Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 14. November 2000 durch die Richter Dr. Lepa, Dr. von Gerlach, Dr. Grei-

ner, Wellner und Diederichsen

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird unter Zurlickweisung des
weitergehenden Rechtsmittels das Urteil des 4. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Dresden vom 18. Marz 1999 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als das Berufungsgericht die Berufung
des Beklagten in Hohe eines Betrages von 91.882,77 DM nebst

4 % Zinsen zurlckgewiesen hat.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-

sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die klagende Innungskrankenkasse nimmt den Beklagten als friheren
alleinvertretungsberechtigten Geschéftsfuhrer der Komplementérin der |.
GmbH & Co. KG (kinftig: KG) wegen Vorenthaltens von Arbeitnehmerbeitrédgen

zur Sozialversicherung auf Schadensersatz in Anspruch.



Die KG geriet Anfang des Jahres 1996 mit der Zahlung der jeweils am
15. des Folgemonats félligen Sozialversicherungsbeitrdge in Schwierigkeiten.
Am 16. Juli 1996 trafen die Klagerin und die KG eine Ratenzahlungsvereinba-
rung, in der sich die KG verpflichtete, die ruckstédndigen Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrage fur Juni 1996 in Héhe von 177.216,98 DM in funf monatlichen
Raten von je 30.000 DM und einer zum 30. Dezember 1996 falligen SchluB3rate
von 27.216,98 DM zu zahlen; auBerdem sah die Vereinbarung eine Tilgungs-
reihenfolge vor, nach der Zahlungen zunéchst auf Kosten und Gebuhren, dann
auf Sdumniszuschlage und danach auf die jeweils &lteste Beitragsschuld erfol-

gen sollten.

In der Folgezeit leistete die KG Teilzahlungen. Die SchluBrate wurde je-
doch nicht fristgerecht bezahlt. AuBerdem standen der Klagerin gegen die KG
fur Dezember 1996 Gesamtsozialversicherungsbeitrdage in Hoéhe von
165.542,93 DM zu.

Im Jahr 1997 leistete die KG an die Klagerin vier Zahlungen, und zwar
27.216,98 DM am 29.Januar 1997, 100.000 DM am 4. Februar 1997,
35.000 DM am 20. Marz 1997 und 50.000 DM am 2. April 1997. Die Klagerin
verrechnete die Zahlung von 27.216,98 DM auf die noch offene restliche Bei-
tragsschuld fur Juni 1996 und die Ubrigen Zahlungen auf die riucksténdigen

Gesamtsozialversicherungsbeitrage fur den Monat Dezember 1996.

Die KG zahlte die L6hne an ihre Arbeitnehmer bis Januar 1997 in voller
Hohe aus. Nach dem Vortrag des Beklagten wurden auch fir die erste Halfte
des Februar 1997 die L6hne ausbezahlt, wahrend fur die zweite Hélfte des Fe-
bruar 1997 und fur Marz 1997 keine Loéhne mehr ausbezahlt wurden. Am 1. Juli

1997 wurde auf Antrag der Klagerin Gber das Vermdgen der KG das Gesamt-
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vollstreckungsverfahren erdffnet; zuvor war mit BeschluB vom 28. April 1997

die Sequestration angeordnet worden.

Die Klagerin hat geltend gemacht, daB far den Zeitraum vom 6. Januar
1997 bis zum 31. Marz 1997 Arbeitnehmeranteile in H6he von 244.539,27 DM
offen seien. Wegen dieses Beitragsausfalls nimmt sie den Beklagten in Hohe
eines Teilbetrags von 206.549,27 DM gemaB § 823 Abs.2 BGB i.V.m.
§§ 266 a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB auf Schadensersatz in Anspruch.

