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Tenor:

Auf die Berufung des Klagers und die Anschlussberufung des
Beklagten wird das am 15. Februar 2001 verkiindete Urteil des
Landgerichts Bochum abgeéandert und wie folgt neu gefasst:

Auf die Widerklage wird der Klager verurteilt, an den Beklagten
56.794,10 € nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit dem 04. Februar 2002 zu zahlen. Im
ubrigen wird die Widerklage abgewiesen.

Die Kosten der Berufungsinstanz tragen der Klager zu 11 % und
der Beklagte zu 89 %. Die Kosten der Beweisaufnahme erster
Instanz tragt der Beklagte, die tUbrigen Kosten der ersten Instanz
tragen der Klager zu 57 % und der Beklagte zu 43 %.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige
Vollstreckungsschuldner kann die Zwangsvollstreckung durch
Sicherheitsleistung in H6he von 110% des gegen ihn aufgrund
dieses Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der
jeweilige Vollstreckungsglaubiger Sicherheit in Héhe von 110 %
des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Tatbestand
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Der Klager war seit dem 11. November 1999 Geschéftsfihrer der L GmbH in E2. Mit
Beschluss vom 04. Oktober 2000 hat das Amtgericht Bochum auf Antrag des Klagers vom
17. August 2000 das Insolvenzverfahren Gber das Vermoégen der Gesellschaft eréffnet und
den Beklagten zum Insolvenzverwalter bestellt. Am gleichen Tag kiindigte der Beklagte das
Geschaftsfuhrerdienstverhaltnis des Klagers fristlos.

Mit der bereits in erster Instanz zuriickgenommenen Klage hat der Klager die Feststellung der
Unwirksamkeit der Kiindigung sowie die Abgabe einer Insolvenzgeldbescheinigung
gegenuber dem Arbeitsamt J begehrt.

Der Beklagte hat den Klager widerklagend auf Ersatz eines Betrages von 190.195,70 DM in
Anspruch genommen, gestiitzt auf eine Uberweisung von Sozialversicherungsbeitragen fiir
Juli 2000 an die B, die aufgrund eines Uberweisungsauftrags der Insolvenzschuldnerin vom
10. August 2000 am 14. August 2000 (Wertstellung zum 15. August 2000) von einem
debitorisch gefuihrten Konto der Gesellschaft bei der Deutschen Bank ausgefihrt wurde. Der
Beklagte hat die Ansicht vertreten, der Klager hafte gemaf 8 64 Abs. 2 GmbHG auf
Ruckzahlung des Betrages. Hierzu hat er behauptet, die Insolvenzschuldnerin sei zum
Zeitpunkt der Uberweisung Uberschuldet und zahlungsunfahig gewesen.

Der Beklagte hat beantragt,

den Klager auf die Widerklage zu verurteilen, an ihn 97.245,52 € (190.195,70 DM) nebst

»

Zinsen in Hohe von 5 % Uber dem Basiszinssatz nach 8§ 1 des Diskontliberleitungsgesetzes

vom 09. Juni 1998 seit Rechtshangigkeit der Widerklage zu zahlen.
Der Klager hat beantragt,
die Widerklage abzuweisen.

