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I. Einführung: Innen- und Außenhaftung

GmbH    Geschäftsführer  
Anspruch aus § 64 GmbHG

(Innenhaftung)

Gläubiger    

InsV 

Anspruch gegen 
die GmbH

(Anmeldung zur 
Insolvenztabelle)

Anspruch aus § 823 II BGB
i.V.m. § 15a InsO

(Außenhaftung)
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1. Begriff der „Zahlung“

a) Vermögensabfluss aus dem Aktivvermögen

 bare Leistung an einzelne Gläubiger

 unbare Leistung vom kreditorischen Konto an einzelne Gläubiger

 auch bei Lastschriftabbuchung (Grund: fehlender Widerruf) 

 Warenlieferung oder sonstige (Dienst-)Leistung an einzelne Gläubiger

  

 BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71 (Rn. 12): keine Haftung für nicht vom 

Organ veranlasste Masseschmälerung, insbes. bei zufälligem Untergang 

 BGH ZIP 2009, 956: ggf. nicht bei Pfändung des Gesellschaftskontos

(vgl. auch OLG München ZIP 2011, 277)

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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1. Begriff der „Zahlung“

b) Kontoeingang beim debitorischen Konto als „Zahlung“ 

 BGHZ 143, 184 = ZIP 2000, 184: Einzug von Kundenschecks auf ein 

debitorisches Bankkonto 

 Zahlung an die Bank durch Rückführung der Kreditlinie

 BGH ZIP 2007, 1006: Zahlungen von Gesellschaftsschuldnern auf ein 

debitorisches Bankkonto der GmbH (Grund der Haftung: fehlende 

„Umleitung“ der Beträge auf ein kreditorisch geführtes Konto) 

 bestätigend BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 (Rn.16)

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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1. Begriff der „Zahlung“

c) Kontoausgang beim debitorischen Konto keine „Zahlung“ 

 BGH ZIP 2007, 1006 (Rn. 8); ZIP 2010, 470 (Rn. 10); BGHZ 206, 52 = 

ZIP 2015, 1480 (Rn. 32): bloßer Gläubigertausch  Die Forderung der 

Bank aus dem Kontokorrentkredit tritt an die Stelle der Forderung des 

befriedigten Gläubigers

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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1. Begriff der „Zahlung“

d) Merksätze (nach Karsten Schmidt, ZIP 2008, 1401 ff.)

 debitorisches Konto: „Geben ist seliger denn nehmen.“

 kreditorisches Konto: „Nehmen ist seliger denn geben.“

 Achtung: System von Ausnahmen + Rückausnahmen 

 Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, S. 6, 7 f.; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 

583; Casper, ZIP 2016, 793, 799 ff.; Gehrlein, ZHR 181 (2017), 482, 525 ff.

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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2. Hauptproblem: Haftungsumfang

 Rechtsprechung und h.M.: grundsätzlich Ersatz einzelner „Zahlungen“ 

(Einzelbetrachtung)

 BGH ZIP 2007, 1501; BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 11); 

Habersack/Foerster, ZGR 2016, 153 ff. m.w.N.

 Literatur z.T.: Ersatz der Masseschmälerung (Gesamtbetrachtung)

 Karsten Schmidt, NZG 2015, 129 ff.; Bitter, WM 2001, 666 ff. und Beilage 

zu ZIP 22/2016, S. 6 ff.; Altmeppen, ZIP 2015, 949 ff. u.a.

 BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71; BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 (Rn. 26): 

keine Ersatzpflicht bei Ausgleich in unmittelbarem Zusammenhang

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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3. Aktiventausch – Grundzüge

 BGH NJW 2003, 2316, 2317 = WuB II C. § 64 GmbHG 1.03 (Bitter): 

„Allenfalls dann, wenn mit den von dem Geschäftsführer bewirkten Zahlungen 

ein Gegenwert in das Gesellschaftsvermögen gelangt ist und dort verblieben ist, 

kann erwogen werden, eine Masseverkürzung und damit einen 

Erstattungsanspruch gegen das Organmitglied zu verneinen […]“

 BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

 keine Ersatzpflicht bei Ausgleich in unmittelbarem Zusammenhang 

(vgl. auch BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 [Rn. 26] für die Leistung 

auf ein Absonderungsrecht)

 Der als Ausgleich erhaltene Gegenstand muss nicht noch bei 

Insolvenzeröffnung vorhanden sein.

