Nachschlagewerk: 3

BGHZ: Ja

CmbHG, § 69 Abs. 2

Der aus § 64 Abs. 2 GmbHG auf Ersatz in Anspruch genommene
Geschaftsflihrer ist nicht berechtigt, die Erflllung dieser
Verpflichtung gegeniiber der Masse mit der Begriindung zu ver-—
welgern, der Konkursverwalter der Gesellschaft habe es un-
terlassen, innerhalb der Frist des § 41 KO aussichtsreiche
Konkursanfechtungsrechte (8§ 29 ff. KO) gegen die ZzZahlungs-
empfdnger geltend zu machen.

BGH, Urteil vom 18. Dezember 1995 - II ZR 277/94 - OLG Celle
LG Hildesheim
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 28. September 1995 durch den Vorsit-
zenden Richter Prof. Boujong und die Richter Dr. Hesselberger,
Réhricht, Dr. Goette und Dr. Boetticher

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Celle vom 30. November 1994 aufgehoben, so-
welt es die Klage unter Abdnderung des Ur-
teils der 4. Zivilkammer des Landgerichts
Hildesheim vom 2. September 1993 und des
Vollstreckungsbescheids des Amtsgerichts Han-
nover vom 28. Januar 1993 auch in HbOhe weite-
rer 12.357,62 DM nebst anteiliger Zinsen ab-

gewlesen hat.

Auf die Berufung desg Beklagten wird das Ur-
teil der 4. Zivilkammer des Landgerichts Hil-
desheim vom 2. September 1993 teilweise abge-
dndert und wie folgt neu gefaPt:

Der Vollstreckungsbescheld des Amtsgerichts
Hannover vom 28. Januar 1993 wird insoweit
aufrechterhalten, als der Beklagte verurteilt
worden ist, an den Klager 20.022,94 DM nebst
4 % Zinsen selt dem 29. September 1992 zu
zahlen. Im Ubrigen wird die Berufung zurlck-
gewliesen.
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vVon den Kosten der ersten Instanz tragt dexr
Klager 2/7, der Beklagte 5/7.

Von den Kosten der Berufungsinstanz trégt der
Kléger 2/5, der Beklagte 3/5.

Die Kosten der Revisionsinstanz tragt der Be-
klagte,

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Kléger verlangt als Konkursverwalter in dem am
10. Juli 1992 erdffneten Konkursverfahren Uber das Vermdgen
der A.-GmbH von dem Beklagten Schadensersatz nach § 64
Abs. 2 GmbHG, weil dieser als Gescha@ftsflhrer der Gesell-
schaft nach der Gesellschafterversammlung vom 25. Juni 1992,
in welcher er auf die Zahlungsunfédhigkeit der Gesellschaft
hingewiesen und mit der Stellung des Konkursantrags beauf-
Cragt worden war, noch zahlreiche Zahlungen im Gesamtbetrag
von 28.805,30 DM verfigt hat. Nachdem der Kl&ger den Beklag-
ten im September 1992 vergeblich zur Zahlung aufgefordert
hatte, hat er lUber diesen Betrag einen dem Beklagten am
29. September 1992 zugestellten Mahnbescheid erwirkt. Das
Landgericht hat den Vollstreckungsbescheid des Amtsgerichts
Hannover vom 28. Januar 1993 unter Abweisung der Klage im
Ubrigen in Héhe von 27.803,92 DM nebst Zinsen aufrechterhal-
ten. Die gegen die Aufrechterhaltung des Vollstreckungsbe-
gcheids Uber einen Betrag von 7.665,32 DM hinaus gerichtete
Berufung des Beklagten hatte Erfolg.

Mit der zugelassenen Revision begehrt der Kléger Verur-
teilung des Beklagten zur Zahlung weiterer 12.357,62 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 29. Dezember 1992.



Entscheidungsgriunde:

Da der Beklagte und Revisionsbeklagte in der mtindlichen
Revisionsverhandlung nicht vertreten war, ist durch Versaum-
nisurteil, jedoch aufgrund umfassender Sachprifung, zu ent-
scheiden (BGHZ 37, 79, 81 £.). Danach ist der Revision der
Erfolg nicht zu versagen.

