BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

II ZR 170/96 Verkiindet am:

15. September 1997
Boppel
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja (zu Nr. 2 der Entscheidungsgriinde)

BGHR: ja

DDR: TreuhG § 16 Abs. 2

a) Die Uberleitung der Haftung fiir Schiden aus Pflichtver-
letzungen des vorlaufigen Geschaftsfiihrers einer GmbH im
Aufbau auf die Treuhandanstalt nach § 16 Abs. 2
Satz 2 TreuhG erstreckt sich zeitlich bis zum AbschluB
des Aufbaustadiums, d.h. in der Regel bis zur LOschung
des Zusatzes "im Aufbau" (im AnschluB an das Senatsur-
teil vom 20. Februar 1995 - II ZR 143/93, ZIP 1995,
591).

b) Von dieser gesetzlichen Haftungsiiberleitung kann sich
die Treuhandanstalt nicht vorzeitig durch Bestellung ei-
nes "endgiiltigen" Geschédftsfiihrers fiir die GmbH i.A. be-
freien.



BGH, Urt. v. 15. September 1997 - II ZR 170/96 - OLG Dresden
LG Chemnitz



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 15. September 1997 durch den Vor-
sitzenden Richter Rohricht und die Richter

Dr. Hesselberger, Dr. Goette, Dr. Kurzwelly und Kraemer

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 9. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Dresden vom 23. Mai 1996 wird auf

Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Beklagte war alleinige Gesellschafterin der am
19. September 1990 in das Handelsregister eingetragenen
Firma B. GmbH i.A. (nach-
folgend: GmbH i.A.). Am 1. Juli 1990 wurde der Zeuge
S. K. zu ihrem vorlaufigen Geschdftsfithrer und
unter dem 3./21. Juni 1991 zum Geschadftsfilhrer bestellt.
Die Beklagte veranlaBte am 25. Juni 1991 die fir die Grin-
dung der GmbH nach dem Treuhandgesetz (TreuhG) erforderli-
che Registeranmeldung, verfolgte diese jedoch nach Bean-
standung wesentlicher Antragsmiangel durch das Registerge-
richt wegen der zwischenzeitlich festgestellten fehlenden
Sanierungsfahigkeit der GmbH i.A. nicht weiter. Noch vor
Einleitung der beabsichtigten Liquidation wurde auf Antrag
der Kldgerin am 21. Juli 1992 iUber die GmbH i.A. das Ge-

samtvollstreckungsverfahren erdffnet.

Der Geschaftsfihrer K. hatte zuvor in der Zeit von
Mai 1991 bis Marz 1992 Lohne an die Arbeitnehmer der GmbH
i.A. ausgezahlt, ohne die fdlligen Arbeitnehmeranteile zu
den Gesamtsozialversicherungsbeitrdgen in Hohe von insge-
samt 104.992,31 DM an die Klagerin als berechtigte Einzugs-
stelle abzufihren. Ein deshalb gegen K. eingeleitetes
Strafverfahren wurde nach durchgefiihrter Beweisaufnahme ge-
maB § 153 a Abs. 2 StPO gegen Zahlung einer GeldbuBe einge-
stellt.

Die Vorinstanzen haben eine Haftung der Beklagten fiir
den der Klagerin aus der Vorenthaltung der Beitrdge ent-

standenen Schaden bejaht und deren Klage stattgegeben. Mit



der Revision verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbe-

gehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die zuldssige Revision ist unbegriindet.

Ohne durchgreifende Rechtsfehler hat das Berufungsge-
richt eine vors&dtzliche unerlaubte Handlung des Zeugen
K. durch Vorenthalten von Arbeitnehmerbeitrdgen zur So-
zialversicherung oder zur Bundesanstalt fiir Arbeit im Sinne
von § 266 a StGB in Verbindung mit § 823 Abs. 2 BGB in Hohe
von 104.992,31 DM gegeniiber der Kldgerin als zustdndiger
Einzugsstelle und eine diesbeziigliche Haftung der Beklagten

ihr gegeniiber gemdB § 16 Abs. 2 Satz 2 TreuhG bejaht.

