
Nachschlagewerk: ja

BGHZ :_____  ja

BGB § 823 Be Abs. 2;
StGB §§ 14 Abs. 1 Nr. 1, 266 a

a) Zu den Aufgaben des Geschäftsführers einer GmbH gehört
es, dafür zu sorgen, daß die der Gesellschaft auferleg­
ten öffentlich-rechtlichen Pflichten, zu denen die Ab­
führung der Arbeitnehmerbeiträge zur Sozialversicherung 
gehört, erfüllt werden.

b) Diesen Pflichten können sich die Geschäftsführer einer 
mehrgliedrigen Geschäftsleitung weder durch Zuständig­
keitsregelungen noch durch Delegation auf andere Perso­
nen entledigen.

c) Interne Zuständigkeitsvereinbarungen oder die Delegation 
von Aufgaben können aber die deliktische Verantwortlich­
keit des Geschäftsführers beschränken.
In jedem Fall verbleiben ihm Überwachungspflichten, die 
ihn zum Eingreifen verpflichten können.
Eine solche Überwachungspflicht kommt vor allem in fi­
nanziellen Krisensituationen zum Tragen, in denen die 
laufende Erfüllung der Verbindlichkeiten nicht mehr ge­
währleistet erscheint.

BGH, Urteil vom 15.' Oktober 1996 - VI ZR 319/95 - OLG Frankfurt
LG Darmstadt
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die 
mündliche Verhandlung vom 15. Oktober 1996 durch den Vor­
sitzenden Richter Groß und die Richter Bischoff,
Dr. v..Gerlach, Dr. Müller und Dr. Dressier

für Recht erkannt:

Auf die Revision der Klägerin wird das Urteil 
des 24. Zivilsenats in Darmstadt des Oberlandes- 
gerichts Frankfurt am Main vom 9. Dezember 1994 
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und 
Entscheidung, auch über die Kosten der Revision, 
an das Berufungsgericht zurückverwiesen.

Von Rechts wegen

*

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


3

Tatbestand:

Die Klägerin nimmt die Beklagten als frühere Geschäfts­
führer der E. GmbH auf Ausgleich des Schadens in Anspruch, 
der ihr als zuständiger Einzugsstelle aus der Vorenthaltung 
von Arbeitnehmerbeiträgen zur Sozialversicherung entstanden 
ist.

■Der Beklagte zu 1) war im Mai 1987 zum alleinigen Ge­
schäftsführer der neugegründeten E. GmbH bestellt worden.
Im September 1987 wurde ihm der Beklagte zu 2} als zweiter 
Geschäftsführer zur Seite gestellt. Nachdem der Beklagte 
zu 2) dem Beirat der Gesellschaft seine Absicht erklärt 
hatte, sich aus gesundheitlichen Gründen aus der Stellung 
als Geschäftsführer zurückzuziehen, fand am 30. März 1990 
vor dem Notar eine Gesellschafterversammlung statt, auf der 
seine Abberufung als Geschäftsführer rückwirkend zum 
1. März 1990 beschlossen wurde und die Prokuristen Sch. für 
den kaufmännischen und M. für den technischen Bereich zu 
weiteren Geschäftsführern bestellt wurden. Über die Wirk­
samkeit dieses Gesellschafterbeschlusses herrscht zwischen 
den Parteien Streit. Die darin enthaltenen Änderungen wur­
den in der Folgezeit nicht im Handelsregister eingetragen.

Am 15. August 1990 fand eine außerordentliche Gesell­
schafterversammlung statt, in deren Verlauf beschlossen 
wurde, daß der.Beklagte zu 1) seine Funktion als Geschäfts­
führer aus gesundheitlichen Gründen niederlege und der Be­
klagte zu 2) seine Funktion aus gesundheitlichen Gründen 
niedergelegt habe. Zum neuen Geschäftsführer der Gesell-
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Schaft wurde der Kaufmann S. bestellt. Diese Änderungen 
wurden am 31. August 1990 im Handelsregister eingetragen.

Die E. GmbH befand sich seit 1989 in wirtschaftlichen 
Schwierigkeiten. Wiederholt traten Liquiditätsengpässe auf; 
Gläubigerbanken hatten zur Auflage gemacht, eine Abwick­
lungsbilanz zu erstellen; aus dieser ergab sich ein Fehlbe­
trag in zweistelliger Millionenhöhe. Die E. GmbH traf mit 
der Klägerin mehrfach Stundungsvereinbarungen wegen fällig 
werdender Beiträge, zuletzt für die Monate April und Mai 
1990.

Für den Zeitraum vom 25. April bis 31. Juli 1990 führte 
die E. GmbH die Arbeitnehmeranteile zu den satzungsmäßig 
jeweils am 15. des Folgemonats fällig werdenden Sozialver­
sicherungsbeiträgen in einer Gesamthöhe von 351.082,64 DM 
nicht ab. Im Zuge der Sanierungsbemühungen wurden Koopera­
tionsverhandlungen mit einem anderen Unternehmen geführt. 
Ein Beauftragter dieses Unternehmens nahm eine geschäfts­
leitende Tätigkeit bei der E. GmbH auf. Er vereinnahmte im 
August 1990 die zu Gunsten der Gesellschaft eingehenden 
Zahlungen. Die Beklagten bemühten sich erfolglos, ihn zum 
Ausgleich der Beitragsforderungen der Klägerin aus den ein­
gegangenen Mitteln zu.bewegen. Spätestens am 8. August 1990
stellte die Gesellschaft ihre Zahlungen ein. Am 1. Oktober/ . . .1990 wurde das Konkursverfahren über ihr Vermögen eröffnet.

