a
InsO eingestellt und ist nicht mehr Gegenstand des GmbHG, sondern der InsO. Der
Gesetzgeber verfolgte mehrere Ziele: Bereits nach alter Rechtslage waren die
Geschiftsfithrer einer GmbH der Gesellschaft gegeniiber zum Ersatz von Zahlungen
verpflichtet, die nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit oder nach Feststellung der
Uberschuldung geleistet wurden. Durch die Erginzung des bisherigen § 64 Satz 2 sol-
len die Geschiftsfithrer auch fiir Zahlungen an Gesellschafter haften, die die Zah-
lungsunféhigkeit der Gesellschaft zur Folge haben mussten, es sei denn, dass dies aus
Sicht eines sorgfiltigen Geschiftsfiihrers nicht erkennbar war. Ziel der Reform war es,
die bisherigen Mechanismen zu erginzen, welche die Gesellschaftsgldubiger gegen
Vermogensverschiebungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern schiitzen (Begr
RegE). Die Regelung iiberschneidet sich in mehreren Punkten (vgl § 30 Abs 1;
§§ 129 ff InsO; Anfechtungsgesetz) und geht iiber die Anfechtungsregeln hinaus (Fris-
ten, Nachweis des Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes, Kenntnis des Empfiangers,
Vermutungsregeln). Die Neuregelung setzt nicht beim Gesellschafter als Empféinger
der existenzbedrohenden Vermogensverschiebung an, sondern beim Geschiftsfithrer
als deren Ausloser oder Gehilfen, die Bestimmung beabsichtigt freilich keine abschlie-
Bende Regelung der Existenzvernichtungshaftung und greift demgemaf3 der weiteren
Rechtsfortbildung nicht vor. Der Begriff der ,,Zahlungen“ ist nicht auf reine Geldleis-
tungen beschrinkt, sondern erfasst auch sonstige vergleichbare Leistungen zu Lasten
des Gesellschaftsvermogens (BeckOK GmbHG § 64 Rn 44). Dazu gehoren auch Zah-
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lungen auf ein debitorisch gefiihrtes Bankkonto (OLG Brandenburg 26.2.2013 — 6 U
32/11). Die Ersatzpflicht des Geschiftsfiihrers verlangt Kausalitét fiir den Eintritt der
Zahlungsunfihigkeit. Die Zahlung muss ohne Hinzutreten weiterer Kausalbeitrige
zur Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft fithren. AuBergewohnliche Ereignisse, die
die Zahlungsfahigkeit hitten retten konnen, mit denen man aber im Moment der Aus-
zahlung nicht rechnen konnte, bleiben auBler Betracht. Die Ersatzpflicht besteht nach
dem Willen des Gesetzgebers nur, ,,soweit” der Gesellschaft tatsdchlich liquide Ver-
mogensmittel entzogen und nicht zB durch eine Gegenleistung des Gesellschafters
ausgeglichen worden sind. Der Geschiftsfithrer kann sich entlasten (vgl insg Ulmer/
Habersack/Lobbe § 64 Rn 88ff.).

S 2 gibt dem Geschiftsfithrer eine Entlastungsmoglichkeit, wenn er die Tatbestands-
merkmale des Zahlungsverbots, also insb ihre Geeignetheit, die Zahlungsunfahigkeit
herbeizufiihren, auch unter Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
nicht erkennen konnte (subjektive Nichterkennbarkeit aufgrund besonderer
Umstédnde).