I. In Hbhe von 12.357,62 DM hat das Berufungsgericht die
Klage nicht wegen mangelnder Erfillung der tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 64 Abs. 2 GmbHG flr unbegriindet erach-
tet, sondern allein deshalb, weil es der Klager als Konkurs-
verwalter unterlassen hat, diese Betrage im Wege der Anfech-
tung gemdp §§ 29 f££f. KO von den Zahlungsempféngern innerhalb
der Jahresfrist des § 41 Abs.l1l Satz 1 KO zuruckzufordern.
Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat der auf Schadenser-
satz nach § 64 Abs. 2 CGmbHG in Anspruch genommene Gesché&fts-
filhrer das Recht, seine Inanspruchnahme zu verweigern, wenn
der Konkursverwalter es versaumt hat, innerhalb der Frist
degs § 41 Abs. 1 Satz 1 KO von einer eindeutig erfolgverspre-
chenden Anfechtungsméglichkeit nach den genannten Bestimmun-
gen Gebrauch zu machen. Eine Schmédlerung der Konkursmasse
sei damit im Ergebnis nicht verbunden, weil den Konkursglau-
bigern das Recht zur Inanspruchnahme des Konkursverwalters
bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 82 KO verbleibe.
Dies begegnet durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

II. Die vom Berufungsgericht vertretene Auffassung lauft
auf eine im Gesetz nicht vorgesehene und vor allem auch

nicht interessengerechte Subsidiaritat des Ersatzanspruchs



gegen den Geschaftsflhrer (§ 64 Abs. 2 GmbHG) gegenlUber der
Konkursanfechtung (§§ 29 ff. KO) zu Lasten der Konkursglau-
biger hinaus.

1. Es ist zwar richtig, daBR eine erfolgreiche Ausibung
des Konkursanfechtungsrechts auch dem Beklagten als nach
§ 64 Abs. 2 GmbHG haftenden Geschaftsflhrer zugute gekommen
ware. Da der Anfechtungsgegner die Rickgewahr der von ihm in
anfechtbarer Weise aus dem Vermdgen der (spateren) Gemein-
schuldnerin erhaltenen Leistung nicht unter Berufung auf die
Ersatzpflicht des Geschaftsflhrers aus § 64 Abs. 2 GmbHG
verweigern darf, wlirde es zu einer ungerechtfertigten Berei-
cherung der Konkursmasse flhren, wenn sie neben der Rickge-
wahr der anfechtbar weggegebenen Vermbdgenswerte zusdtzlich
Ersatz fir deren Weggabe von dem dafir verantwortlichen Ge-
schéaftsflihrer erhielte. Es mag deshalb zutreffen, wenn vor
allem die im rechtswigssenschaftlichen Schrifttum herrschende
Meinung dem Geschdftsilhrer ein aufschiebendesg Lelstungsver-
welgerungsrecht zubilligt, solange die Konkursmasse neben
dem gegen ihn gerichteten Ersatzanspruch noch realisierbare
und erfolgversprechende Anfechtungsmdglichkeiten gegeniber
den Leistungsempféangern besitzt (so am deutlichsten
Scholz/K, Schmidt, CGmbHG 8. Aufl. § 64 Rdn. 35; im Ergebnis
ebenso Hachenburg/Ulmer, CGmbHG 8. Aufl, § 64 Rdn. 63;
Lutter/Hommelhoff, CGmbHG 14. Aufl. § 64 Rdn. 11; Baum—
bach/Hueck/Schulze-Osterloh, GmbHG 15. Aufl. § 64 Rdn. 19;
Rowedder, GmbHG 2. Aufl. § 64 Rdn. 23 , der dies allerdings
- Jedoch ohne Nachwels einer Gegenmeinung - als streitig be-
zeichnet; Fleck, CmbHR 1974, 224, 231; ebenso aus der Recht-
sprechung der Instanzgerichte OLG Hamm NJW-RR 1993, 1445,
1447 unter Berufung auf Baumbach/Hueck aal).



