BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VI ZR 222/73 URTEIL Verkiindet am
25. Februar 1975

Justizobersekretirin
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

des Kaufmanns Horst K GHNNEGNGND .,
Equme - @, c@ve: @,

Beklagten und Revisionskl&gers,

- ProzeBbevollm#chtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

die

0
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, vertreten durch
den Geschﬁftsfﬁhrer, Direktor Martin Tall,

P - @, \dilllprlatz @,

BEEEN (AOK),

Klédgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmiichtigte: Rechtsanwilte P und G -



Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 25, Februar 1975 durch
die Richter Prof. Dr. NuBgens, Dunz, Dr. Steffen,

Dr. Kullmann und Dr. Ankermann

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Kammergerichts
vom 10. Juli 1973 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Re-
vision, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte war Geschiédftsfithrer der BEllED
B C@D Cesellschaft mit beschrinkter Haftung (im
folgenden GmbH genannt). Diese Gesellschaft war die
Komplementdrin der Bl REIEED CED Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung & Co. Bekleidungs-Kommandit-
gesellschaft (im folgenden KG genannt). Beschiftigte
der KG waren bei der Kligerin gegen Krankheit pflicht-
versichert. Seit Dezember 1968 flihrte die KG die
Kranken- und sonstigen Sozialversicherungsbeitrige
fiir diese Arbeitnehmer bei FHlligkeit nicht mehr an
die Kl&gerin als forderungs- bzw. einziehungsberechtigte
Kasse ab., Nach Fdlligkeit sind jedoch verschiedentlich
noch Zahlungen geleistet worden.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.prinz,

Ausgehend von Beitragsnachweisungen, die die KG
aufgestellt und jeweils der KlHgerin {ibersandt hatte,
errechnete die Kligerin fiir die Monate Dezember 1968
bis Juli 1969 ein Beitragssoll von 74.847,98 DM. Hierauf
brachte sie Leistungen der KG von 21.323,49 DM gut, so
daB ein Saldo zu Lasten der KG von 52.724,49 DM ver-
blieb, der sich zu Je 26.362,25 DM aus Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerbeitrigen zusammensetzt. Weitere
Zahlungen der KG sowie im Wege der Zwangsvollstreckung
beigetriebene Betridge verrechnete die Klégerin auf
Beitragsschulden des Kaufmanns Kurt Neumann, in
dessen Geschidft die GmbH bei Griindung der KG einge-
treten war.

Die KG ist zahlungsunf#hig. Ein von der Klégerin
gestellter Antrag auf Ersffnung des Konkursverfahrens
wurde mangels Masse abgewiesen.

Die Kligerin verlangt von dem Beklagten im Wege des
Schadensersatzes die Zahlung der von ihr errechneten
riickstindigen Arbeitnehmerbeitrige fiir die Bediensteten
der KG fiir die Monate Dezember 1968 und Mirz bis Juli 1969,

Landgericht und Kammergericht haben dem Klagean-
spruch stattgegeben. Mit der Revision verfolgt der
Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die von der Revision zur Nachpriifung gestellte
Frage der Zulissigkeit des Rechtsweges vor den ordent-
lichen Gerichten ist vom erkennenden Senat bereits im

JLaw — Gesetze und Urteile wonoo e Avallable on the
~ | Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

law

sTe purs Sunjururess

51, YONY :SIOMUTE]

BJ|E

19)1() 19p

]

Jj ©/8 §§ yoeu Juequajeq

YN -

1ZNYosag


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

Urteil vom 7. November 1961 ~ VI ZR 5/61 = LM LVO
§ 534 Nr. 1 = VersR 1962, 24, 25 - mit eingehender
Begrindung bejaht worden. Dem ist das Schrifttum
uneingeschrinkt gefolgt (vgl. Baumbach/Lauterbach/
Alvers/Hartmann ZPO 31. Aufl., § 13 GVG Anm, 7 Stich-
wort Sozialversicherung; H.W. Martens, Strafrecht
in der Sozialversicherung 2. Aufl., S. 68; Wussow
WI 1961, 205 f; vgl. auch Peters, Handbuch der
Krankenversicherung 16. Aufl. § 533 RVO Anm. 7).
Es besteht keine Veranlassung, diese Rechtsansicht
aufzugeben.