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

A. AG                                   

S. GmbH & Co. KG                       

29.9.2009

150.000 €
Darlehen 

9.10.2009

Rückzahlung 
des Darlehens 

16.10.2009

150.000 €
Darlehen 

Kompensation nicht schon durch erneute Abrufmöglichkeit ab 9.10.2009, 
sondern erst mit erneuter Darlehensgewährung am 16.10.2009

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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3. Aktiventausch – Grundzüge

 BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 10 f.)

Auch in Fällen des Aktiventauschs liegt „zunächst eine zur Ersatzpflicht 
führende Zahlung vor. Durch den Ausgleich entfällt vielmehr der 
aufgrund der Zahlung bestehende Anspruch gegen den 
Geschäftsführer.“ (Rn. 10) 

 teleologische Begrenzung der Haftung aus § 64 Satz 1 GmbHG

„Da der die Erstattungspflicht auslösende Vorgang in der Schmälerung der 
Masse durch die einzelne Zahlung besteht, ist nicht jeder beliebige weitere 
Massezufluss als Ausgleich dieser Masseschmälerung zu berücksichtigen. 
Vielmehr ist ein unmittelbarer wirtschaftlicher, nicht notwendig 
zeitlicher Zusammenhang mit der Zahlung erforderlich, damit der 
Massezufluss der an und für sich erstattungspflichtigen Masseschmälerung 
zugeordnet werden kann.“ (Rn. 11)

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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4. Aktiventausch  Bargeschäft

 BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 12 ff.)

„Die Regeln des Bargeschäfts nach § 142 InsO aF sind insoweit aber nicht 

entsprechend anwendbar.“ (Rn. 12)

Argument: unterschiedlicher Zweck des Anfechtungsrechts (§§ 129 ff. InsO, 

insbesondere § 142 InsO) einerseits und der Massesicherungspflicht nach 

§ 64 Satz 1 GmbHG andererseits 

„Anders als § 142 InsO soll der Wegfall der Erstattungspflicht bei einer aus-

gleichenden Gegenleistung nach einer Zahlung im Sinne des § 64 Satz 1 

GmbHG … nicht eine weitere Teilnahme der Schuldnerin am Geschäftsver-

kehr ermöglichen. Ab Insolvenzreife darf der Geschäftsführer – abgesehen 

von der Ausnahme nach § 64 Satz 2 GmbHG – keine Zahlungen mehr 

leisten, sondern hat Insolvenzantrag zu stellen.“ (Rn. 15)

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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4. Aktiventausch  Bargeschäft

 Unterschiede zwischen Aktiventausch und Bargeschäft i.S.v. § 142 InsO:

 Das Bargeschäft erfasst auch Fälle der Vorleistung von Seiten des 
Geschäftspartners; für § 64 Satz 1 GmbHG ist das sehr zweifelhaft.

 Das Bargeschäft gilt nur bei gleichwertiger Gegenleistung, während bei § 64 
Satz 1 GmbHG auch eine partielle Gegenleistung angerechnet werden muss 
(BGHZ 203, 218, Leitsatz 1: „soweit“).

 Bei § 64 Satz 1 GmbHG kann auch eine vom Geschäftspartner mehr als 
30 Tage später erbrachte Gegenleistung angerechnet werden, da nur 
„ein unmittelbarer wirtschaftlicher, nicht notwendig zeitlicher Zusammenhang“ 
gefordert wird ( Folie 11).

 Ergebnis: richtig ist eher eine (partielle) Orientierung an den Grundsätzen 
der Rechtsprechung zu § 129 InsO (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 
585 f.; zu § 129 InsO ausführlich Bitter, KTS 2016, 455 ff.) 

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

A. AG                                   

S. GmbH & Co. KG                       

29.9.2009

150.000 €
Darlehen 

9.10.2009

Rückzahlung 
des Darlehens 

16.10.2009

150.000 €
Darlehen 

Das Bargeschäft erfasst auch Fälle der Vorleistung von Seiten des 
Geschäftspartners; für § 64 Satz 1 GmbHG ist das sehr zweifelhaft.