Der Beklagte hat vorgetragen, die Zahlungen, die die KG von Januar bis
April 1997 an die Klagerin geleistet habe, hatten vorrangig auf die im Zeitraum
Januar bis Marz falligen Arbeitnehmeranteile verrechnet werden mussen; die
Ratenzahlungsvereinbarung und damit auch die Tilgungsbestimmung seien zu
diesem Zeitpunkt obsolet gewesen, weil die KG den Zahlungsplan nicht einge-
halten habe. Da den Arbeitnehmern im Februar 1997 der Lohn nur zur Hélfte
und im Mérz 1997 gar nicht mehr ausgezahlt worden sei, seien in diesem Zeit-
raum der Kléagerin auch keine Arbeitnehmerbeitrége "vorenthalten" worden, wie
es § 266 a Abs. 1 StGB voraussetze. Im ubrigen scheitere seine Inanspruch-
nahme auf Schadensersatz auch deshalb, weil der KG die Abfuhrung der hier
in Rede stehenden Arbeitnehmerbeitrdge wegen fehlender finanzieller Mittel

nicht moglich gewesen sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung des Beklag-
ten ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision greift der Beklagte das Beru-
fungsurteil an, soweit seine Berufung in HOhe eines Betrages von

177.736,42 DM nebst Zinsen zuriickgewiesen worden ist.

JLaw — Gesetze und Urteile monron Available on the
T EZSte;(I)OOSG t (mobile App) » Google play D App Store
' er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

DYIN J eLg §§ YorU JuRqUa)R( S[E PUIs SUNJUWIWESS[I2)I () 3P [I9 ], YNV :SIOMUIH

1ZInyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Entscheidungsgrinde:

Nach Auffassung des Berufungsgerichts muB der Beklagte gemafi § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. §§ 266 a Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB dafur einstehen, daB
die KG fur den Zeitraum Januar bis Marz 1997 Arbeitnehmerbeitrédge zur Sozi-
alversicherung in H6he von mindestens 206.549,27 DM nicht an die Klagerin
abgefuhrt hat. Die Zahlungen, die die KG ab Januar 1997 an die Klagerin ge-
leistet habe, seien nach der Ratenzahlungsvereinbarung und § 2 der Beitrags-
zahlungsverordnung nicht auf die fur diesen Zeitraum falligen, sondern auf die
Beitrédge zu verrechnen, die die KG fir weiter zuruckliegende Zeitrdume schul-

dig geblieben sei.

Mit der Zahlung vom 29. Januar 1997 in H6he von 27.216,98 DM habe
die KG die letzte Rate der rickstandigen Beitrdge des Monats Juni 1996 ge-
tilgt. Die weiteren Zahlungen in H6he von 185.000 DM seien auf die noch offe-
nen Gesamtsozialversicherungsbeitrdge in Héhe von 165.542,93 DM fur De-
zember 1996 anzurechnen; daB danach ein UberschuB von 19.457,07 DM ver-
bleibe, wirke sich angesichts der fur den Zeitraum Januar bis Méarz 1997 noch
offenen Arbeitnehmerbeitrdge in Hohe von 244.539,27 DM auf die Klageforde-
rung in Héhe von 206.549,27 DM nicht aus. An der Verwirklichung des Tatbe-
standes des § 266 a Abs. 1 StGB andere sich nichts dadurch, daB die KG den
Lohn an ihre Beschéftigten im Februar 1997 nur zur Hélfte und im Marz 1997
gar nicht mehr ausgezahlt habe. Die Inanspruchnahme des Beklagten auf
Schadensersatz scheitere auch nicht deshalb, weil der KG die Entrichtung der
Arbeitnehmerbeitrédge zur Sozialversicherung im Félligkeitszeitpunkt aus finan-
ziellen Grunden nicht moglich gewesen wére; die KG habe die Léhne im Janu-

ar 1997 noch voll ausbezahlt und im Zeitraum von Januar bis zum 2. April 1997



weitere Zahlungen an Dritte in einer GréBenordnung von 195.000 DM vorge-
nommen. Uberdies sei der Beklagte angesichts der finanziellen Situation der
KG schon seit dem AbschluB der Ratenzahlungsvereinbarung vom 16. Juli
1996 verpflichtet gewesen, die Abfihrung der Arbeitnehmeranteile durch be-
sondere MaBnahmen - etwa die Aufstellung eines Liquiditatsplans und die Bil-
dung ausreichender Rucklagen notfalls unter Kirzung der Lohnzahlungen -
sicherzustellen. SchlieBlich kénne sich der Beklagte auch nicht darauf berufen,
daB eine Zahlung der am 15. April 1997 félligen Beitrage fur Marz 1997 ohne-
hin von dem Gesamtvollstreckungsverwalter angefochten worden wére, so daB
die Klagerin den gezahlten Betrag hatte zurlickerstatten muissen, wie es mit
einem Betrag von 100.000 DM geschehen sei, Uber den die KG der Kléagerin
am 8. April 1997 einen Scheck Ubergeben habe. Einer solchen Erwagung ste-
he entgegen, dafB3 der Beklagte den Tatbestand des § 266 a Abs. 1 StGB durch
das Versdumnis einer rechtzeitigen Ricklagenbildung schon verwirklicht habe,