Er hat eine Insolvenzreife der Gesellschaft zum Zeitpunkt der Uberweisung bestritten. Eine
Uberschuldung habe zu keinem Zeitpunkt vorgelegen, Zahlungsunfahigkeit sei erst nach
Kindigung des Kreditengagements des Bankenpools der Insolvenzschuldnerin eingetreten,
nachdem die U GmbH & Co. KG eine nach einem abgestimmten Sanierungskonzept in
Aussicht gestellte Patronatserklarung wider Erwarten abgelehnt habe. Der entsprechende
Beschluss der Gesellschafterversammlung der U GmbH & Co. KG sei erst am Abend des 14.
August 2000 gefasst worden, die Uberweisung der Sozialversicherungsbeitrage sei zu
diesem Zeitpunkt nicht mehr riickgangig zu machen gewesen. Ferner hat der Klager die
Ansicht vertreten, die Uberweisung der falligen Sozialversicherungsbeitrage, zu deren
Begleichung er gesetzlich verpflichtet gewesen sei, habe der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmannes entsprochen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vortrags der Parteien in erster Instanz wird auf den
Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Das Landgericht hat den Klager nach Beweiserhebung durch Vernehmung des Zeugen X
antragsgemal’ auf die Widerklage verurteilt mit der Begriindung, die Insolvenzschuldnerin sei
bereits Ende Juni 2000 bilanziell Gberschuldet gewesen. Auch die erwartete
Patronatserklarung der Muttergesellschaft sei nicht geeignet gewesen, die Uberschuldung zu
beseitigen. Ferner sei es dem Klager nicht gelungen, die von ihm behauptete feste Zusage
der Patronatserklarung zu beweisen. Der Klager habe ferner angesichts der ihm bekannten
verheerenden Monatsabschlisse fur Juni und Juli 2000 nicht weiter auf die Erteilung der
Patronatserklarung vertrauen durfen. Die Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage sei mit der
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Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsfuhrers nicht vereinbar gewesen, weil er angesichts der
Insolvenzreife nicht verpflichtet gewesen sei, die Beitrdge abzufiihren. Wegen der weiteren
Einzelheiten wird auf die Entscheidungsgrinde des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Klagers, der unter Wiederholung und Vertiefung 12
seines erstinstanzlichen Vorbringens seinen Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter
verfolgt. Er macht im Wesentlichen geltend, er habe die Uberweisung der
Sozialversicherungsbeitrage nicht personlich veranlasst. Buchhaltung und Zahlungsverkehr
seien vielmehr extern von der Muttergesellschaft bearbeitet worden. Ferner habe das
Landgericht fehlerhaft eine Uberschuldung der Gesellschaft angenommen und zu Unrecht
nicht bericksichtigt, dass mit Rucksicht auf den Straftatbestand des § 266 a StGB die
Zahlung der Sozialversicherungsbeitrdge mit der Sorgfalt eine ordentlichen Kaufmanns
vereinbar gewesen sei. Ein Schaden sei nicht entstanden, weil dem Beklagten das Recht
zugestanden hatte, den Betrag im Wege der Insolvenzanfechtung von der B zurtckzufordern.
Zudem sei eine Masseverkirzung schon deshalb nicht feststellbar, weil die Uberweisung
unstreitig zu Lasten des debitorischen Kontos erfolgt sei. Hilfsweise erklart der Klager die
Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch aus 8 60 InsO, weil der Beklagte von dem
ihm gegen die B zustehenden Anfechtungsrecht keinen Gebrauch gemacht habe.

Der Klager beantragt, 13
das angefochtene Urteil abzudndern und die Widerklage abzuweisen. 14
Der Beklagte beantragt, 15
die Berufung des Klagers zuriickzuweisen. 16
Er verteidigt das angefochtene Urteil mit naheren Ausfihrungen. 17
Im Wege der Anschlussberufung hat er die Widerklage auf Zahlung weiterer 56.794,10 € 18

(111.079,60 DM) erweitert, gestitzt auf die Gutschrift eines am 16. August 2000
eingereichten Verrechnungsschecks auf dem debitorisch gefiihrten Konto der GmbH. Hierzu
vertritt er die Ansicht, auch der Einzug des Verrechnungsschecks auf das Bankkonto der
GmbH stelle eine zur Ersatzpflicht nach § 64 Abs. 2 GmbHG fiihrende Zahlung dar, da der
Bank damit ermoglicht werde, eine Verrechnung mit dem Debetsaldo vorzunehmen.

Mit der Anschlussberufung beantragt der Beklagte, 19

den Kl&ger zu verurteilen, an ihn weitere 56.794,10 € nebst Zinsen in Hohe von 5 %-Punkte?0
Uber dem Basiszinssatz seit dem 04. Februar 2002 zu zahlen.

Der Klager beantragt, 21
die Anschlussberufung zuriickzuweisen. 22

Er behauptet, er habe die Scheckeinreichung nicht persoénlich veranlasst und keine Kenntnis 23
von dem Vorgang gehabt. Ferner verweist er auch insoweit darauf, dass der Beklagte die
Gutschrift auf dem Konto habe anfechten kdnnen.

Mit Schriftsatz vom 07. September 2007 stitzt der Beklagte den mit der ursprtinglichen 24
Widerklage geltend gemachten Anspruch auf Zahlung von 97.245,52 € (190.195,70 DM)

nunmehr auch auf weitere Zahlungseingange im Zeitraum vom 01. August bis zum 20.