Die Erweiterung der Haftung der Geschiftsfiithrer ist nur mit Vorsicht und Zuriickhal-
tung vorzunehmen, weil Geschiftsfithrer grds an Weisungen der Gesellschafter gebun-
den sind und im Falle der Fremdgeschiftsfithrung ein wirtschaftliches Abhéngigkeits-
verhéltnis zum Gesellschafter bestehen kann. Grds muss der Geschéftsfithrer Weisun-
gen auch dann befolgen, wenn er sie fiir unternehmerisch verfehlt halt. Die Weisungs-
gebundenheit endet jedoch dort, wo der Geschiftsfithrer durch Ausfithrung der Wei-
sung eine ihn treffende gesetzliche Pflicht verletzen und sich selbst gegeniiber der
Gesellschaft ersatzpflichtig machen wiirde. §43 Abs 3, auf den § 64 verweist, schneidet
dem Geschiftsfiihrer den Einwand ab, er habe einen Beschluss der Gesellschafter
befolgt. Zweifelt der Geschiftsfiihrer, ob eine Zahlung an die Gesellschafter gegen
den erweiterten § 64 versto3en wiirde, muss er nach dem Willen des Gesetzgebers sein
Amt niederlegen, statt die von den Gesellschaftern gewiinschte Zahlung vorzuneh-
men. Die hier vorgeschlagene Regelung ist in ihrem Anwendungsbereich eng
begrenzt und in ihren Voraussetzungen klar erkennbar und stellt damit keine Uberfor-
derung der Geschiftsfithrer dar. Der neue § 64 hat einen starken insolvenzrechtlichen
Bezug (Begr. RegE). Dies erleichtert es, § 64 als insolvenzrechtliche Norm zu qualifi-
zieren und gem Art 3 Abs 1, Art 4 Abs 1 und 2 S 1 EulnsVO auch in Insolvenzverfah-
ren iiber das Vermdgen ausldndischer Gesellschaften anzuwenden, deren Tétigkeits-
mittelpunkt in Deutschland liegt. Die Neuregelung soll nach dem Gesetzgeber dazu
beitragen, die zum Teil geringeren Griindungsvoraussetzungen ausldndischer Gesell-
schaften zu kompensieren, die bei einer Tatigkeit in Deutschland nicht dem strengen
Insolvenzrecht ihres Herkunftsstaats unterliegen (so Begr RegE).

Auf die bisherige jiingere Rechtsprechung wird Bezug genommen (neuere Entschei-
dungen: BGH NZG 2009, 32 — Nichtabfiithren von Arbeitnehmerbeitridgen im Stadium
der Insolvenzreife einer GmbH; BGH NZG 2011, 303 — zur Abfiihrung riicksténdiger
Umsatz- und Lohnsteuern; BGH GmbHR 2009, 991 m Anm v Bittmann — zur Unver-
einbarkeit der Zahlung von Arbeitgeberbeitrdgen mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmanns; BGH NZG 2009, 33 — Voraussetzungen erneuter Insolvenzantrags-
pflicht im Liquidationsstadium einer GmbH; Commandeur/Schmitz/Nienerza — Insol-
venzanfechtung bei Doppelinsolvenz von Gesellschaft und Gesellschafter NZG 2009,
20; Tiedtke/Peterek Zu den Pflichten des organschaftlichen Vertreters einer Kapitalge-