2. Flr die Entschelidung des vorliegenden Rechtsstreits
kann es dahinstehen, inwiewelt dieser Ansicht im einzelnen
zuzustimmen ist. Denn auch dann, wenn man ihr im Grundsatz
folgte, wlirde dies nicht den Schlup rechtfertigen, die Haf-
tung des Geschaftsflihrers aus § 64 Abs. 2 GmbHG sei gegen-
Uber den Anfechtungsrechten aus §§ 29 ff. KO in der Weise
subsididr, daB der Gesch8ftgflhrer die Erfillung seiner Er-
satzpflicht gegenliber der Masse auch dann verwelgern darf,
wenn die CGeltendmachung von Anfechtungsrechten wegen Ablaufs
der Ausschluffrist des § 41 KO nicht mehr in Betracht kommnt.

a) Die Anfechtungsrechte aus §§ 29 ff. KO gegen die Lei-
stungsenpfanger und der Ersatzanspruch gegen den flir die
Weggabe der Leistung verantwortlichen Geschaftsfihrer aus
§ 64 Abs. 2 CmbHG dienen gleichermapen ausschlieBlich dem
Zweck, eine vor Konkurserdffnung eingetretene Schm@lerung
der Konkursmasse zugunsten der Konkursglaubiger auszuglei-
chen. Allein von ihrem Interesse hat sich deshailb der Kon-
kursverwalter beil seiner Entscheidung, ob er mégliche An-
fechtungsrechte ausuben will, leiten zu lassen. Infolgedes-
sen darf er bei seiner Entscheidung auch ZweckmaBigkeitser-
wagungen Raum geben, die sich zu Lasten des Geschaftsflhrers
auswirken, der von einer RUckgew&hr der von ihm haftungsbe-
grindend fortgegebenen Leistung durch den Anfechtungsgegner
reflexartig profitieren wirde. Entscheidet er sich dabei ge-
gen die Konkursanfechtung, indem er die daflr gesetzlich
vorgesehene Frist ungenutzt verstreichen 1aBt, so verletzt
er damit allenfalls die Befriedigungsaussichten der Glaubi-
gergemeinschaft, nicht aber rechtlich geschlitzte, ihm anver-
traute Interessen des Geschaftsfihrers. Dementsprechend
kdénnte eine sich daraus ergebende Schadensersatzpflicht des



Konkursverwalters auch nur gegeniuber den Konkursglaubigern,
nicht aber auch gegenlber dem Gesché&ftsflhrer bestehen. Der
Gegchédftsflhrer gehért nicht zu dem Krels der durch § 82 KO
geschitzten "Beteiligten"; er ist vielmehr ausschlieflich
Schuldner der Masse, dem gegenlUber der Konkursverwalter kei-
ne konkursspezifischen Pflichten (vgl. dazu auch BGH,

Urt.v. 12. November 1992 - IX ZR 68/92, ZIP 1993, 48 ff.

= WM 1993, 1055 ff.), auch nicht hinsichtlich der Auswahl
der von ihm flr die Masse verfolgten Anspriche, zu erfillen
hat. Der Umstand, dap der Geschéftsflhrer durch die aus-
schlieflich unter dem Gesichtspunkt der bestmdglichen Wah-
rung der Gl&ubigerinteressen zu treffende Entscheidung des
Konkursverwalters Entlastungsmdglichkeiten verlieren und da-
durch mittelbar in seinen Vermdgensinteressen berithrt werden
kann, ist nicht dazu geeignet, eine Beteiligtenstellung dess
Gesché&ftsflhrers zu begrinden, die den Konkursverwalter ihm
gegenlber im Sinne des § 82 KO verantwortlich machen kénnte.
Der Geschéftsfihrer steht damit im Ergebnis nicht anders als
ein Blrge, zu dessen Inanspruchnahme es nur deshalb kommt,
well der Konkursverwalter oder ein Mitglied des Glaubiger-—
ausschusses durch eine schuldhafte Verklrzung der Masse die
Befriedigung des Hauptglaubigers aus der Masse verhindert
hat (vgl. BGH, Urt.v. 11. Oktober 1984 - IX ZR 80/83