August 2000 auf dem debitorisch gefiihrten Konto der Insolvenzschuldnerin bei der



Deutschen Bank in Hohe von insgesamt 968.949,94 DM. Unter Bezugnahme auf die neuere
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH 1l ZR 310/05) vertritt er die Ansicht, der
Klager hafte auch mit Ricksicht auf diese Zahlungseingange mindestens in Héhe der
Widerklageforderung nach § 64 Abs. 2 GmbHG, weil er es schuldhaft versaumt habe,
angesichts der Insolvenzreife der Gesellschaft ein neues, kreditorisch geflihrtes Konto bei
einer Bank zu erdffnen und den aktuellen Gesellschaftsschuldnern die gednderte
Bankverbindung unverztglich bekannt zu geben. Die Einfihrung dieser Zahlungseingange in
den Rechtsstreit stelle keine Klageerweiterung dar, da es sich lediglich um andere rechtliche
Aspekte des dem Rechtsstreit zugrunde liegenden Lebenssachverhalts handele und kein
neuer Streitgegenstand im prozessualen Sinne geltend gemacht werde. Auf den Hinweis des
Senats, dass nach den konkreten Umstanden des hier zu entscheidenden Falles
maoglicherweise zwei unterschiedliche Streitgegenstande anzunehmen seien, hat der
Beklagte klargestellt, dass die mit Schriftsatz vom 07. September 2007 dargelegte
Anspruchsbegrindung hilfsweise zur Auffullung des Antrags auf Zahlung von 97.245,52 €
(190.195,70 DM) erfolge.

Der Beklagte hat der hilfsweisen Erweiterung der Widerklage widersprochen und gegen die
auf die Zahlungseingénge gestitzte Forderung die Einrede der Verjahrung erhoben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivortrags in zweiter Instanz wird auf die zur Akte
gereichten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Gemal} Beweisbeschluss vom 04. November 2002, abgeandert durch Beschluss vom 28. Juli
2003, hat der Senat Beweis erhoben durch Einholung eines schriftlichen Gutachtens des
Sachverstéandigen Dr. H, das dieser in der mindlichen Verhandlung vom 05. April 2006
erganzt und erlautert hat. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf den Inhalt
des schriftlichen Gutachtens vom 07. Marz 2005 sowie der erganzenden schriftlichen
Stellungnahme vom 10. Oktober 2005 und das Protokoll der mtndlichen Verhandlung vom
05. April 2006 Bezug genommen. Der Senat hat weiter Beweis erhoben durch Vernehmung
der Zeugen D, Petra G und Walburga I. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird
auf den Berichterstattervermerk zur mindlichen Verhandlung vom 20. November 2006 und
das Protokoll der mundlichen Verhandlung vom 09. Mai 2007 Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die Berufung des Klagers und die Anschlussberufung des Beklagten haben beide Erfolg und
fuhren zur Abanderung der erstinstanzlichen Entscheidung in dem aus dem Tenor
ersichtlichen Umfang.

A.

Die zulassige Berufung des Klagers ist begrindet. Der Beklagte hat gegen den Klager keinen
durchsetzbaren Anspruch auf Zahlung des mit der Widerklage geforderten Betrages von
97.245,52 € (190.195,70 DM) aus § 64 Abs. 2 GmbHG.

Das Hauptbegehren, gestitzt auf die Uberweisung der Sozialversicherungsbeitrage fiir Juli
2000 an die AOK Westfalen Lippe vom debitorisch gefiihrten Konto der Gesellschatft, ist
unbegrtindet. Die Voraussetzungen des Ersatzanspruchs nach § 64 Abs. 2 GmbHG sind
insoweit unabhangig von der Frage, zu welchem Zeitpunkt die Insolvenzreife der Gesellschaft
eingetreten ist, nicht erfullt. Es fehlt an der nach dem Sinn und Zweck dieser Vorschrift
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vorausgesetzten Benachteiligung der Gesamtheit der Gesellschaftsglaubiger.
1. 34