Koch 657



I GmbHG § 64 Haftung fiir Zahlungen nach Zahlungsunfihigkeit

sellschaft, trotz Insolvenzreife der Gesellschaft Sozialabgaben und Lohnsteuer abzu-
fiihren. Zugleich Besprechung des BGH NJW 2007, 1265 sowie BFH NJW 2007 und
GmbHR 2008, 617; Zahlungsunfihigkeit — Fachausschuss Sanierung und Insolvenz des
Instituts der Wirtschaftspriifer, Der neue PS 800 und die Ermittlung der Zahlungsun-
fahigkeit nach § 17 InsO ZIP 2009, 201; Kapitalersatz bei Gesellschafterbeteiligung an
Darlehen nehmender und gebender Gesellschaft — Finanzierungshilfe - BGH NZG
2008, 507 = GmbHR 2008, 758 m Anm v Blose; kein aktienrechtlicher Riickzahlungs-
anspruch bei gemischter verdeckter Sacheinlage — Rheinméve BGH NZG 2008, 425;
verdeckte Sacheinlage bei Einpersonen-GmbH und Verjahrung von Einlageforderun-
gen nach Ubergangsrecht BGH GmbHR 2008, 483, m Anm v Wittt = NZG 2008, 311;
,» Vereinnahmung* von Forderungen durch GmbH-Alleingesellschafter — Geschifts-
fihrer, BGH NZG 2008, 187; Legitimationsermachtigung zur Stimmrechtsausiibung
und faktische Geschéftsfiihrerstellung — keine Haftung eines Dritten wegen Teilnahme
an verbotenen Zahlungen des Geschiftsfiihrers in der Krise BGH NZG 2008, 468 =
ZIP 2008, 1026; Darlegungslast des Insolvenzverwalters hinsichtlich Uberschuldung,
BGH NZG 2008, 75; Kiindigung wegen Verletzung der Insolvenzantragspflicht und
Auswirkung auf Versorgungszusage, BGH NZG 2008, 148; Haftung des Geschiftsfiih-
rers — Darlegungs- und Beweislast der GmbH fiir Schaden durch moéglicherweise
pflichtwidriges Verhalten bei Fehlkalkulation BGH GmbHR 2008, 488, m Anm v Wer-
ner = NZG 2008, 314; keine Kapitalersatzhaftung des Gesellschafters fiir Wertverlust
des Gegenstands, der auch bei Verbleib im GmbH-Vermogen eingetreten wire BGH
GmbHR 2008, 656, m Anm v Podewils GmbHR 2008, 657 = NZG 2008, 467 = ZIP
2008, 922; Uberschuldung einer GmbH & Co. KG nach Uberentnahmen und Auf-
nahme eines durch Insolvenz unterbrochenen Prozesses OLG Koblenz GmbHR 2008,
658; Gesellschafterhaftung wegen Insolvenz einer Gesellschaft fiir Personalentwick-
lung und Qualifizierung (BGH GmbHR 2008, 805 - , GAMMA“ — m Komm v Ste-
phan = NZG 2008, 547; Ende der Wirkung einer kapitalersetzenden Nutzungsiiberlas-
sung nach Eroffnung der Vermieterinsolvenz BGH GmbHR 2008, 761, m Komm v
Henkel GmbHR 2008, 763 = NZG 2008, 664 = ZIP 2008, 1176; Eigenkapitalersatz —
Riickzahlung eines eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehens und Haftung fiir
Lohn-/Gehaltszahlungen nach Insolvenzreife OLG Miinchen GmbHR 2008, 764; Hat-
tung des Geschiftsfithrers bei weisungsgemiafBer Weiterleitung der Gelder von Kon-
zerngesellschaften an deren Glaubiger bei Insolvenzreife der eigenen GmbH BGH
GmbHR 2008, 813, m Anm v Lindemann = NZG 2008, 508; Verbotene Riickzahlung
bei darlehensweiser Weiterreichung von der Komplementdr-GmbH an die GmbH &
Co. KG OLG Karlsruhe GmbHR 2008, 147; Verjahrung von Einlageforderungen nach
Ubergangsrecht — Altfialle BGH GmbHR 2008, 931 = NZG 2008, 598 = ZIP 2008,
1379; Haftung des Geschiftsfiihrers — Pflicht zur Abfiihrung von Sozialversicherungs-
beitrdgen nach Zahlungsunfihigkeit der GmbH BGH GmbHR 2008, 15, m Komm v
Podewils = NZG 2008, 628 = ZIP 2008, 1275; Inanspruchnahme aus Biirgschaft zur
Sicherung von Darlehens-Anspriichen im Rahmen eines Cash-Clearing-Verfahrens
BGH GmbHR 2008, 877, m Komm v Bormann = NZG 2008, 595 = ZIP 2008, 1376;
keine Haftung des Geschiftsfiihrers wegen Insolvenzverschleppung auf Erstattung
von Insolvenzgeld (LG Stuttgart v 13.6.2008 — 15 O 228/07 [LS]) GmbHR 2008, 931 =
ZIP 2008, 1428; verbotene Auszahlungen des Geschiftsfithrers der Komplementéir-
GmbH an die GmbH & Co. KG nach Eintritt der Krise Celle GmbHR 2008, 101;
Gesellschafter-Geschiftsfithrer — Erstattung von personlichen Krankenkassenbeitrd-
gen an die GmbH nach Ausscheiden KG [LS]) GmbHR 2008, 41; Haftung des
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Geschiftsfithrers — Abgrenzung von Alt- und Neugldubigern bei Anspriichen aus
einem Dauerschuldverhiltnis bei GmbH & Co. KG Hamburg [LS]) OLG Hamburg
GmbHR 2008, 146; haftungsunschédliche Zahlungen trotz Insolvenzreife der GmbH
bei Abwendung groerer Nachteile fiir die Insolvenzmasse BGH GmbHR 2008, 142m
Anm v Lindemann; Verjahrung der Unterbilanzhaftung nach wirtschaftlicher Neu-
griindung einer GmbH — Altfall - Mantelverwendung BGH GmbHR 2008, 208, NZG
2008, 147; Vermutung der Erkennbarkeit einer Insolvenzreife und Widerlegung OLG
Miinchen GmbHR 2008, 320; OLG Kdéln GmbHR 2008, 73 — keine Unterbilanzhaf-
tung nach Reaktivierung eines GmbH-Mantels in Altfillen; Ersatzpflicht Geschéfts-
fiihrers gegeniiber der Bundesagentur fiir Arbeit fiir gezahltes Insolvenzgeld bei ver-
spateter Insolvenzantragstellung BGH v GmbHR 2008, 315, m Anm v Werner; bei
Eigenkapitalersatz Undurchsetzbarkeit von Mietzinsforderungen wegen Umqualifi-
zierung der Gebrauchiiberlassung von Gewerberdumen in Kapitalersatz BGH
GmbHR 2008, 198, m Anm v Blose = NZG 2008, 107; Verursachung der Zahlungsun-
fahigkeit der GmbH BGHZ 195, 42; zur Darlegungslast bzgl stiller Reserven BGH
GmbHR 2014, 258; Zahlungen auf ein besichertes Kontokorrentkonto OLG Miinchen
GmbHR 2014, 139; Pflichten des Geschiftsfiihrers im Rahmen eines Sanierungsplanes
OLG Brandenburg GmbHR 2016, 810; Einziehung von im Rahmen einer Globalzes-
sion an eine Bank abgetretenen Forderungen BGH Insbiiro 2016, 428; Zur Einzie-
hung einer als Banksicherheit eingezogene Forderung, die erst nach Insolvenzreife
entstanden oder werthaltig geworden ist BGH NJW 2016, 1092; Haftung eines ,.kom-
missarischen“ Geschéiftsfithrers OLG Miinchen GmbHR 2017, 147; Rechtfertigung
masseschmélernder Zahlungen durch unmittelbare Gegenleistungen BGH GmbHR
2017, 969; zum Gerichtsstand fiir Zahlungsanspriiche aus § 64 OLG Miinchen ZInsO
2018, 1863; zur Haftung bei nicht hinreichend detailliertem Sanierungsplan OLG
Miinchen DB 2018, 570).