Fir Fdlle der sog. Durchgriffshaftung gegen
Alleingesellschafter von Kapitalgesellschaften wegen
der von der Gesellschaft geschuldeten Sozialversicherungs-
beitrége sind zwar die Sozialgerichte zustindig (vgl.
BGH Urt. v. 13. April 1972 - III ZR 206/70 = LM GVG
§ 13 Nr. 127 = NJW 1972, 1237). Darum geht es in die-
sem Rechtsstreit entgegen der von dem Beklagten in
den Tatsacheninstanzen vertretenen Ansicht jedoch nicht.

B.

I. Das Berufungsgericht h8lt den Beklagten fiir
verpflichtet, der Kligerin in HBhe von 26.362,25 DM
Schadensgersatz zu leisten, da er es als Geschiftsfilhrer
der Komplementidr-GmbH der KG vorsédtzlich unterlassen
habe, dafiir zu sorgen, dafl diese die einbehaltenen
Arbeitnehmerbeitréige zur Sozialversicherung bei Fidllig-
keit an die Kligerin weiterleitete (§ 823 Abs. 2 BGB
i.Verb.m. §§ 533, 536 Nr. 2 und 3 RVO und den filr die
anderen Zweige der Sozialversicherung auBerhalb der
Krankenversicherung erlassenen Strafbestimmungen).



Die Einwendungen des Beklagten zur HBhe der Klage-
forderung seien unbegriindet.

II, Das Berufungsurteil h#lt den Angriffen der
Revision nicht stand.

1. Das Berufungsgericht nimmt zwar im Einklang
mit der stiéndigen Rechtsprechung zutreffend an, daB
es sich bei den bis zum 31. Dezember 1974 geltenden
Strafbestimmungen der §§ 533 ff RVO, die gemdSB
§§ 1430 RVO und 152 AVG entsprechend fiir die Arbeiter-
renten- und Angestelltenversicherung galten, und der
§§ 213, 221 AVAVG bzw. (seit 1. Juli 1969) § 225 Ar-
beitsférderungsgesetz (AFG) in Vbg mit § 50 a StGB
um Schutzgesetze i1.S. des § 823 Abs. 2 BGB zugunsten
der Sozialversicherungstriger handelt (BGHZ 58, 199,
201 m.w.Nachw.). Diese Vorschriften galten auch fiir
den Beklagten als Geschiftsfiihrer der GmbH, der per-
sénlich haftenden Gesellschafterin der KG (§ 536
Nr. 2 u. 3 RVO; § 221 Abs. 1 AVAVG und §§ 225 AFG,

50 a StGB).

Das Berufungsgericht geht auch entgegen der An-
sicht der Revision rechtsfehlerfrei davon aus, daf
der Beklagte Arbeitnehmerbetrige zur Sozialver-
sicherung "einbehalten" und bei FHilligkeit nicht ab-
gefihrt hat., "Einbehalten" im Sinne von § 533 RVO
und § 213 AVAVG sind die Beltragsteile regelmiifig dann,
wenn der Arbeitgeber die vertragliche Verglitung der
Arbeitnehmer im Hinblich auf deren Verpflichtung zur
Zahlung von Sozialversicherungsleistungen um die ent-
sprechenden Betrige gekiirzt auszahlt (vgl. RGSt 40, 43;
BayObLGSt 1952, 178). Wenn ein Arbeitgeber den Arbeit-




nehmern nur den Nettolohn auszahlt, so wird es vom
Gesetz so angesehen, als hdtten diese den Bruttolohn
erhalten, ihre Beitragsanteile zur Sozialversicherung
aber dem Arbeitgeber zur Weiterleitung an die Kasse
der Sozialversicherung zuriickgezahlt (Senatsurteil
vom 7. Juni 1963 - VI ZR 144/62 = VersR 1963, 1034,
1035).

