Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mundliche Verhandlung
vom 8. Marz 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. h. ¢. R6hricht und die

Richter Dr. Hesselberger, Prof. Dr. Henze, Dr. Kurzwelly und Kraemer

fur Recht erkannt:

Die Revision der KIagerin gegen das Urteil des
13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kéln vom 8. April

1998 wird auf ihre Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte war Mitgesellschafter und Geschéftsfuhrer der Mitte 1991
gegrundeten K. GmbH, fir die er am 5. August 1993 Konkursantrag
stellte. Das Konkursgericht erlieB durch BeschluB vom 16. August 1993 ein
allgemeines Verfugungsverbot (§ 106 Abs. 1 Satz 3 KO) und bestellte einen
Sequester. Durch BeschluB vom 29. Oktober 1993 wies es den Konkursantrag

mangels Masse ab.

Mit ihrer Klage begehrt die Klégerin, eine AOK, von dem Beklagten
Schadensersatz wegen nicht abgefuhrter Gesamtsozialversicherungsbeitrédge
fur Juni bis Oktober 1993. Sie hat den Anspruch hinsichtlich der Arbeitnehmer-
beitrage fur Juni 1993 auf §§ 266 a StGB, 823 Abs. 2 BGB, im ubrigen - in Hb-
he von insgesamt 42.499,81 DM - auf §§ 64 Abs. 1 GmbHG, 823 Abs. 2 BGB
gestutzt. Sie hat dazu vorgetragen, daB der Beklagte schon Anfang 1993 hétte



Konkursantrag stellen missen und es bei pflichtgemaBem Handeln nicht zu
den Beitragsausféllen im hier maBgebenden Zeitraum gekommen wére. Das
Landgericht hat der Klage stattgegeben; das Oberlandesgericht hat sie auf die
Berufung des Beklagten in Hohe der 42.499,81 DM abgewiesen. Dagegen

richtet sich die - zugelassene - Revision der Klagerin.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet.

|. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob dem Beklagten ein Ver-
stoB gegen § 64 Abs. 1 GmbHG anzulasten ist. Jedenfalls seien die im Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 6. Juni 1994 (BGHZ 126, 181) entwickelten
Grundséatze zu der auf Ersatz des negativen Interesses gerichteten Haftung
des Geschéftsfuhrers einer GmbH gegeniber vertraglichen Neugldubigern
gemaB §§ 64 Abs. 1 GmbHG, 823 Abs. 2 BGB auf das Verhéltnis zur Klagerin
als Glaubigerin gesetzlicher Beitragsanspruche nicht Gbertragbar. Denn fur sie
gelte nicht, daB sie bei rechtzeitiger Konkursantragstellung nicht mehr mit der
GmbH kontrahiert hatte; vielmehr entstehe ihr Beitragsanspruch nach den Vor-
schriften des SGB IV kraft Gesetzes und sei nur von dem - von ihr nicht zu be-
einflussenden - Fortbestehen eines sozialversicherungspflichtigen Beschafti-
gungsverhéltnisses abhangig, worauf die Konkursantragstellung keinen unmit-
telbaren EinfluB habe. Es kénne deshalb auch nicht davon ausgegangen wer-
den, daB bei friherer Konkursantragstellung Beitragsanspriche der Klagerin
nicht mehr entstanden waren. Einen Quotenschaden mache sie ausdricklich

nicht geltend.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Il. Das halt im Ergebnis der revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

1. Die Revision meint, die Klagerin sei vertraglichen Neuglaubigern
gleichzustellen. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts sei davon auszu-
gehen, daB bei rechtzeitiger Konkursantragstellung durch den Beklagten zu
Beginn des Jahres 1993 die Arbeithnehmer der GmbH entsprechend friher
entlassen worden und dann im hier maBgebenden Zeitraum von Juni bis Okto-
ber 1993 keine sozialversicherungsrechtlichen Anspriche der Klagerin gegen-
Uber der GmbH mehr entstanden waren. Insoweit fehlt es jedoch schon an ei-
nem gemanB §§ 64 Abs. 1 GmbH, 823 Abs. 2 BGB ersatzfahigen Schaden.

a) Nach den Grundséatzen im Senatsurteil BGHZ 126, 181 ff. hat der sei-
ne Konkursantragspflicht versaumende Geschaftsfihrer einem vertraglichen
Neuglaubiger den - nicht auf eine Quotendifferenz beschrankten - Schaden zu
ersetzen, der ihm dadurch entsteht, daB er mit der konkursreifen GmbH noch in
Rechtsbeziehungen getreten ist. Der danach zu ersetzende Schaden besteht
nicht in dem wegen der Insolvenz der GmbH "entwerteten" Erflillungsanspruch
des Glaubigers - dies ware das deliktsrechtlich grundsatzlich nicht geschiitzte
positive Interesse (vgl. z.B. Staudinger/Schiemann, BGB 13. Aufl. vor §§ 249 ff.
Rdn. 48; § 249 Rdn. 195) -; zu ersetzen ist vielmehr nur das negative Interesse
(Sen. aa0 S. 201), z.B. in Form von Vorleistungen oder Aufwendungen, die der
(vertragliche) Neuglaubiger infolge des Vertragsschlusses mit der konkursrei-
fen GmbH erbracht hat.
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b) Einen derartigen Anspruch auf Ausgleich eines negativen Interesses
macht die Klagerin nicht geltend. Sie verlangt vielmehr von dem Beklagten die
ersatzweise Erflllung ihrer Beitragsforderung gegentber der GmbH. Da aber
diese Beitragsforderung nach ihrem Vortrag bei rechtzeitiger Konkursanmel-
dung nicht mehr entstanden wéare und ein Quotenschaden (BGHZ 29, 100)
nicht geltend gemacht ist, kann auch in den Beitragsausféllen seitens der
GmbH fir Juni bis Oktober 1993 keine durch die Konkursverschleppung be-
dingte VermdgenseinbuBe der Klagerin gesehen werden; in der bloBen Entste-
hung eines - auch wertlosen - Anspruchs liegt kein Schaden des Glaubigers.
Die Klagerin behauptet nicht, daB ihr infolge der Weiterbeschéaftigung der Ar-
beitnehmer bei der konkursreifen GmbH anderweitige Beitragseinnahmen ent-
gangen seien (§ 252 BGB) oder ihr bei friherer Konkursanmeldung aus der
Konkursmasse weitere als die von der GmbH bis Mai 1993 erbrachten Bei-
tragsleistungen zugeflossen waren. lhr Schadensersatzbegehren wegen Nicht-
erflllung der von der insolventen K. GmbH nicht beglichenen Beitragsforde-
rungen lauft im Ergebnis darauf hinaus, so gestellt zu werden, als ware die
GmbH im Zeitraum Juni bis Oktober 1993 noch solvent gewesen. Ein solches
(positives) Interesse der Sozialversicherungstrager wird im Rahmen der §§ 823
Abs. 2 BGB, 64 Abs. 1 GmbHG ebensowenig geschitzt wie bei vertraglichen
Neuglaubigern.