§ 64 gilt fiir jede GmbH - auch fiir die UG (haftungsbeschrinkt) sowie fiir die
Vor-GmbH (Saenger/Inhester § 64 Rn 14). Bei verbundenen Unternehmen besteht die
Antragspflicht fiir jede einzelne Gesellschaft (OLG Stuttgart NJW 1971, 1144). Die
Norm ist Schutzgesetz iSd § 823 Abs 2 BGB, soweit es um ,,Altgldubiger” und die Ver-
ringerung von Befriedigungsaussichten infolge Verzogerung des Insolvenzantrages
geht, also um den Schutz der Vermogensinteressen der Gesellschaftsglaubiger an der
Erhaltung der Insolvenzmasse (vgl Wicke § 64 Rn 1; iU die Nachw in Rn 2; ferner
BGH BB 1987, 994, Ulmer GmbHR 1985, 256, 263). § 64 schiitzt daher nur die Arbeit-
nehmer der Gesellschaft, nicht auch die Bundesanstalt fiir Arbeit (zum fritheren
Recht BGH NJW 1989, 3277; aA OLG Hamburg GmbHR 1989, 338). Zur Frage der
Normadressaten der §§ 64, 84 sowie zu Insolvenzverschleppung Stein ZHR 1984,
207 ff. Zur Strafbarkeit im Insolvenzfall nach fritherem Recht Labsch wistra 1985, 1,
59 ff; auch Richter GmbHR 1984, 113, 137; Tiedemann ZIP 1982, 653. § 64 findet eben-
falls Anwendung auf Auslandsgesellschaften mit wirtschaftlichem Schwerpunkt im
Inland (vgl KG NZG 2010, 71); nicht aber analog auf den Verein (BGH NZG 2010,
625).

IL Geschiiftsfiihrerpflichten — Zahlungsunfihigkeit, Uberschuldung

Mit Recht wird darauf hingewiesen, dass das Gesetz der Geschiftsfithrung eine stin-
dige Beobachtung hinsichtlich einer moglichen Insolvenz auferlegt. Der Geschiftsfiih-
rer muss die Insolvenzgriinde Zahlungsunféhigkeit und Uberschuldung kennen, wenn
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er die jeweilige Lage zutr beurteilen will (Wicke § 64 Rn 2). Es geht hier zwar auch um
die Insolvenzantragspflicht. Indessen ist va die personliche Haftung betroffen. Der
Geschiftsfithrer darf keine ,,Zahlungen* mehr veranlassen, wenn Zahlungsunfihig-
keit oder Feststellung der Uberschuldung weintreten®. Ist das der Fall, so hat er grds
nach S 1 fiir alle ,,Zahlungen“ — an wen auch immer — Ersatz zu leisten.