bevor eine Anfechtungsmoglichkeit bestanden habe.

Diese Erwagungen halten den Angriffen der Revision nicht in allen

Punkten stand.

1. Allerdings sind die Uberlegungen, von denen das Berufungsgericht

zunachst ausgeht, rechtlich nicht zu beanstanden.

a) Das Berufungsgericht hat zu Recht entschieden, daB fur die Verrech-
nung der vier Zahlungen, die die KG im Jahr 1997 an die Klagerin geleistet hat,
§ 2 der Beitragszahlungsverordnung sowie die im Rahmen der Vereinbarung

vom 16. Juli 1996 getroffene Tilgungsbestimmung maBgeblich sind (vgl. Se-



natsurteil vom 4. Juli 1989 - VI ZR 23/89 - BGHR BGB § 823 Abs. 2, StGB
§ 266 a Nr. 2). Danach haben diese Zahlungen die Rickstidnde des Monats
Juni 1996 (27.216,98 DM) und des Monats Dezember 1996 (165.542,93 DM)
ausgeglichen; fir die Begleichung der Beitragsschulden des Monats Januar
1997 verblieb dann noch ein Restbetrag von 19.457,07 DM.

Demgegeniber macht die Revision ohne Erfolg geltend, daB die Betrage
von 35.000 DM und 50.000 DM, die die KG am 20. Méarz bzw. 2. April 1997 an
die Klégerin gezahlt hat, auf die Arbeitnehmerbeitréage fir Januar und Februar
1997 anzurechnen seien. Dem festgestellten Sachverhalt ist nicht zu entneh-
men, daB die KG diese Zahlungen unter einer entsprechenden Anrechnungs-
bestimmung geleistet hatte. Dem Argument der Revision, ein solcher Tilgungs-
wille der KG folge daraus, daB die Klagerin dem Beklagten in einem Schreiben
vom 27. Februar 1997 die Strafbarkeit eines Vorenthaltens von Arbeithnehmer-
beitrdgen zur Sozialversicherung deutlich vor Augen geflhrt habe, ist entge-
genzuhalten, daB einer konkludenten Tilgungsbestimmung rechtliche Relevanz
nur dann zukommen kann, wenn sie greifbar in Erscheinung getreten ist (vgl.
Senatsurteil vom 4. Juli 1989 - VI ZR 23/89, aaO). Das aber ist hier nicht ge-
schehen. Es kann deshalb auf sich beruhen, ob einer solchen einseitigen Be-
stimmung der KG angesichts der am 16. Juli 1996 vereinbarten Tilgungsrei-

henfolge Uberhaupt rechtliche Wirksamkeit zuerkannt werden konnte.

b) Gleichfalls trifft die Auffassung des Berufungsgerichts zu, daB die
Verwirklichung des Tatbestandes des § 266 a Abs.1 StGB nicht deshalb
scheitert, weil die KG zur Entrichtung der hier in Rede stehen Arbeithehmer-
beitrdge zur Sozialversicherung finanziell nicht in der Lage gewesen wére. Oh-
ne Erfolg beruft sich die Revision darauf, daB3 die KG bereits seit Anfang Janu-