Nach der jungsten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. Urteil vom 26. Marz 2007, Il 35
ZR 310/05, NJW-RR 2007, 984) stellen Uberweisungen von einem debitorisch gefiihrten
Bankkonto der Gesellschaft an einzelne Gesellschafterglaubiger keine nach 8§ 64 Abs. 2
GmbHG zu ersetzenden Zahlungen dar, wenn die Bank tber keine die Forderung aus dem
Kontokorrent absichernden Gesellschaftssicherheiten verfligt. Dies folgt aus dem Sinn und
Zweck des in § 64 Abs. 2 GmbHG zum Ausdruck kommenden Zahlungsverbots, der darin
besteht, die verteilungsfahige Vermodgensmasse der insolvenzreifen Gesellschaft im
Interesse der Gesamtheit ihrer Glaubiger zu erhalten und eine zu ihrem Nachteil gehende,
bevorzugte Befriedigung einzelner Glaubiger zu verhindern. Zahlungen von einem
debitorischen Konto an einzelne Gesellschaftsglaubiger bertihren, wenn die Bank tber keine
Gesellschaftssicherheiten verfiigt, weder die verteilungsfahige Vermdgensmasse noch gehen
sie zum Nachteil der Glaubigergesamtheit. Es handelt sich vielmehr um Zahlungen mit
Kreditmitteln, die einen bloRen Glaubigeraustausch zur Folge haben, da an die Stelle der mit
den Kreditmitteln erfullten Forderung des einzelnen Gesellschaftsglaubigers eine
entsprechend hoéhere Gesellschaftsverbindlichkeit gegentber der Bank tritt, was allein zu
deren Nachteil geht. Soweit durch die Erhéhung des Debet eine entsprechend erhdhte
Zinsschuld der Gesellschaft gegentber der Bank entsteht, stellt dies keine Zahlung i.S.d. §
64 Abs. 2 GmbHG dar (vgl. schon BGHZ, 143, 184, 187 f.). Ansonsten werden durch die
Zahlung mit Kreditmitteln weder die Masse vermindert noch die
Gesellschaftsverbindlichkeiten erhéht, so dass dadurch auch keine Quotenverringerung der
Glaubiger eintritt.

2. 36

Der Senat folgt den tiberzeugenden Argumenten des Bundesgerichtshofs. Angesichts des 37
Umstandes, dass die streitgegenstandliche Uberweisung der Sozialversicherungsbeitrage an
die B von dem Konto Nr. #### bei der E-Bank E erfolgte, das sich vor Ausfiihrung der
Uberweisungen, wie sie auf dem zur Akte gereichten Kontoauszug Nr. 160 dargestellt
werden, im Soll befand, ist auch hier von einem bloRen Glaubigeraustausch auszugehen, der
sich nicht zum Nachteil der Glaubigergesamtheit auswirkt. Dass die hierdurch erhdhte
Forderung der Bank aus dem Kontokorrent von Sicherheiten erfasst worden ware, die der
Bank in Hohe der Klageforderung ein Absonderungsrecht gewahrten, hat der Beklagte trotz
entsprechenden Hinweises des Senats nicht vorgetragen. Anders als vom Senat zunachst
angenommen, kann daher in diesem Zusammenhang offen bleiben, zu welchem Zeitpunkt
die Gesellschaft zahlungsunféahig oder Uberschuldet war. Entgegen vorheriger Einschatzung
des Senats ist ebenso die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt die Uberweisung der
Sozialbeitrage an die B rickgangig gemacht werden konnte, die Gegenstand des erhobenen
Zeugenbeweises war, fur die Entscheidung ohne Belang. Offen bleiben kann auch die
zwischen den Parteien streitige Frage, inwieweit die Uberweisung der gesamten
Sozialversicherungsbeitrage (Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteil) im Fall der Insolvenzreife
einer GmbH mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns vereinbar ist (bzgl. der
Arbeitnehmeranteile vgl. nunmehr Urteil des BGH vom 14. Mai 2007, 1l ZR 48/06, NJW 2007,
2118).

Il. 38

Soweit der Beklagte sein Begehren auf Zahlung von 190.195,70 DM erstmals mit Schriftsatz 39
vom 27. September 2007 auch auf vom Klager im Zeitraum vom 01. August bis zum 20.



August 2000 veranlasste oder zugelassene Zahlungen von Gesellschaftsschuldnern in Hohe
von insgesamt 968.949,94 DM (1.080.029,54 DM abzuglich der mit der Anschlussberufung
geltend gemachten Scheckeinzahlung von 111.079,60 DM) auf das genannte debitorisch
gefuhrte Konto der Gesellschaft stitzt, stellt dies prozessual eine Erweiterung des
ursprunglichen Widerklageantrags um einen (verdeckten) Hilfsantrag dar. Diese Erweiterung
der Widerklage ist zwar zulassig, bleibt in der Sache jedoch ohne Erfolg. Hierbei kann offen
bleiben, inwieweit zum Zeitpunkt der Zahlungen der Gesellschaftsschuldner eine
Insolvenzreife der Gesellschaft bestanden hat und inwieweit die weiteren Voraussetzungen
des § 64 Abs. 2 GmbHG bezuglich dieser Zahlungen erfillt sind. In diesem Zusammenhang
denkbare Anspriche des Beklagten sind namlich jedenfalls verjahrt.

1.

Mit der Einfihrung der weiteren, von der Anschlussberufung nicht umfassten
Zahlungseingénge auf dem debitorisch gefuihrten Konto in den Rechtsstreit stiitzt sich der
Beklagte entgegen seiner Ansicht nicht lediglich auf andere rechtliche Aspekte eines dem
Rechtsstreit bereits zugrunde liegenden Lebenssachverhalts. Er stiitzt die
Widerklageforderung vielmehr (hilfsweise) auf einen anderen Klagegrund im prozessualen
Sinne.