Die Feststellung der Uberschuldung erfolgte von 1999 bis zum 17.10.2008 nach dem
sog (einfachen) zweistufigen Uberschuldungsbegriff. Hierzu hatten Rechtsprechung
und Rechtslehre MaBstibe entwickelt, die sich nach §19 Abs 2 InsO aF richteten.
Infolge der Finanzmarktkrise 2008 wurde mit dem Finanzmarktstabilisierungsgesetz
der sog modifizierte zweistufige Uberschuldungsbegriff eingefiihrt, da der Gesetzge-
ber einen sprunghaften Anstieg von Unternehmensinsolvenzen befiirchtete. Dieser
Begriff, obwohl urspriinglich nur als befristete Ubergangsregelung gedacht, bleibt
auch nach 2014 weiter bestehen (Ulmer/Habersack/Lobbe § 64 Rn 53). Uberschul-
dung nach §19 Abs 2 InsO idF des FMStG liegt nunmehr vor, wenn das Vermogen die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn die Fortfithrung des
Unternehmens ist nach den Umstdnden iiberwiegend wahrscheinlich. Die Fortfiih-
rungsprognose ist damit (wieder, wie bereits vor 1999) Teil des tatbestandlichen Uber-
schuldungsbegriffs und somit konstitutiv fiir den Insolvenzgrund an sich. Soweit die
Fortfiihrungsprognose positiv ausfillt, kann also keine Uberschuldung mehr vorlie-
gen. Insgesamt hat der Insolvenzgrund der Uberschuldung damit an Bedeutung verlo-
ren, wiahrend sich die Beratung schwerpunktmifBig auf die Erstellung einer (positiven)
Fortfiihrungsprognose entwickelt hat (zur Kritik am neuen Uberschuldungsbegriff vgl
Bocker/Poertzgen GmbHR 2013, 19; zum neuen (alten) Uberschuldungsbegriff vgl ins-
besondere BGH 119, 201).

Die Fortfithrungsprognose féllt dabei positiv aus, wenn die Fortfithrungsfihigkeit des
Unternehmens anhand der Finanzplanung des Unternehmens plausibel macht, dass
das finanzielle Gleichgewicht im Prognosezeitraum wieder hergestellt wird (Braun
InsO, 7. Aufl 2017, § 19 Rn 9). Ist dies nicht der Fall, sind auch Liquidationskonzepte
zur Sanierung zu beachten und zu berechnen. Erst wenn sich aus diesen prognosti-
schen Uberlegungen keine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit der Fortfithrung des
Unternehmens ergibt, ist die Prognose negativ. Bei positiver Prognose muss sich der
Geschiftsfiithrer jedoch nach den Anforderungen des Sanierungsplans richten (OLG
Brandenburg GmbHR 2016, 810).

Ob bei negativer Prognose das Vermogen die bestehenden Verbindlichkeiten nicht
mehr deckt, ist mittels Uberschuldungsstatus zu ermitteln, der auf der Basis des wah-
ren Werts des Unternehmens unter Einbeziehung stiller Reserven zu erstellen ist
(BGH NZG 2005, 282; Wicke §64 Rn 5; auch Roth/Altmeppen Vor § 64 Rn 35 ff — teils
krit). Insofern gelten die fritheren Regelungen zur Uberschuldungsbilanz unveréndert
(so auch Braun, InsO 7. Aufl 2017, § 19 Rn 12). Da Hintergrund die Frage bildet, ob
alle Glaubiger befriedigt werden konnen, sind die Aktivposten regelméfBig mit den
Liquidationswerten anzusetzen, dh dass die entspr Vermégenswerte im Liquidations-
fall auch realisiert werden konnen (vgl Wicke § 64 Rn 5; Ulmer/Habersack/Lobbe § 64
Rn 57). Handels- oder Steuerbilanz sind nicht maf3geblich, wenn sie auch grds als Aus-
gangspunkt dienen koénnen (Saenger/Inhester Vor § 64 Rn 49; Baumbach/Hueck
Vor § 64 Rn 58). In dem hier maBgeblichen Zusammenhang sind einzig die wahren
Liquidationswerte maBgeblich (vgl BGH NZG 2007, 347; hierzu auch Wicke § 64
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Rn 5). Es erfolgt auf dieser Grundlage eine bilanzielle Gegeniiberstellung von Aktiva
und Verbindlichkeiten, um zu erforschen, ob die Verbindlichkeiten noch gedeckt sind.
Ein konkretes Instrumentarium hat der Gesetzgeber hierfiir nicht geschaffen (zur Dif-
ferenzierung zwischen rechnerischer und rechtlicher Uberschuldung vgl Uhlenbruck
InsO, 14. Aufl 2015, §19 Rn 12).