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)

kein Ausgleich
durch 
vorherigen   
Zufluss
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Abwandlung 1 zu BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71

A. AG                                   

S. GmbH & Co. KG                       

29.9.2009

150.000 €
Darlehen 

9.10.2009

Rückzahlung 
des Darlehens 

16.10.2009

100.000 €
Darlehen 

Das Bargeschäft gilt nur bei gleichwertiger Gegenleistung, während bei § 64 
Satz 1 GmbHG auch eine partielle Gegenleistung angerechnet werden muss.

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)

Haftung auf 
50.000 €
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A. AG                                   

S. GmbH & Co. KG                       

29.9.2009

150.000 €
Darlehen 

9.10.2009

Rückzahlung 
des Darlehens 

16.12.2009

150.000 €
Darlehen 

Bei § 64 Satz 1 GmbHG kann auch eine vom Geschäftspartner mehr 
als 30 Tage später erbrachte Gegenleistung angerechnet werden.

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)

Rückfluss erst
 nach mehr als 

zwei Monaten

Abwandlung 2 zu BGHZ 203, 218 = ZIP 2015, 71
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5. Aktiventausch – Anforderungen an die Gegenleistung

 BGH ZIP 2017, 1619 (Rn. 18 ff.)

Gegenleistung muss im relevanten Zeitpunkt (Zugang zur Masse) durch die 

Gläubiger verwertbar sein. (Rn. 18)

Bei der Wertbemessung sind Liquidationswerte anzusetzen. (Rn. 19)

Eine reine Dienst- oder Arbeitsleistung genügt als Gegenleistung 

regelmäßig nicht, weil sie die Aktivmasse nicht erhöht. (Rn. 18)

Auch geringwertige Verbrauchsgüter (wie beispielsweise Kaffee) sind für 

die Gläubiger regelmäßig nicht verwertbar und damit als Gegenleistung 

ungeeignet. (Rn. 20)

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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5. Aktiventausch – Anforderungen an die Gegenleistung

 fehlende Überzeugungskraft der engen Grenzen des Aktiventauschs:

 Errichtung eines Hauses: Kompensation nur im Umfang des gelieferten 

Baumaterials, nicht auch im Wert der Pläne von Architekten und 

Baustatikern oder der Arbeitsleistung der Handwerker?

 Anbieter von Fachseminaren: keine Kompensation bei Dienstleistung der 

Referenten oder der Lieferung des Essens durch den Caterer, obwohl 

das Seminar mit Gewinn abgeschlossen wird?

 Beratungsleistungen: generell keine Kompensation für Rechtsberatung, 

die Erstellung von Jahresabschlüssen, Sanierungsgutachten etc.? 

 eigene Ansicht: Einzelbetrachtung führt (auch hier) in die Irre 

(Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 586 f.)

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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5. Aktiventausch – Anforderungen an die Gegenleistung

 Frage auf Basis der BGH-Rechtsprechung: Beweis zulässig, dass durch die 

Dienst- oder Arbeitsleistung ein Produkt hergestellt wurde, dessen Wert den 

Preis für die Dienst- oder Arbeitsleistung übersteigt? 

 Problem: oft kein direkter Zusammenhang zwischen einer Dienst- oder 

Arbeitsleistung und einem konkreten „Produkt“

 Frage: Lösung über § 64 Satz 2 GmbHG?

 m.E. beim Aktiventausch keine Anwendung von Satz 2 neben der vom 

BGH angenommenen (teleologischen) Einschränkung von Satz 1

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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6. Aktiventausch bei Leistung vom debitorischen Konto

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)

Bank             

GmbH             

Geld

Schuldner

Kredit-
rück-
führung

Gläubiger

Neu-
kredi-

tierung

werthaltiger
Gegenstand

Geld

BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 148 (Rn. 32 f.)
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6. Aktiventausch bei Leistung vom debitorischen Konto

 BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480:

 Rn. 32: keine Kompensation der Rückführung einer Kreditlinie durch 

erneute Kreditgewährung, da Auszahlung im debitorischen Bereich nur 

ein Gläubigertausch ist, kein Massezufluss

 Frage: Warum gilt die Kompensation durch erneute Kreditierung aus 

BGHZ 203, 218 ( Folie 10) nicht im Verhältnis zur Bank?