Ein Wechsel im Streitgegenstand liegt nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshof unter anderem vor, wenn der Klager bei gleich bleibendem Antrag den
Sachverhalt, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird (Klagegrund), andert. Zum
Klagegrund sind hierbei alle Tatsachen zu rechnen, die bei einer natirlichen, vom Standpunkt
der Parteien ausgehenden Betrachtungsweise zu dem durch den Vortrag des Klagers zur
Entscheidung gestellten Tatsachenkomplex gehtéren (BGH, NJW 1992, 1172; NJW 1991,
1046; jeweils m.w.N.).

Mit der Widerklage hat der Klager sein Zahlungsbegehren urspriinglich ausschlief3lich auf
einen einzelnen Abbuchungsvorgang, namlich die Uberweisung der
Sozialversicherungsbeitrage fur Juli 2000 an die B, gestltzt. Bei einer nattrlichen, vom
Standpunkt der Parteien ausgehenden Betrachtungsweise ist nicht ersichtlich, dass mit der
urspriinglich erhobenen Widerklage auch weitere Uberweisungen oder gar Zahlungseingange
zu dem durch den Vortrag des Beklagten und Widerklagers zur Entscheidung gestellten
Tatsachenkomplex gehdrten.

Erst durch die im Wege der Anschlussberufung vorgenommene Klageerweiterung hat der
Klager einen Zahlungseingang, namlich die Gutschrift des am 16. August 2000 eingel6sten
Schecks i.H.v. 111.079,60 DM , zur Entscheidung gestellt. Auch hier ist aber lediglich dieser
einzelne Vorgang Gegenstand des Beklagtenvortrags. Weitere Zahlungsbewegungen auf
dem Konto hat der Klager nicht zum Gegenstand seiner Widerklage gemacht. Im Gegenteil
hat er mit Schriftsatz vom 02. April 2004 vorgetragen, neben der Uberweisung des Betrages
von 190.480,80 DM und der Einreichung des Schecks tber 111.079,60 DM hatten weitere
Geschaftsvorgange, durch welche sich der Vermdgensstatus der Insolvenzschuldnerin
nennenswert hatte verandern konnen, nicht mehr stattgefunden.

Auch der Umstand, dass der Beklagte mit Schriftsatz vom 06. November 2003 eine
Dokumentation der Zahlungsbewegungen auf dem Konto der E-Bank flr den Zeitraum vom
01.08.2000 bis zum 15.08.2000 sowie die dazu gehérenden Kontoauszige (vgl. Anlagen 2 u.
3 des genannten Schriftsatzes) zu den Akten gereicht hat, rechtfertigt keine anderweitige
Beurteilung des Streitgegenstandes. Der Beklagte hat diese Unterlagen namlich allein
aufgrund der Aufforderung des Sachverstandigen unter ausdricklichem Protest gegen die
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Erheblichkeit fir den Rechtsstreit (vgl. S. 1 des genannten Schriftsatzes) eingereicht. Bei
einer nattrlichen, vom Standpunkt der Parteien ausgehenden Betrachtungsweise kann daher
auch insoweit nicht davon ausgegangen werden, dass damit weitere Zahlungsbewegungen
auf dem Konto zur Entscheidung gestellt werden sollten.

Insoweit weicht die hier zu beurteilende Fallkonstellation wesentlich von derjenigen ab, die
der zitierten Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26. Marz 2007 (Il ZR 310/05, NJW-
RR 2007, 984) zugrunde lag. Dort war die Klage von vornherein auf verschiedene
Kontenbewegungen in einem Zeitraum von mehreren Monaten gesttitzt, wahrend die
Widerklage hier auf eine einzelne konkrete Uberweisung gestiitzt wurde.

2.

Die Erweiterung der Widerklage um den (verdeckten) Hilfsantrag in zweiter Instanz ist
zulassig.

Gemal Art. 26 Nr.5 EGZPO ist die Zulassigkeit der (Wider-)Klageerweiterung hier nach den
Vorschriften der ZPO in der am 31. Dezember 2001 geltenden Fassung zu beurteilen. Hierbei
kann offen bleiben, ob die Erweiterung der Widerklage in der Berufungsinstanz nach 8§ 530
ZPO a.F. oder allein nach 88 523, 263 ZPO a.F. zu beurteilen ist, denn die Voraussetzungen
fur die Zulassigkeit, namlich Einwilligung des Gegners oder Sachdienlichkeit, sind in beiden
Fallen identisch (vgl. BGH NJW 1998, 2058).