Neben das Zahlungsverbot konnen hier die Pflichten zur Insolvenzantragsstellung
nach § 15a InsO treten. Den Geschiftstiihrer treffen folglich erhebliche Pflichten, ins-
besondere auch die Pflicht zur Beobachtung hinsichtlich einer moglichen Uberschul-
dung.

Die Feststellung der Zahlungsunfihigkeit erfolgt durch Priifung der Liquiditit unter
dem Gesichtspunkt, ob die Gesellschaft ihre falligen Verbindlichkeiten mit liquiden
Mitteln voraussichtlich dauernd nicht mehr erfiillen kann. Eine Gesellschaft ist folg-
lich zahlungsunfihig, wenn sie die félligen Zahlungspflichten nicht mehr erfiillen
kann; Zahlungsstockung voriibergehender Art ist keine Zahlungsunfihigkeit (kurz-
fristiger Liquiditdtsengpass vgl BGH NJW 2005, 3062; Beck RS 2007, 9815; Wicke § 64
Rn 3). Abzustellen ist auf den Zeitraum, den eine kreditwiirdige Person benétigt, um
die erforderlichen Mittel (Kredit etc) zu beschaffen (im Allgemeinen bei erheblichen,
nicht kleinen Liquiditétsliicken zwei bis drei Wochen BGH NJW 2005, 3062, 3064). Tw
wird hier mit Prozentsédtzen gearbeitet: Deckungsliicke von mehr als 5 % — vgl Roth/
Altmeppen §64 Rn 8; BGH NJW 2005, 3062, Grenze von mehr als 10 % innerhalb von
drei Wochen). Insofern liegt freilich lediglich ein numerisches Indiz vor, das fiir sich
allein nicht ausreichend sein diirfte. Indizien fiir die Zahlungsfihigkeit und Uberschul-
dung liegen bei Nichtabfiihren von Sozialversicherungsbetrdgen etc vor BGH
28.4.2008 — II ZR 51/07; BGH ZIP 2002, 583. Dass Glaubiger die Forderung nicht ver-
langen und sich mit einer spiteren Erfiillung einverstanden erklédren, ist nicht ent-
scheidend (zumal sie meist iiber keinen dem Geschéftsfithrer entspr Einblick verfii-
gen). Zum aktuellen Stand der Problematik Lind DB 2018, 1003, 1004.

III. Haftung des Geschiiftsfiihrers bei unzuliissigen Zahlungen

Der Geschiftsfithrer haftet wegen Masseschmalerung grds nach §64 S 1 fiir Zahlun-
gen, die nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit (o Rn 7) bzw Feststellung der Uber-
schuldung der GmbH (vgl o Rn 6) an wen auch immer erfolgen. Durch diesen speziel-
len Ersatzanspruch der GmbH soll das Vermogen der Gesellschaft wieder so aufge-
fuillt werden, dass es zur Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger zur Verfiigung ste-
hen kann (vgl BGH NJW 2001, 1280, 1283). Da die Zielrichtung der Norm im Glaubi-
gerschutz zu sehen ist, kommt es nicht darauf an, dass die Gesellschaft einen Schaden
hat, sondern dass die Glidubiger im Insolvenzverfahren ranggerecht und gleichmifBig
befriedigt werden konnen (Wicke § 64 Rn 19; BGH ZIP 2015, 1480, 1482). Damit ist
im Regelfall die Eroffnung des Insolvenzverfahrens Voraussetzung. Der Anspruch
wird vom Insolvenzverwalter gegen den Geschiftstithrer zum Zwecke der Auffiillung
der Masse fiir die GmbH geltend gemacht. Der Anspruch der GmbH gegen den
Geschiftsfiithrer (auch faktische und ausgeschiedene Geschiftsfithrer sowie Liquida-
toren — vgl Wicke § 64 Rn 19) kann bei Masselosigkeit gepfindet werden (vgl BGH
NJW 2001, 305; zu moglicher Strafbarkeit nach § 266 StGB vgl Weif GmbHR 2011,
350).
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