ar 1997 zahlungsunfahig gewesen und nur durch einen zweckbestimmten Vor-



schuf3 eines Kommanditisten noch in der Lage gewesen sei, die Loéhne fur Ja-
nuar und zur Haélfte fur Februar 1997 zu zahlen sowie an die Klagerin Beitrédge
zu entrichten. Die Entscheidung des Berufungsgerichts wird schon durch die
Erwégung getragen, daB es der Beklagte versdumt hat, schon im Jahr 1996
Rucklagen zu bilden, um die Bezahlung der Arbeitnehmerbeitrage sicherzu-
stellen. Der Arbeitgeber ist dann, wenn sich aufgrund der konkreten finanziel-
len Situation des Unternehmens - vor allem bei einer erkennbaren verzweifel-
ten Wirtschaftslage - deutliche Bedenken aufdrangen, ob am Falligkeitstage
ausreichende Mittel vorhanden sein werden, verpflichtet, (u.a.) durch die Bil-
dung ausreichender Rucklagen unter Zurlckstellung anderweitiger Zahlungs-
pflichten - notfalls sogar durch Kurzung der auszuzahlenden Léhne - seine Fa-
higkeit zur Abfihrung der Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung soweit
wie mdglich sicherzustellen (vgl. Senat BGHZ 134, 304, 309). Das Berufungs-
gericht hat ohne Rechtsfehler den Sachverhalt tatrichterlich dahin gewurdigt,
daB danach seit dem AbschluB der Ratenzahlungsvereinbarung vom 16. Juli
1996 fur den Beklagten eine Pflicht zur Bildung von Rucklagen bestanden hat.
Weiter ist das Berufungsgericht zutreffend mit Selbstverstandlichkeit davon
ausgegangen, daB der KG, die bis zur ersten Halfte Februar 1997 an ihre Ar-
beitnehmer die L6hne ausbezahlt hat, die gebotenen Ruckstellungen mdglich

gewesen waren, sei es auch unter Kurzung der Lohnzahlungen.

c) Ferner trifft die Auffassung des Berufungsgerichts zu, daB dem Be-
klagten fur den vollen hier in Rede stehenden Zeitraum eine Beitragsvorent-
haltung im Sinne des § 266 a Abs. 1 StGB vorzuwerfen ist, unabhangig davon,
daB fur die Monate Februar und Marz 1997 Léhne nur zur Halfte bzw. gar nicht
mehr gezahlt worden sind. Die Tatbestandsmerkmale des § 266 a Abs. 1 StGB

kénnen auch flr Zeitrdume erflllt sein, in denen es zur Lohnauszahlung nicht



gekommen ist. Hierzu verweist der Senat im einzelnen auf sein Urteil vom
16. Mai 2000 - VI ZR 90/99 - VersR 2000, 981.

d) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, daB Feststellungen zum
Vorsatz des Beklagten fehlten. Zwar hat sich das Berufungsgericht, wie die
Revision zutreffend ausfuhrt, nicht mit der Frage auseinandergesetzt, ob der
Beklagte vorsatzlich - zumindest mit bedingtem Vorsatz - gehandelt hat. Dieser
Punkt war indes nach Lage der Dinge nicht erérterungsbedurftig. Fir den Vor-
satz, wie ihn § 266 a Abs. 1 StGB voraussetzt, sind das BewuBtsein und der
Wille erforderlich und ausreichend, die Abfihrung der Beitrage bei Félligkeit zu
unterlassen (vgl. Senat BGHZ 133, 370, 381; 134, 304, 314 m.w.N.). Das Be-
rufungsgericht konnte ohne Erérterung davon ausgehen, daB3 der Beklagte
spatestens seit der Ratenzahlungsvereinbarung vom 16. Juli 1996 in diesem
Sinne vorsétzlich gehandelt hat, als er es versdumt hat, die Zahlung der Ar-
beithnehmerbeitrage sicherzustellen; spéatestens seit diesem Zeitpunkt war ihm

bewuBt, daB die KG diese Beitrdge moglicherweise nicht werde zahlen kénnen.

e) SchlieBlich ist der Revision kein Erfolg mit der Erwdgung beschieden,
daB dem Beklagten ein entschuldbarer Verbotsirrtum zur Seite stehe, soweit es
um die fr die zweite Hélfte Februar und den Monat Marz 1997 zu entrichten-
den Arbeitnehmerbeitrdge geht. Entgegen der Auffassung der Revision kann
den Beklagten nicht entlasten, daB er sich bei seinen Versdumnissen von der
Vorstellung hétte bestimmen lassen, daB die Verwirklichung der Tatbestands-
merkmale des § 266 a Abs. 1 StGB fir die Zeitrdume entfalle, in denen es zur
Lohnauszahlung nicht gekommen ist. Dies hat das Berufungsgericht nicht fest-
gestellt; die Revision zeigt einen solchen ProzeBvortrag des Beklagten in den

Vorinstanzen auch nicht auf. Es kann deshalb dahinstehen, ob eine solche
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Rechtsvorstellung zur Verneinung der Strafbarkeit nach § 266 a Abs. 1 StGB

fuhren wirde.