WM 1984, 1575, 1576).

b) Im Ubrigen wlrde der nach § 64 Abs. 2 CGmbHG haftende
Beklagte nicht einmal dann von seiner Haftung gegenitber der
Masse frei, wenn der Konkursverwalter auch ihm gegenlber
konkursspezifische, durch die unterlassene Ausubung des Kon-
kursanfechtungsrechts verletzte Pflichten zu erfillen hé&tte.
§ 82 KO fihrt unmittelbar nur zu einer persdnlichen Ersatz-



pflicht des Konkursverwalters, nicht aber zu einem Lei-
stungsverwelgerungsrecht gegenlber der Masse. Voraussetzung
fUr eine Befreiung von der Leistungspflicht gegenlber der
Masse ware deshalb, daP der Beklagte dag Versaumnis des Kon-
kursverwaltergs auch der Masse entgegenhalten dirfte, weil
diese gleichfalls ihm gegenlber eine flr sie von dem Kon-
kurgverwalter wahrzunehmende Verpflichtung zur vorrangigen
Geltendmachung etwaiger Konkursanfechtungsrechte hé&tte.

Eine solche Verpflichtung ist jedoch nicht anzuerkennen.
Mit der Haftung des Geschaftsfihrers nach § 64 Abs. 2 GmbHG
hat der Gesetzgeber der Konkursmasse ein zusdtzliches Mittel
zur rationellen Wiederauffldllung der ihr vorher entzogenen
Vermbgenswerte zur Verfiligung gestellt. Anstatt eine unter
Umstédnden erhebliche Vielzahl von Prozessen gegen verschie-
dene Anfechtungsgegner fihren zu mlssen, braucht der Kon-
kKursverwalter bei Durchsetzung des Ersatzanspruchs gegen den
Gegchéftsflhrer nur einen einzigen Rechtgstrelt gegen nur
einen Prozefgegner zu fihren (vgl. auch Scholz/K. Schmidt
aa0d Rdn. 35: "... konzentrierte Liquidation entstandeney
Schéden") . Dariuber hinaug sind Anfechtungsprozesse vielfach
mit erheblichen, im voraus nur schwer abwdgbaren Prozefrisi-
ken belastet, die vor allem darauf beruhen, dap die Tatbe-
sténde der §& 30 ff. KO zu einem grofen Teil subjektive, auf
die Person des Anfechtungsgegners bezlgliche Merkmale ent-
halten, die eine verlé&pfliche Beurteilung der Erfolgsaussich-
ten selbst dort erschweren, wo das Gesetz eine Bewelislastum—
kehr vorsieht. Hinzu kommt, dap der Ersatzanspruch aus
§ 64 Abs. 2 CGmbHG nach oben durch die Hbhe der unrechtméPig
zum Schaden der Masse erbrachten Leistungen begrenzt ist
(Scholz/K. Schmidt aa0 Rdn. 35). Da die Masse infolgedessen



gegen den Geschdftsflhrer keinen Anspruch auf Ersatz der un-
ter Umsténden betrdchtlichen Kosten eines erfolglosen An-
fechtungsrechtsstreits besitzt, wirde ein Vorrang der Kon-
kursanfechtung vor dem Ersatzanspruch aus § 64 Abs. 2 CGubHG
bedeuten, daPB sich die Masse und die durch das Verhalten des
Ceschaftsfihrers geschédigten Konkursgléubiger von ihm ein
erhebliches ProzePrisiko und damit die Gefahr welterer Mag-
seschmdlerungen zuschieben lassen miften. Sieht der Konkurs-
verwalter mit Rlcksicht auf dieses Risiko von der Geltendma-
chung von Konkursanfechtungsrechten ab, so bleibt die Masse
jedenfalls mit der Gefahr belastet, daB seine Einschétzung
in dem gegen den Geschaftsflhrer angestrengten Rechtsstreit,
in dem die Erfolgsaussichten mégliche Anfechtungsprozesse
inzidenter geprift werden mipten, nicht geteilt wirde.