1. Verfahrensfehlerfrei hat das Oberlandesgericht auf-
grund des Ergebnisses der von ihm durchgefiihrten Beweisauf-
nahme die Uberzeugung gewonnen, daB der Zeuge K. als Or-
gan der GmbH i.A. den Tatbestand des § 266 a StGB in dem
von der Kladgerin im einzelnen dargelegten Umfang verwirk-
licht hat. Der Zeuge hat bereits in dem gegen ihn gerichte-
ten Strafverfahren - dessen Akten das Berufungsgericht in
zuldssiger Weise verwertet hat - eingerdumt, zu den jewei-
ligen Fdlligkeitsterminen nach § 23 Abs. 1 SGB IV die Net-
tolohne an die Arbeitnehmer der GmbH i.A. ausgezahlt zu ha-
ben, ohne der Verpflichtung zur Abfihrung der Arbeitnehme-
ranteile an den Gesamtsozialversicherungsbeitrdgen in dem
ihm vorgeworfenen Umfang - der mindestens der Klageforde-
rung entspricht - nachgekommen zu sein; dies hat er noch-

mals vor dem Berufungsgericht bestdtigt. Entgegen der An-



sicht der Revision ist hier die TatbestandsmidBigkeit im
Sinne des § 266 a Abs. 1 StGB nicht wegen Unmdéglichkeit der
Erbringung der geschuldeten Beitragsleistung aufgrund feh-
lender Mittel ausgeschlossen, weil die Nettoldhne bzw.
Kurzarbeitergelder unstreitig bis zur Einleitung des Ge-
samtvollstreckungsverfahrens in voller Hohe an die Arbeit-
nehmer ausgezahlt wurden, wobei teilweise bestimmungswidrig
die fiir die Sozialversicherung vorgesehenen Arbeitnehmeran-
teile des durch das Arbeitsamt zur Verfiigung gestellten
Kurzarbeitergeldes in Anspruch genommen wurden; soweit der
Zeuge K. nicht mehr zur gleichzeitigen Abfilhrung der So-
zialversicherungsbeitrdge in der Lage war, hdtte er - wie
das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat - notfalls
durch Lohnkiirzung sicherstellen missen, daB ihm die auf die
gezahlten Lohne entfallenden Arbeitnehmerbeitrédge bei F&dl-
ligkeit zur Abfilhrung zur Verfiigung standen (vgl. BGHSt 30,
265, 267; Schénke/Schrdder/Lenckner, StGB, 25. Aufl.,

§ 266 a Rdn. 10 m.w.N.). Gerade eine solche erforderliche
Kirzung des Nettolohns hat der Zeuge K. aber - nach ei-
gener Bekundung auf Weisung der Beklagten - bewufBt nicht

vorgenommen.

Die TatbestandsmdBigkeit des Vorenthaltens von Arbeit-
nehmeranteilen zur Sozialversicherung entfdllt entgegen der
Ansicht der Revision auch nicht etwa deshalb, weil sich der
Zeuge nach seiner Darstellung Ende 1991 mit der Kl&agerin
geeinigt hatte, riickstadndige Beitradge aus jenem Jahr "ab-
stottern" zu dirfen, falls AufBlenstdnde von 140.000,-- DM
bei einem Schuldner der Gesellschaft realisiert werden
kéonnten. Denn allenfalls eine wirksame Stundung vor F&dllig-

keit, nicht aber - wie hier - danach, wiirde objektiv ein



Vorenthalten im Sinne des § 266 a Abs. 1 StGB ausschliefBlen
(Arg. aus § 266 a Abs. 5 StGB; vgl. Schdnke/Schrdder/
Lenckner aaO, Rdn. 7 m.w.N.); daB sich die Abrede etwa auf
kiilnftig fdllig werdende Beitrdge bezogen hatte, hat der
Zeuge K. selbst nicht behauptet.

Da sich das Berufungsgericht aufgrund des Ergebnisses
der Beweisaufnahme auch davon iiberzeugt hat, daB der Zeuge
K. in dem von der Klagerin spezifizierten Umfang den ob-
jektiven Tatbestand der Strafnorm erfiillt hat, bedurfte es
zusdtzlicher Feststellungen zu dem deckungsgleichen Ausmaf
des Schadens im Sinne des § 823 Abs. 2 StGB nicht. Ein re-
visionsrechtlich relevanter Fehler kann daher entgegen den
Ausfihrungen der Revision nicht darin liegen, daB das Beru-
fungsgericht die Schadenshohe - weitergehend - sogar als

unstreitig angesehen hat.

Rechtlich unangreifbar hat das Berufungsgericht ferner
den Deliktsvorsatz des Zeugen K. im Anschlufl an dessen
Bekundung bejaht, er habe Umfang und Fdlligkeiten der je-
weils von ihm abzufiihrenden Arbeitnehmeranteile gekannt und
diese durchaus fiir vorrangig gehalten, sich aber statt des-
sen fliir die volle Lohnzahlung an die Arbeitnehmer entschie-
den. Vorsatzlich handelt namlich auch der Arbeitgeber, der
seine samtlichen verfiigbaren Mittel fiir die Lohnzahlung
verwendet, ohne Riicklagen fiir die abzufiihrenden Beitrdge zu
machen (vgl. RGSt 40, 237). DaB der Zeuge K. etwa damit
hatte rechnen oder gar darauf vertrauen konnen, ihm wiirden
bis zur jeweiligen Fadlligkeit die erforderlichen Mittel zu-
flieBen, hat das Oberlandesgericht in fehlerfreier tatrich-

terlicher Wirdigung ausgeschlossen; die - standig ent-



tduschte - bloBe Hoffnung des Zeugen auf finanzielle Zuwen-
dungen seitens der Beklagten lieB nicht den vom Berufungs-
gericht angenommenen Eventualvorsatz entfallen (vgl. hierzu

auch Trondle, StGB, 48. Aufl., § 266 a Rdn. 21 m.N.).