Die vorsitzliche Nichtabfilhrung von Beitrdgen
bei Fdlligkeit und damit die "Vorenthaltung" gegeniiber
der berechtigten Kasse wird von der Revision nicht in
Abrede gestellt. Die Revision richtet sich nur gegen
die HBhe des vom Berufungsgericht festgestellten Riick-
standes, fiir den der Beklagte Schadensersatz leisten
soll.

2. Unbegrindet beanstandet die Revision weiterhin,
das Berufungsgericht habe in seiner Entscheidung zu
Unrecht die der Beitragsberechnung der Klégerin zu-
grunde liegende Lohnsumme nicht um 12.607,24 DM ge-
kilrzt.

Der Beklagte hatte in dem von der Revision heran-
gezogenen Schriftsatz aus dem Berufungsverfahren geltend
gemacht, die Nettoldhne wichen von den Beitragsnach-
welsungen ab. Im AnschluB an diesen Sachvortrag hatte
die Kligerin darauf hingewiesen, dafl fiir die Be-
rechnung der Sozialversicherungsbeitrdge von den
Bruttoldhnen auszugehen sei. Das hat der Beklagte
nicht in Abrede gestellt, ebensowenig wie er im einzel-
nen bestritten hat, daB in den von der KG aufgestellten
Beitragsnachweisungen die geschuldeten Bruttolohnsummen
enthalten waren. Schon deshalb konnte das Berufungsgericht



ohne Rechtsirrtum davon ausgehen, daf den Nachweisungen
keine um den erwhhnten Betrag {ilberhthte Lohnsumme zu-
grundeliegt, ohne daB es auf Fragen der Beweislast an-
kommt, Unter diesen Umst¥#nden bedurfte es entgegen der
Riige der Revision nach § 139 ZPO auch keines besonderen
Hinweises durch das Berufungsgericht.

3. Rechtlich unbedenklich sind auch die Aus-
fithrungen des Berufungsgerichts zu den Beanstandungen
des Beklagten gegen die von der Kldgerin vorgenommene
Verrechnung der erhaltenen Betridge.

a) Es erwdgt hierzu im einzelnen: Der Beklagte
irre in der Annahme, die Klidgerin habe die noch von
der Einzelfirma herriihrenden Beitragsriickstéinde nicht
mit Zahlungen der KG sowie mit Pfé#ndungserltsen ab-
decken dtirfen. Dabei {lbersehe er § 28 Abs. 1 Satz 1 HGB.
Der Beklagte mache selbst nicht geltend, daB etwa die
Voraussetzungen des Abs. 2 jener Vorschrift vorgelegen
h¥tten. Er habe sogar mit Schreiben vom 12, Juli 1968
der Kldgerin angekiindigt, daB die KG Teilzahlungen auf
die Beitragsriickstinde Neumanns erbringen werde.

b) Entgegen der Auffassung der Revision hidlt das
Berufungsgericht damit den Beklagten allerdings nicht
nach der Strafvorschrift des § 533 RVO fiir die Beitrags-
schulden des Einzelhandelsunternehmens Neumann fiir ver-
antwortlich, in das die GmbH als perstnlich haftender
Gesellschafter eintrat. Es geht lediglich - und zwar
rechtsfehlerfrei - von der zivilrechtlichen Haftung
der KG gem. § 28 Abs. 1 HGB fiir diese Verbindlichkeiten
aus, da nach dem Vorbringen des Beklagten diese Haftung
nicht wirksam ausgeschlossen sei (§ 28 Abs. 2 HGB), er
sogar namens der KG mit Schreiben vom 12, Juli 1968
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Teilzahlungen auf diese Rilckstinde angekiindigt habe.
Soweit die KG in Uberweisungen selbst angegeben hat,
mit den Uberwiesenen Betrlgen sollten alte Verbind-
lichkeiten des fritheren Geschiiftsinhabers Neumann ab-
gegolten werden, konnte die Kl#gerin unbedenklich auch
so verfahren. Auch die von der Kligerin im Wege der
Zwangsvollstreckung beigetriebenen Betrige konnten
grundsdtzlich auf die alten Verbindlichkeiten Neumanns
verrechnet werden, da in dem der Zwangsbeitreibung
zugrundeliegenden Titel anzugeben war, daB wegen die-
ser Forderung die Vollstreckung betrieben wurde. Die
Verrechnung mu8 immer entsprechend den Angaben im
Titel erfolgen.