 Rn. 33: Kompensation bei (1) Separierung der erneut in Anspruch 

genommenen Mittel oder (2) Verwendung der Mittel für die Zahlung an 

einen (Neu-)Gläubiger, wenn im Gegenzug ein werthaltiger Gegenstand 

in die Masse gelangt

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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6. Aktiventausch bei Leistung vom debitorischen Konto

 Kritik an BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480:

 allgemein wird nur das Verhältnis zum Vertragspartner betrachtet, bei der 

Bank hingegen zusätzlich auch auf die anschließende Mittelverwendung 

geschaut  willkürliche Ungleichbehandlung

 fehlende Praktikabilität der Einzelzuordnung

 Widerspruch zu BGH ZIP 2014, 1523 (Rn. 14 ff.): keine Kompensation 

durch spätere Anfechtung der Zahlung, die mit Mitteln des erneut 

gewährten Kontokorrentkredits bewirkt wurde (kritisch Bitter/Baschnagel, 

ZInsO 2018, 557, 587 f. gegen Cadmus, KTS 2015, 143 ff.)

II. Haftung für Zahlungen nach Insolvenzreife 

(§ 64 Satz 1 GmbHG)
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1. Zahlungen zur Nachteilsabwendung

 BGH ZIP 2008, 72: bei Abwendung größerer Nachteile für die 

Insolvenzmasse (Wasser, Strom, Heizung)

 Kritik: Relevanz allenfalls im 3-Wochen-Zeitraum des § 15a I InsO, 

nicht aber bei pflichtwidrig unterlassenem Insolvenzantrag

 enger BGHZ 206, 52 = ZIP 2015, 1480 (Rn. 24): wenn durch Betriebs-

einstellung eine konkrete Chance auf Sanierung und Fortführung im 

Insolvenzverfahren zunichte gemacht würde 

 OLG Brandenburg ZIP 2016, 923, 925 u. 926 (juris-Rn. 39 u. 59): 

Aufrechterhaltung des Geschäftsbetriebs im Rahmen eines ernsthaften 

Sanierungsversuchs unter Beachtung des Zahlungsverbots

III. Sorgfaltsausnahme (§ 64 Satz 2 GmbHG)
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1. Zahlungen zur Nachteilsabwendung

 Eigene Ansicht (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 575 und 588 f.): 

 Die eigentliche praktische Bedeutung des § 64 Satz 2 GmbHG liegt im 

Eröffnungsverfahren = Zeitraum nach dem Insolvenzantrag: 

 erlaubt sind alle „Zahlungen“, die zur Aufrechterhaltung des Geschäftsbetriebs 

im Interesse der Gläubigergesamtheit erforderlich sind

 ab dem Insolvenzantrag besteht im Pflichtenmaßstab eine Parallele zur 

Haftung aus § 43 GmbHG

 aber: wegen abweichender Rechtsfolge ist § 43 GmbHG kein Ersatz für 

§ 64 Satz 1 GmbHG (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 566 und 574 f.; 

a.A. Haas, ZHR 178 [2014], 603 ff.)

III. Sorgfaltsausnahme (§ 64 Satz 2 GmbHG)
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2. Verhältnis des § 64 GmbHG zu § 266a StGB (§ 69 AO)

 BGH NJW 2007, 2118 (II. Zivilsenat – Änderung der Rspr.)

Abführung der Sozialversicherungsbeiträge bei Insolvenzreife entspricht der 

Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters  keine 

Ersatzpflicht aus § 64 II GmbHG a.F.