2. Auch die Annahme des Berufungsgerichts, der Zeuge
K. sei trotz seiner als endgiiltig gemeinten Geschédfts-
filhrerbestellung vom 3./21. Juni 1991 weiterhin haftungs-
rechtlich als vorlaufiger Geschdftsfilhrer der GmbH i.A. im
Sinne des § 16 Abs. 1 TreuhG anzusehen, fiir dessen uner-
laubte Handlung die Haftungsiiberleitung auf die Beklagte
gemdB § 16 Abs. 2 Satz 2 TreuhG stattfinde, hdlt den An-

griffen der Revision stand.

a) Wie der Senat bereits entschieden hat, enthdlt § 16
Abs. 2 Satz 2 TreuhG eine allgemeine Haftungsiiberleitung
auf die Treuhandanstalt, die - unabhdngig von der Schuld-
form - auch fiir Schadensersatzanspriiche aus unerlaubter
Handlung gilt (Sen.Urt. v. 20. Februar 1995 - II ZR 143/93,
ZIP 1995, 591). An diesem - aus Wortlaut und Zweck der Norm
abgeleiteten - weiten Verstdndnis des Umfanges der Haf-
tungsiberleitung hdlt der Senat fest. Soweit die Revision
meint, aus dem Gesetzgebungsverfahren der Volkskammer der
DDR zum Treuhandgesetz eine zeitliche und sachliche Be-
schrankung des Anwendungsbereichs des § 16 Abs. 2
Satz 2 TreuhG auf "Altfdlle" nach DDR-Recht bis zur Wieder-
vereinigung herleiten zu koénnen (vgl. Schubel, ZIP 1995,
1057), ist dem nicht zu folgen. Es mag zwar sein, daB das
Gesetzgebungsorgan der DDR seinerzeit von der Vorstellung
ausging, die Phase der Kapitalgesellschaften im Aufbau und

damit zugleich ihrer vorldufigen Geschédftsleitungen kénne



kurzfristig noch vor der erst fiir Ende 1990 erwarteten Wie-
dervereinigung abgeschlossen werden. Uber solche unverbind-
lichen, im Gesetz nicht zum Ausdruck gekommenen Vorstellun-
gen ist jedoch die Realitdt hinweggegangen, indem einer-
seits die Wiedervereinigung frither als erwartet stattfand
und andererseits die Aufbauphase der Gesellschaften weder
bis dahin noch innerhalb des sonst erhofften Zeitrahmens
abgeschlossen werden konnte: Der Einigungsgesetzgeber ord-
nete die Fortgeltung des TreuhG auch nach der Wiederverei-
nigung an, ohne die Haftungsiiberleitung des § 16 Abs. 2
Satz 2 TreuhG zum Nachteil der vorlaufigen Geschaftsleiter
zu beschradnken und ohne den Zeitraum der mdglichen Umstruk-
turierung der Wirtschaftseinheiten der DDR zu veradndern

(vgl. § 22 TreuhG).

b) Die Beklagte konnte sich unter den gegebenen Um-
stdnden wahrend des Bestehens der Aufbauphase der GmbH i.A.
nicht der Haftung gemdB § 16 Abs. 2 Satz 2 TreuhG dadurch
entziehen, daB sie ihren vorl&aufigen Geschadftsfiihrer K.

im Zuge der Aufstellung des Gesellschaftsvertrages zum
"endgiiltigen" Geschaftsfiihrer der GmbH i.A. bestellte. Zwar
bestimmt das TreuhG weder in § 16 noch sonst ausdriicklich,
wann der Geschadftsfiihrer einer GmbH i.A. den Status eines
vorlaufigen Leitungsorgans, an den § 16 TreuhG seine Haf-
tungsfreistellung kniipft, verliert. Daraus laBt sich indes
nicht ableiten, daB die Beendigung dieses Zustandes und da-
mit eine Haftungsbefreiung der Treuhandanstalt nach deren
Belieben jederzeit durch bloBen formalen Bestellungsakt un-
abhdngig vom Abschlufl des Umstrukturierungsverfahrens hin-
sichtlich der Gesellschaft mdglich wdre. Dem steht schon