c¢) Zutreffend legt das Berufungsgericht seiner
Beurteilung auch die vom erkennenden Senat wiederholt
vertretene Rechtsansicht zugrunde, daB bei Beitrags-
zahlungen zum Zwecke der Tilgung riickstéindiger Bei-
tragsschulden, bei denen keine Bestimmung dariiber ge-
troffen wird, welche Forderung getilgt werden soll,
und sich dies auch nicht aus den Umstéinden ergibdbt,
gem. § 366 Abs. 2 BGB unter mehreren filligen Schul-
den diejenige, welche der Kasse geringere Sicherheit
bietet,unter mehreren gleich sicheren die dem Schuld-
ner l#istigere und unter mehreren gleich l#stigen die
Jeweils #dlteste Schuld getilgt wird (Senatsurteile
vom 7. November 1961 - VI ZR 5/61 = aa0; vom 7. Juni 1963
- VI ZR 144/62 = aa0 und vom 11. Juni 1968 - VI ZR 191/66
= IM RVO § 533 Nr. 2 a = VersR 1968, 964).

Unerheblich ist es deshalb, wenn der Beklagte
geltend macht, die KG habe in der Zeit, in der er



die Verantwortung getragen habe, mehr Geld filir Bei-
trige an die KlHgerin abgefilhrt, als an Arbeitnehmer-
beitrdgen in dieser Zeit fdllig geworden sei.

d) Es liegt auch kein Rechtsfehler darin, daB
das Berufungsgericht den Ausfilhrungen des Beklagten
im Schriftsatz vom 20. Dezember 1972 keine ent-
scheidende Bedeutung beigemessen hat. Der Beklagte
hatte dort vorgetragen, die KG habe die im Jahre 1969
zwangsweise bei ihr fir Rickstinde des frilheren Ge-
schidftsinhabers Neumann und fir eigene rilickstindige

Arbeitgeberanteile beigetriebenenBetrtige ohne weiteres

auch auf das Konto der Kligerin als Arbeitnehmeran-

telile ihrer Bediensteten einzahlen kénnen. Die KlHgerin

hat diese Angaben nicht bestritten.

Das Berufungsgericht muBte diesen Sachvortrag
nicht dahin verstehen, der Beklagte als Geschiéfts-
fiihrer der Komplementd#r-GmbH der KG hiétte diese -~
teilweise geringen - Betrége an die Kligerin Uiber-
wiesen, falls sie nicht gepfédndet worden widren. Der
Beklagte hat sich jedenfalls nicht einmal darauf be-
rufen, daB er diese Gelder als Arbeitnehmerbeitrége
fuir die Kldgerin bereitgehalten habe.

4, Die Revision wendet sich jedoch mit Recht
dagegen, daB das Berufungsgericht den Beklagten ohne
weitere Priifung auch mit Arbeitnehmeranteilen zur
Sozialversicherung aus der Lohnsumme von 6.000 DM
belastet, welche - wie unter den Parteien unstreitig

ist - im Juli 1969 nicht mehr die KG an .ihre Betriebs-

angehdrigen auszahlte, sondern die Trumpf-Konfektion
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Walter Girgner KG. Das Berufungsgericht flihrt hierzu
aus, es seli unerheblich, daf3 diese Lohnschulden der
KG von dritter Seite getilgt worden seien, da die
Girgner KG lediglich "fiir Rechnung der KG" gezahlt
habe.