2. Entgegen der Ansicht der Revision 148t sich eine Haftung des Be-
klagten aus §§ 64 Abs. 1 GmbHG, 823 Abs. 2 BGB auch nicht darauf griinden,
daB die Klagerin bei rechtzeitiger Konkursantragstellung durch den Beklagten
und entsprechend friherer Entlassung der Arbeitnehmer der GmbH fur diese
ab Juni 1993 keinen Sozialversicherungsschutz auf der Basis der Arbeitsver-

haltnisse mit der GmbH mehr hétte bereitstellen miissen.



a) Die "Bereitstellung von Versicherungsschutz" ist jedenfalls im Bereich
der gesetzlichen, nicht an Aquivalenzgesichtspunkten orientierten Sozialversi-
cherung (vgl. dazu BGHZ 87, 181, 183 f.) eine abstrakte GréBe, die nicht mit
dem Wert der Beitrage fur den entsprechenden Zeitraum gleichgesetzt werden
kann. Allenfalls kdmen konkrete Leistungen in Erflllung des Versicherungs-
schutzes, den die Klagerin im Gbrigen geméaB § 155 AFG bei friherer Entlas-
sung und Arbeitslosigkeit der Arbeitnehmer ebenso ohne Beitragsleistungen
der K. GmbH hétte gewdhren missen, als Schaden in Betracht. Aber auch
dieser ware nicht vom Schutzbereich der §§823 Abs.2BGB, 64
Abs. 1 GmbHG erfaBt.

b) Soweit sozialversicherungsrechtliche Anspriiche oder Verpflichtungen
der Leistungstrager in der Zeit nach der tatsachlichen Konkursantragstellung
(5. August 1993) entstanden sind, fallen diese schon deshalb nicht in den
Schutzbereich des § 64 Abs. 1 GmbHG, weil dessen Tatbestandsverwirkli-
chung (Dauerdelikt) mit Stellung des Konkursantrages endet (vgl. auch Sen.,
BGHZ 108, 134, 136 f.). Unabhangig davon sind die Sozialversicherungstrager,
die Beitragsanspriche gegen eine GmbH nach Entstehung der Konkursan-
tragspflicht erworben haben, deshalb nicht wie vertragliche Neuglaubiger (im
Sinne von BGHZ 126, 181 ff.) in den Schutzbereich des § 64 Abs. 1 GmbH
einbezogen, weil ihre Glaubigerstellung im Rechtssinne nicht auf der Versau-
mung der Konkursantragspflicht, sondern auf dem Bestehen eines versiche-
rungspflichtigen Beschaftigungsverhéltnisses beruht (vgl. § 7 Abs. 1 SGB IV;
Schulin, Sozialrecht 4. Aufl. § 7; Gitter, Sozialrecht 4. Aufl. § 71 1), dessen
Bestand selbst durch die Konkurseréffnung Gber das Vermdgen des Arbeitge-
bers nicht unmittelbar berthrt wird (vgl. § 22 KO; OLG Minchen, VersR 1977,



1001 f.). Die Insolvenz oder auch ein Konkursantrag der Arbeitgeberin (GmbH)
I6sen nicht einmal ein Sonderkundigungsrecht entsprechend § 22 KO aus, ge-
schweige denn eine Verpflichtung des Geschéftsfihrers gegenuber den Sozi-
alversicherungstragern zur sofortigen Beendigung der Arbeitsverhaltnisse. Die
Sozialversicherungstrager kénnen ihrerseits auf einen (rechtzeitig) gestellten
Konkursantrag nicht mit einer Kiindigung des Sozialversicherungsverhaltnisses

reagieren.

3. Soweit die Revision schlieBlich darauf verweist, daB3 die vom Arbeit-
geber abzufihrenden Gesamtsozialversicherungsbeitrdge bei wirtschaftlicher
Betrachtung Bestandteil des vom Arbeitgeber dem Arbeitnehmer geschuldeten
Arbeitsentgelts seien (vgl. dazu BGHZ 87, 181 f.; Schulin aaO, § 11 Rdn. 198),
kommt es darauf hier nicht an, weil die Klagerin einen angeblich ihr entstande-
nen Schaden und nicht einen Schaden der Arbeitnehmer aus Ubergegangenem
Recht (§§ 115 ff., 119 SGB X) geltend gemacht hat.

Roéhricht Hesselberger Henze

Kurzwelly Kraemer