Mangels Einwilligung des Klagers kommt es hier auf die Sachdienlichkeit der Erweiterung der
Widerklage an. Diese Voraussetzung ist erfullt.

Der Begriff der Sachdienlichkeit ist nach der Rechtsprechung des BGH weit auszulegen.
MaRgeblicher Gesichtspunkt ist die Prozesswirtschaftlichkeit. Die Anderung ist sachdienlich,
wenn der bisherige Streitstoff eine verwertbare Entscheidungsgrundlage auch fur die
geanderten Antrage darstellt und wenn deren Zulassung einen sonst zu erwartenden neuen
Prozess verhindert (vgl. BGH, WM 1981, 657 m.w.N.). Danach ist eine Klageanderung nicht
sachdienlich, wenn ein vollig neuer Streitstoff zur Beurteilung und Entscheidung gestellt wird,
ohne dass daflr das Ergebnis der bisherigen Prozessfiuhrung verwertet werden kénnte.
Dagegen ist Sachdienlichkeit zu bejahen, wenn durch die Zulassung der (Wider-)
Klageanderung ein neuer Prozess vermieden wird. Der Sachdienlichkeit steht dann nicht
entgegen, dass aufgrund der Klageanderung neue Parteierklarungen und Beweiserhebungen
notig werden und die Erledigung des Prozesses verzdgert wird. Ebenso ist nicht
entscheidend, dass eine Tatsacheninstanz verloren geht (vgl. zum Ganzen BGH, MDR 1983,
1017 m.w.N.).

Bei Zugrundelegung dieser weiten Auffassung zum Begriff der Sachdienlichkeit war die
Erweiterung der Widerklage hier zuzulassen. Das Begehren des Klagers fuhrt keinen vollig
neuen Streitstoff ein. Die fur die Entscheidung maf3gebenden Kernfragen (Zeitpunkt der
Insolvenzreife; Verantwortlichkeit des Klagers fur den Zahlungsverkehr auf dem debitorisch
gefuhrten Konto) bleiben auch dann von Bedeutung, wenn die Widerklage auf den neuen
Anspruchsgrund gestuitzt wird.

3.

Der verdeckte Hilfsantrag ist jedoch unbegriindet. Der Beklagte hat gegen den Klager auch
unter dem Gesichtspunkt der im Zeitraum vom 01. August bis zum 20. August 2000 auf dem
debitorischen Konto eingegangenen Zahlungen keinen durchsetzbaren Ersatzanspruch aus 8
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64 Abs. 2 GmbHG.

Allerdings sind nach der bereits zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Urteil vom
26.03.2007, Il ZR 310/05, NJW-RR 2007, 984; vgl. auch Urteil vom 29.11.1999, Il ZR 273/98,
NJW 2000, 668) auch vom Geschéftsfihrer veranlasste oder zugelassene Zahlungen von
Gesellschaftsschuldnern auf ein debitorisch gefiihrtes Bankkonto im Stadium der
Insolvenzreife der Gesellschaft als ihm zuzurechnende, gemaf 8 64 Abs. 2 GmbHG
verbotene Zahlungen zu qualifizieren, weil dadurch das Aktivwvermdgen der Gesellschaft zu
Lasten ihrer Glaubigergesamtheit und zum Vorteil der Bank geschmalert wird.

Der Senat kann hier gleichwohl offen lassen, zu welchem Zeitpunkt die Voraussetzungen der
Insolvenzreife erflillt waren und ab welchem Zeitpunkt der Klager die Masseverkirzungen
aufgrund der Zahlungen auf das debitorische Konto zu vertreten hat. Denn die auf den neuen
Klagegrund gestutzte Widerklageforderung ist jedenfalls verjahrt. Der Klager hat sich mit
Schriftsatz vom 10. September 2008 ausdriicklich auf Verjahrung berufen.

Anspriiche aus 8§ 64 Abs. 2 GmHG verjahren gemald § 64 Abs. 2 S. 3i.V.m. 8 43 Abs. 4
GmbHG in funf Jahren, beginnend mit der Anspruchsentstehung (vgl. Zollner/ Noack in
Baumbach/Hueck, 18. Aufl., 8 43 GmbHG Rn. 57 m.w.N.).