Diese Uberlegungen des Berufungsgerichts kénnen
von Rechtsirrtum beeinfluft sein.

a) Rechtlich ist zu beachten: Ein Arbeitgeber -
das war die KG unstreitig im Juli 1969 - "beh#lt"
seinen Beschiftigten zwar auch dann Beitragsanteile
"ein”, wenn nicht er, sondern ein anderer flir ihn,
so z.B. als sein unmittelbarer oder mittelbarer Stell-
vertreter die reinen Nettolthne ausbezahlt (vgl.
BayObLGSt 1953, 228, 230). Das ist ebenso zu beur-
teilen, wenn der Dritte aufgrund Vereinbarung mit
dem Arbeitgeber die Lohnzahlung iibernimmt., Stellt
er in diesen F#llen nicht sicher, daB8 auch Sozialver-
sicherungsbeitrige - von ihm oder dem Dritten -
abgefiihrt werden, so enthilt er diese der berechtigten
Kasse vor. Reichen die Mittel nicht aus, um NettolBhne
und Beitr#ige zu zahlen, dann miissen die LBhne ent-
sprechend gekiirzt werden (vgl. RGSt 40, 235, 237;

50, 133, 134; BGH Urt. v. 7. Juni 1963 - VI ZR 144/62
= aa0). Anders wire es jedoch anzusehen, wenn die
Walter Girgner KG ohne Vereinbarung mit der KG die
6.000 DM in Wahrnehmung ihrer Mdglichkeit nach

§ 267 BGB gezahlt hitte, was ohne Einwilligung der

K8 zuldssig war. Eine solche Gestaltung ist hier

schon deshalb nicht ohne weiteres auszuschlieBen,

weil die Firma Girgner die Arbeitnehmer ab August 1969

A7
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{tbernommen hat und sich m8glicherweise zu einer solchen
Handlungsweise veranlaBt sah, um einem Abwandern der
Arbeitskrtfte entgegenzuwirken.

b) Von welcher tatséchlichen Grundlage das Be-
rufungsgericht ausgeht, ist nicht hinreichend deut-
lich, wie die Revision zutreffend beanstandet. Zwar
fiihrt das Berufungsurteil aus, die Firma Girgner habe
die Betridge "lediglich flir Rechnung der KG" gezahlt.
Welche tats#chliche Feststellung damit in dem oben er-
wihnten Sinne getroffen sein so0ll, erscheint aber auch
unter Bericksichtigung des sonstigen Vorbringens der
Parteien in den Tatsacheninstanzen zu unsicher fiir die
rechtliche Nachpriifung, ob das Vorliegen der zivil-
rechtlich als Schutzgesetz in Frage stehenden Straf-
rechtsvorschriften zu bejahen ist. Das gilt umsomehr,
als das Berufungsurteil nicht erkennen 1&B8t,daB dem
Berufungsgericht die rechtliche Tragweite der mégli-
chen Gestaltungen bewuBt geworden ist.

III. Da somit noch weitere tatsichliche Fest-
stellungen zu treffen sind, konnte das Berufungsur-
teil keinen Bestand haben. Aus ZweckmifSigkeitsgriinden
hat der erkennende Senat das angefochtene Urteil in
vollem Umfang aufgehoben, obwohl derzeit keine Griinde
dafiir ersichtlich sind, daB8 der Beklagte auBer dem
Aufhebungsgrund noch weitere rechtserhebliche Einwéinde
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gegen die Klageforderung erheben kann. Zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch ilber die Kosten der
Revision, war die Sache daher an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen.

NiiBgens Dunz Dr. Steffen

Dr. Kullmann Dr. Ankermann
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