 Eigene Ansicht (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 589 f. und 591 f.):

 fehlerhafte Privilegierung einer vor dem Insolvenzantrag selbst 

verschuldeten Pflichtenkollision durch den BGH 

 einzig sorgfaltsgemäßes Verhalten des Geschäftsführers: Stellung 

des Insolvenzantrags bei Insolvenzreife, nicht Betriebsfortführung

III. Sorgfaltsausnahme (§ 64 Satz 2 GmbHG)
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2. Verhältnis des § 64 GmbHG zu § 266a StGB (§ 69 AO)

 Eigene Ansicht (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 589 f. und 591 f.):

 unnötiges „Zurückrudern“ des BGH schafft Probleme im Zeitraum nach

dem Insolvenzantrag, in dem es die Pflichtenkollision tatsächlich gibt

 BFHE 259, 423 = ZIP 2018, 22: Der Geschäftsführer haftet auch im 

Regeleröffnungsverfahren trotz Anordnung eines allgemeinen Zustim-

mungsvorbehaltes (sog. schwacher vorläufiger Insolvenzverwalter) 

grundsätzlich für nicht abgeführte Umsatzsteuer. 

Argument: keine Kollision mit § 64 Satz 1 GmbHG wegen der vom BGH 

anerkannten Ausnahme nach § 64 Satz 2 GmbHG (Rn. 21)

III. Sorgfaltsausnahme (§ 64 Satz 2 GmbHG)
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2. Verhältnis des § 64 GmbHG zu § 266a StGB (§ 69 AO)

 Eigene Ansicht (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 589 f. und 591 f.): 

 Rspr. des 5. Strafsenats zur Anwendung des § 266a StGB trotz des 

Massesicherungsgebots aus § 64 II GmbHG a.F. (BGH NJW 2005, 

3650) betrifft nur den Zeitraum vor dem (unterlassenen) Insolvenzantrag

 Erst-recht-Schluss aus BGHSt 48, 307 (fehlende Strafbarkeit in der 

3-Wochen-Frist des heutigen § 15a I InsO): nach der Antragstellung 

wird eine Sanierung im geordneten Verfahren erstrebt und nicht 

nur ein letzter eigener Sanierungsversuch 

 Kahlert, ZIP 2012, 2089, 2090; Bork, KTS 2017, 189, 202 f.

 Problem: Erst-recht-Schluss überzeugt nur bei Unanwendbarkeit des 

§ 64 Satz 2 GmbHG = Geltung des § 64 Satz 1 GmbHG

III. Sorgfaltsausnahme (§ 64 Satz 2 GmbHG)
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1. Die aktuelle BGH-Rechtsprechung zu § 64 GmbHG ist durch eine doppelte 

Konzeptionslosigkeit geprägt: 

a) Die Fokussierung auf einzelne Vermögensabflüsse führt nicht nur in Bezug 

auf die Feststellung der haftungsbegründenden „Zahlung“, sondern auch bei 

der haftungsausschließenden „Kompensation“ in die Irre, weil eine einheit-

liche – im Zustand der Insolvenzreife fortgesetzte – Unternehmenstätigkeit 

willkürlich in Einzelsequenzen aufgespalten wird und dadurch die tatsäch-

liche Masseschmälerung aus dem Blick gerät. 

b) Der zu weit geratene Haftungsansatz zu § 64 Satz 1 GmbHG wird mit nicht 

plausiblen Ausnahmen nach § 64 Satz 2 GmbHG kombiniert. Vor allem 

überzeugt die Privilegierung der Zahlung von Arbeitnehmerbeiträgen zur 

Sozialversicherung und Steuern mit ihren misslichen Konsequenzen 

insbesondere im Eröffnungsverfahren (BFHE 259, 423 = ZIP 2018, 22) 

nicht.

29

IV. Fazit
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2. Der Gesetzgeber sollte die Masseschmälerungshaftung in § 64 GmbHG neu 

regeln. Nicht nur der Begriff der „Zahlung“ muss klargestellt werden, sondern 

auch das Verhältnis zwischen dem Massesicherungsgebot und der öffentlich-

rechtlichen Pflicht, Beiträge zur Sozialversicherung sowie Steuern abzuführen. 

Letzteres gilt insbesondere für den Zeitraum nach dem Insolvenzantrag. Die 

bestehenden Unsicherheiten dürfen nicht länger auf dem Rücken der 

Geschäftsführer ausgetragen werden.

 siehe auch das ausführlichere Thesenpapier

30

IV. Fazit
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