Der Anspruch aus 8 64 Abs. 2 GmbHG ist mit der Gutschrift der Zahlungen auf dem
debitorischen Konto entstanden. Auf Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis der
Gesellschaft bzw. des Insolvenzverwalters von den den Anspruch begriindenden Umstanden
kommt es — anders als bei der Regelverjahrung nach 88 195, 199 BGB - nicht an
(Baumbach/Hueck, a.a.0. m.w.N.). Aus diesem Grund ist es fur die Beurteilung der
Verjahrung unerheblich, dass der Beklagte vor dem Bekanntwerden der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 26. Marz 2007 mdglicherweise keinen Anlass zur nunmehr
vorgenommenen Erweiterung der Widerklage gesehen hat.

Der Lauf der Verjahrungsfrist hat demnach im Jahr 2000 begonnen und war im Jahr 2005
vollendet.

Die Erhebung der Widerklage am 14.12.2000 hat ebenso wenig wie die in der mundlichen
Verhandlung vom 04. Februar 2002 erklarte Anschlussberufung eine
Unterbrechung/Hemmung der Verjahrung (8 209 BGB a.F.; § 204 BGB n.F.) bewirkt. Der
Umfang der Unterbrechung/Hemmung wird n&dmlich durch den Streitgegenstand bestimmt.
Andere Anspriiche im Sinne des Prozessrechts werden von der Unterbrechungs-
/Hemmungswirkung nicht erfasst (allg. Ansicht, vgl. Palandt/Heinrichs, 67. Aufl., 8 204 BGB
Rn. 13 m.w.N.). Wie oben gezeigt, liegt hier eine Erweiterung des Streitgegenstandes vor, die
erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist in das Verfahren eingefihrt worden ist.

B.
Die Anschlussberufung des Beklagten vom 04. Februar 2002 ist zulassig und begriindet.
l.

Die Anschlussberufung ist nach 88 521, 522 a ZPO a.F. zuléssig. Da die Anschlussberufung
keine Beschwer voraussetzt, konnte sich der mit der Widerklage in erster Instanz voll
durchgedrungene Beklagte auch, wie geschehen, zulassigerweise allein zur Erweiterung der
Widerklage der Berufung des Klagers anschlie3en (vgl. BGH Z 4, 234).
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Die Anschlussberufung hat auch in der Sache Erfolg. Der Beklagte hat gegen den Klager
einen Anspruch auf Ersatz des dem debitorischen Konto der Gesellschaft aufgrund des am
16. August 2000 eingereichten Schecks gutgeschriebenen Betrages von 111.079,60 DM
(56.794,10 €) aus § 64 Abs. 2 BGB.

1.

Der von dem Geschéftsfuhrer einer insolvenzreifen GmbH veranlasste oder zugelassene
Einzug eines Kundenschecks auf ein debitorisches Bankkonto der GmbH ist, wie gezeigt, als
eine ihm zuzurechnende, gemanR § 64 Abs. 2 GmbHG verbotene Zahlung zu qualifizieren,
weil dadurch das Aktivwermogen der Gesellschaft zu Lasten ihrer Glaubigergesamtheit und
zum Vorteil der Bank geschmalert wird. Die den Geschéftsfuhrer in dieser Situation treffende
Masseerhaltungspflicht gebietet es, zugunsten der Gesellschaft bei einer anderen Bank ein
neues, kreditorisch gefuhrtes Konto zu eréffnen und den Scheck auf dieses Konto einzulésen
(vgl. BGH, Urteil vom 26. Marz 2007, Il ZR 310/05, NJW —RR 2007, 984, Urteil vom 29.
November 1999, Il ZR 273/98, NJW 2000, 668).

2.

Zum Zeitpunkt der Gutschrift des Scheckbetrages auf dem debitorisch gefiihrten Konto am
16. August 2000 war die GmbH zahlungsunfahig i.S.d. 8 64 Abs. 2 GmbHG i.V.m. 8 17 InsO.
Dies steht nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme zur Uberzeugung des Senates fest.