Darliber hinaus sprechen aber vor allem auch die im we-
sentlichen schon oben unter a) angeflUhrten Grinde gegen eine
Verpflichtung der Masse gegenUber dem Geschéftsflhrer, sich
vorrangig an den Anfechtungsgegner zu halten, um ihm eine
Inanspruchnahme aus § 64 Abs. 2 GmbHG zu ersparen.

Die in §§ 29 ff. KO vorgesehenen Mdglichkeiten, bestimm-
te Rechtshandlungen und Rechtsgeschéafte, dile der spétere Ce-
meinschuldner noch vor Konkurserdffnung vorgencmmen hatte,
nachtrédglich mit dem Ziel der RUckerlangung des dabei aus
seinem Vermdgen Fortgegebenen anzufechten, werden der Masse
vom Gegetz ausschlieplich im Interesse ihrer Glaubiger zuge-
billigt., Diesem gesetzgeberischen Anliegen widerspréache es,
den der Masse eingeraumten Vortell nicht ihren Glaubigern,
sondern statt dessen einem ihrer weiteren Schuldner, némlich
dem ihr nach § 64 Abs. 2 GmbGH haftenden Geschéftsflhrer zu-



gute kommen zu lassen, wenn die Konkursmasse infolge einer
Fehlentscheildung ihres Verwalters, insbesondere einer Fehl-
eginschdtzung des mit der Verfolgung von Anfechtungsrechten
verbundenen Risikos, tatséchlich keine RlUckgewé&hr erlangt.
Dies gilt um so mehr, als der Gesch@ftsflhrer gerade die f£ir
die anfechtbare Fortgabe von Vermdgenswerten der anschlie-
fend in Konkurs gefallenen CGesellschaft verantwortliche Per-
son ist. Beil dieser Sachlage gind die zunachst durch die
pflichtwidrige Fortgabe dieser Vermdgenswerte und sodann er-
neut durch das Fehlverhalten des Konkursverwalters doppelt
geschédigten Konkursgléubiger im Vergleich mit dem Ge-
schaftsflhrer als verantwortlichem Schédiger vorrangilyg
gschutzwirdig. Die Konkursgldubiger brauchen sich deshalb,
wann flUr die unterlassene Geltendmachung von Anfechtungs-
rechten Versdumnisse oder Fehleinschdtzungen des Konkursver-
walters verantwortlich sind, die auch ihn gegeniber den Kon-—
kurgglaubigern schadensersatzpflichtig machen, von dem ihnen
nach § 64 Abs. 2 GmbHG haftenden Geschdftsflhrer nicht auf
die Geltendmachung dieser Ansprlche aus § 82 KO verweisen zu
lassen. Der Schadensersatzanspruch aus § 82 KO gegen den
Konkursverwalter tritt vielmehr zusétzlich neben den weiter-
bestehenden Anspruch gegen den Geschaftsflhrer aus § 64

Abg. 2 CnbHG. Eine Entlastung des CGeschdftsfdihrers von sei-
ner Haftung nach dieser Bestimmung kdénnte allenfalls eintre-
ten, wenn und soweit die Masse tatsachlich von dem Konkurs-
verwalter Ersatz des i1hr entstandenen Schadens erhalt (wie
hier auch Scholz/K., Schmidt aa0 Rdn. 35 und 41). Nahe liegt
allerdings, was jedoch nach Lage desg Falles gegenwartig kei-
ner Entscheidung bedarf, auch die gegenteilige Annahme, dap

den Konkursgldubigern kein Schaden als Voraussetzung flr ei-
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nen Ersatzsanspruch gegen den Konkursverwalter aus § 82 KO
verblieben ist, wenn sie Leistung von dem prim&r schédigen-
den Geschéaftsfihrer erlangt haben.

Boujong Dr. Hesselberger R&hricht

Dr. Goette Dr. Boetticher
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