2. Die Revision beruft sich indes mit Erfolg darauf, daB hinsichtlich der
fur Marz 1997 zu zahlenden Arbeithnehmerbeitrdge in Hohe von 91.882,77 DM
ein schadensursachliches Versdumnis des Beklagten zu verneinen sei, weil
eine Zahlung dieser am 15. April 1997 falligen Arbeithehmerbeitrdge von dem
Gesamtvollstreckungsverwalter mit der Folge der Verpflichtung zur Ruckge-

wahr der Leistung angefochten worden wére.

Nach § 10 Abs. 1 Nr. 4 Gesamtvollstreckungsordnung kann der Verwal-
ter Rechtshandlungen des Schuldners (u.a.) dann anfechten, wenn sie nach
der Zahlungseinstellung oder dem Antrag auf Erdffnung der Gesamtvollstrek-
kung gegenlber Personen vorgenommen wurden, denen zur Zeit der Handlung
die Zahlungsunfahigkeit oder der Antrag auf Eréffnung der Gesamtvollstrek-
kung bekannt war oder den Umstdnden nach bekannt sein muBte. Hierzu
macht die Revision geltend, das Berufungsgericht habe unter Verletzung seiner
Pflicht zur Erschépfung des Sachverhalts (§ 286 ZPO) nicht berlcksichtigt, daB
sich aus dem Vorgehen der Kléagerin und insbesondere aus einem spéater wie-
der zuruckgenommenen Antrag auf Erdffnung der Gesamtvollstreckung vom
8. April 1997 ergebe, daB der Kléagerin die bereits seit vier Monaten bestehen-
de Zahlungsunfahigkeit der KG bekannt gewesen sei und daB3 der Verwalter
- wie die Anfechtung der Scheckzahlung vom 8. April 1997 zeige - eine Zah-

lung der am 15. April 1997 falligen Beitrdge angefochten hétte.

Gegenuber diesen Erwagungen, denen die Revisionserwiderung entge-
gentritt, kommt es entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht darauf
an, daB der Beklagte seine Pflicht zur Sicherstellung der Zahlungen der Arbeit-

nehmerbeitrdge schon verletzt hatte, bevor sich der Anfechtungstatbestand
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ergab. Entscheidend ist vielmehr, ob davon auszugehen ist, daB eine Zahlung
der am 15. April 1997 falligen Arbeitnehmerbeitrage - wie die Revision geltend
macht - von dem Verwalter angefochten worden wére. Hiermit sowie mit der
weiteren Frage, ob aus dem unstreitigen Sachverhalt in tatrichterlicher Wurdi-
gung der SchluB zu ziehen ist, daB der Klagerin der Anfechtungsgrund der
Zahlungsunfahigkeit der KG bekannt gewesen ist, muB3 sich das Berufungsge-
richt nunmehr auseinandersetzen. Gelangt das Berufungsgericht zu dem Er-
gebnis, daB die Anfechtungsvoraussetzungen vorlagen und der Verwalter eine
Zahlung der Beitrdge fir Mérz 1997 angefochten héatte, dann wére die Klage
insoweit abzuweisen, weil das Unterlassen der Zahlung der Beitrdge fir Méarz
1997 fur die Klagerin im wirtschaftlichen Ergebnis nicht zu einem Schaden ge-
fuhrt hatte, wenn sie die Beitrédge - waren sie gezahlt worden - als Folge der

Anfechtung hétte zurlckerstatten missen.

Dr. Lepa Dr. v. Gerlach

Dr. Greiner

Wellner Diederichsen