Der Sachverstandige Dr. H hat in seinem Gutachten vom 07. Marz 2005 sowie seiner
erganzenden Stellungnahme vom 10. Oktober 2005 und seinen mindlichen Erlauterungen im
Senatstermin vom 05. April 2006 nachvollziehbar und Uberzeugend dargestellt, dass die
GmbH jedenfalls nach Bekanntgabe des die Patronatserklarung verweigernden
Gesellschafterbeschlusses der Muttergesellschaft an die poolfihrende, die Finanzierung der
GmbH sichernde E-Bank am Vormittag des 15. August 2008 zahlungsunfahig im Sinne des §
17 InsO war. Der Senat schlief3t sich dieser Beurteilung nach eigener Prifung an. Die
Einwendungen des Klagers gegen die Feststellungen des Sachverstandigen vermogen nicht
zu Uberzeugen. Insbesondere geht die Auffassung des Klagers fehl, Zahlungsunfahigkeit
konne erst nach der Kiindigung der Kreditengagements am 16. August 2008 festgestellt
werden. Dem Kindigungsschreiben vom 16. August 2008 kommt vielmehr, wie der
Sachverstandige nachvollziehbar erlautert hat, fur den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit keine
eigenstandige Bedeutung mehr zu. Denn mit der Bekanntgabe der Verweigerung der
Patronatserklarung an die E-Bank stand fest, dass das Sanierungskonzept gescheitert war
und die GmbH mangels weiterer Kredite ihre falligen Zahlungsverpflichtungen nicht mehr
bedienen konnte.

Ob Zahlungsunfahigkeit bereits mit der Beschlussfassung der Gesellschafterin am Abend des
14. August 2000 anzunehmen ist, kann dahinstehen.

3.

Der Klager hat den Einzug des Verrechnungsschecks am 16. August 2000 schuldhaft
zugelassen.

Nach allgemeiner Ansicht setzt der Anspruch aus 8§ 64 Abs. 2 GmbHG schuldhaftes Handeln
des Geschéftsflhrers voraus, wobei nach stadndiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, der der Senat folgt, hinsichtlich sdmtlicher anspruchsbegriindender
Tatsachen Fahrlassigkeit gentgt (vgl. BGHZ 143, 184, 185; 126, 181, 199; 75, 97,111). Diese
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Voraussetzung ist hier erfillt.

Die Umstande, die die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft begriindeten, waren dem Klager
positiv bekannt.

Ferner hat der Klager den Einzug des Kundenschecks auf das debitorisch geflihrte Konto
jedenfalls fahrlassig zugelassen. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob der Klager
selbst oder ein Mitarbeiter der Muttergesellschaft den Einzug des Schecks auf das Konto der
E-Bank veranlasst hat. Zwar durfte der Klager das Tagesgeschaft der Buchhaltung auf die
zustandige Abteilung der Muttergesellschaft delegieren. Seine Pflicht war es aber, die
Entscheidung zu treffen und durch entsprechende Weisungen durchzusetzen, dass nach
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit Leistungshandlungen auf das debitorische Konto
unterbleiben. Ferner oblag es ihm, die Befolgung seiner Weisungen durch geeignete
organisatorische MalRnahmen zu kontrollieren und sicher zu stellen. Indem der Klager dies
unterlassen hat, hat er seine Sorgfaltspflicht verletzt.

4.

In der Folge ist der Klager verpflichtet, der Masse zu Handen des Beklagten den dem
debitorischen Konto gutgeschrieben Scheckbetrag von 111.079,60 DM (56.794,10 €) zu
ersetzen. Da der Anspruch aus 8 64 GmbHG kein Schadensersatzanspruch ist und dem
Zweck dient, die Masse aufzufillen, kann dem Anspruch nicht mit Erfolg entgegengehalten
werden, der Insolvenzverwalter habe auch mit einer Anfechtungsklage gegen den durch die
Zahlung beginstigten Glaubiger durchdringen kénnen. Dies gilt selbst dann, wenn der
Anfechtungsanspruch verjahrt ist (Vgl. BGH, NJW 1996, 850). Ausgeschlossen ist zudem
eine Klrzung des Anspruchs um eine Insolvenzquote, die der begunstigte Glaubiger hatte
erlangen kdnnen. Dem Beklagten bleibt allerdings vorbehalten, seinen Gegenanspruch, der
sich nach Rang und H6he mit dem Betrag deckt, den der beguinstigte Gesellschaftsglaubiger
im Insolvenzverfahren erhalten hatte, nach Erstattung an die Masse gegen den Beklagten zu
verfolgen (vgl. BGH NJW 2001, 1280).

5.
Der Zinsanspruch des Klagers ist aus § 291 BGB begrindet.
C

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 92, 269 ZPO. Bei der Bildung der Kostenquote fur
die zweite Instanz war der erfolglose verdeckte Hilfsantrag mit einem Streitwert von
968.949,94 DM (495.416,23 €) zu beriicksichtigen (8 45 Abs. 1 S. 2 GKG). Bei Bildung der
Kostenquote fur die erste Instanz war zu beriicksichtigen, dass die Kosten der
Beweisaufnahme dort nur fir die Widerklage entstanden sind.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf den 88§ 708 Nr.10, 711 ZPO.
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