der Gesamtzusammenhang der Regelungen der §§ 11 ff. TreuhG



entgegen, die als Zielpunkt allein die Neugriindung nach

§§ 19 ff. TreuhG vorsahen. Auch die Vorladufigkeit der Ge-
schaftsfilhrerbestellung nach § 16 TreuhG steht in untrenn-
barem Zusammenhang mit dieser Neugriindung und erstreckt
sich demzufolge zeitlich bis zu deren AbschluB. Dafir
spricht nicht zuletzt auch, daB die Einleitung der Griindung
und die Anmeldung ihrer Durchfiihrung in erster Linie aus-
driicklich dem "vorldufigen Leitungsorgan" {ibertragen war
(vgl. §§ 19 u. 21 Abs. 1 TreuhG). Korrespondiert mithin die
Zeitdimension der Vorlaufigkeit der Geschdftsfilhrerbestel-
lung mit der Dauer des Aufbaustadiums der GmbH, so ist als
Endzeitpunkt dieses Zustandes in der Regel der AbschluB der
Grilndung der GmbH anzusehen, der nach der Gesetzessystema-
tik in der L&schung des Zusatzes "im Aufbau" durch das Re-
gistergericht liegt. Dieser weite Zeitrahmen fiir die Dauer
der Haftung der Treuhandanstalt fiir Schdden aus Pflichtver-
letzungen der vorlaufigen Leitungsorgane der GmbH im Aufbau
ist aufgrund der in der Aufbauphase regelmdBig bestehenden
Weisungsmacht der Treuhandanstalt als Alleingesellschafte-
rin berechtigt; er trdgt zudem den verschiedenen Schutz-
zwecken der Haftungsiliberleitung wahrend der schadenstrach-
tigen Umstrukturierungsphase - wie sie der Senat bereits in
seinem Urteil vom 20. Februar 1995 hervorgehoben hat - an-

gemessen Rechnung.

Ob etwa eine Vorverlagerung dieser bei der GmbH mit
der Loschung des Zusatzes "im Aufbau" anzunehmenden Beendi-
gung der Vorlaufigkeit der Geschaftsfiihrerstellung im haf-
tungsrechtlichen Sinne gemdB § 16 Abs. 2 Satz 2 TreuhG bei
einer vorher erfolgten Privatisierung in Erwdgung zu ziehen

wdre (so offensichtlich Weimar, TreuhG, 1993, § 16 Rdn. 3),



- 11 -

bedarf keiner Entscheidung, weil ein derartiger Fall nicht
vorliegt. Gleiches gilt fiir eine denkbare Vorverlagerung
der Beendigung der Haftungsiiberleitung auf den Zeitpunkt
der Anmeldung gemdB § 21 TreuhG, falls sich die L&schung
des Zusatzes im Aufbau lediglich aus - vom Antragsteller
nicht zu beeinflussenden - in der Verantwortungssphare des
Registergerichts liegenden Griinden (z.B. Uberlastung nach
der Wiedervereinigung) unangemessen verzdgert. Fiir eine
solche Erwdgung ist hier schon deshalb kein Raum, weil auf-
grund der fehlerhaften Anmeldung nach § 21 TreuhG bereits
die formellen Voraussetzungen fiir eine "demndchstige" LO-
schung des Zusatzes im Aufbau nicht erfiillt waren und die
Mdngel trotz Beanstandung durch das Registergericht wegen
Aussichtslosigkeit einer erfolgreichen Sanierung der GmbH

i.A. auch nicht mehr behoben werden konnten.

Bei einer Liquidation der Gesellschaft oder - wie

hier - Gesamtvollstreckung aus dem Aufbaustadium heraus be-
steht kein berechtigter AnlaB fiir eine vorzeitige Befreiung
der Treuhandanstalt von der Haftungsiiberleitung gemaB § 16
Abs. 2 Satz 2 TreuhG durch eine - wie auch immer geartete -
Vorverlagerung des grundsatzlich mafBgeblichen Endzeitpunk-
tes des § 21 Abs. 3 TreuhG. So haben sich auch vorliegend
gerade die typischen Risiken verwirklicht, deren Folgen
nach dem Normzweck des § 16 Abs. 2 Satz 2 TreuhG haftungs-
rechtlich von der Treuhandanstalt zu tragen sind: Unerfah-
renheit und mangelnde Qualifikation des vorldufigen Ge-

schaftsfilhrers, dessen unzureichende Kontrolle durch die



Treuhandanstalt bis hin zu deren - vom Zeugen K. bekun-
deten - EinfluBnahme auf diesen, die schddigende Beitrags-
vorenthaltung gegeniiber der Klagerin zu Lasten der Solidar-

gemeinschaft der Arbeitnehmer vorzunehmen.

R6hricht Dr. Hesselberger Dr. Goette

Dr. Kurzwelly Kraemer
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