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemäß zur Zah­
lung der Beitragsausfälle in der genannten Höhe verurteilt. 
Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der Re-
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vision'erstrebt die Klägerin die Wiederherstellung des 
landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgründe;

„i

I.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts sind die Beklag­
ten für die Vorenthaltung der Arbeitnehmerbeiträge zur So­
zialversicherung für die Monate April bis Juli 1990 straf­
rechtlich und damit auch haftungsrechtlich nicht verant­
wortlich. In einem mehrgliedrigen Unternehmen nehme nicht 
jedes Mitglied der Geschäftsleitung die Arbeitgeberfunktion 
gemäß § 266 a StGB wahr. Auch bei der E. GmbH als Unterneh­
men mittlerer Größe habe sich nicht jeder Geschäftsführer 
mit der sozialversicherungsrechtlichen Abwicklung der lau­
fenden Arbeitsverhältnisse befassen können. Eine Haftung 
des Geschäftsführers als vertretungsberechtigtes Organ ei­
ner GmbH komme daher nur in Betracht, wenn dieser in der 
Unternehmensleitung für den Aufgabenbereich "Personal/So- 
zialversicherung" zuständig oder tatsächlich mit diesem 
Aufgabenkreis befaßt sei. Daß dies hier der Fall gewesen 
sei, könne bei beiden Beklagten nicht festgestellt werden.

t

a} Der Beklagte zu 1) habe sich ausschließlich mit 
technisch-wissenschaftlichen Fragen und auf dieser Ebene 
mit der Anknüpfung internationaler Kontakte befaßt. Für die 
kaufmännischen einschließlich der Personal- und Sozialver­
sicherungsangelegenheiten seien die Prokuristen Sch. und B.



s

zuständig und verantwortlich gewesen. Nur ausnahmsweise ha­
be er als Geschäftsführer die notwendigen Unterschriften in 
diesem Bereich geleistet. Insoweit könne ihm auch kein Ei­
genverschulden angelastet werden, denn in einem Unternehmen 
mit zwei Geschäftsführern entspreche es durchaus einer 
sachgerechten Verteilung von Verantwortlichkeiten, die Per­
sonal- und Sozialversicherungsangelegenheiten der zweiten 
Leitungsebene anzuvertrauen. Abgesehen davon könne auch 
nicht festgestellt werden, daß der Erstbeklagte tatsächlich 
überhaupt in der Lage gewesen sei, die eingegangenen und 
von dem Sanierungsbeauftragten in Beschlag gelegten Gelder 
freizubekommen und an die Klägerin weiterzuleiten.

b) Auch in Bezug auf den Beklagten zu 2) habe die Klä­
gerin eine Zuständigkeit für Personal- und Sozialversiche­
rungsangelegenheiten nicht dargetan. Eine faktische Zustän­
digkeit könne nicht allein deswegen angenommen werden, weil 
der Beklagte zu 2) das vom Prokuristen Sch. verfaßte 
Schreiben vom 6. Juli 1990, in dem die Klägerin um nochma­
lige Stundung gebeten wurde, mitunterzeichnet habe, denn 
dies habe der "Eintragungslage" im Handelsregister entspro­
chen und stehe auch nicht im Widerspruch zu dem Vortrag des 
Beklagten zu 2), er habe seine Tätigkeit für die Gesell­
schaft nach der Gesellschafterversammlung vom 30. März 1990 
nur noch als die eines Nothelfers verstanden.

;
Es habe für den Beklagten zu 2) auch kein Anlaß zum 

Eingreifen bestanden, denn er habe, nachdem sich der Proku­
rist Sch. in der Vergangenheit immer erfolgreich mit der 
Klägerin arrangiert habe, annehmen dürfen, daß ihm dies 
wiederum gelingen werde. Abgesehen davon könne dem Beklag-
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ten zu 2) das Nichteingreifen auch nicht als strafrechtlich 
relevantes vorsätzliches Unterlassen zugerechnet werden. Da 
für die E. GmbH der Eingang größerer Zahlungen zu erwarten 
gewesen sei,, habe er damit rechnen dürfen, daß die Klägerin 
- wie in der Vergangenheit immer wieder geschehen - erneut 
Stundung gewähren werde und die eingehenden Gelder zur Ab­
lösung der gestundeten Beitragsaußenstände verwendet wür­
den. Schließlich sei dem Beklagten zu 2), der nach ärztli­
chem Rat jede Aufregung habe vermeiden müssen, ein Eingrei­
fen in der angespannten Finanzlage der E. GmbH in der dama­
ligen Situation auch nicht zumutbar gewesen.

II.

Diese Ausführungen halten der rechtlichen Nachprüfung
nicht stand.

Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings angenom­
men, daß die Klägerin als die nach § 28 h SGB IV zuständige
Einzugsstelle nicht nur einen Anspruch auf Zahlung der je­
weils fällig werdenden Arbeitnehmerbeiträge zur Sozialver­
sicherung hat, sondern daß ihr im Falle des pflichtwidrigen 
Vorenthaltens solcher Beiträge auch ein Schadensersatzan­
spruch zusteht (Senatsurteile vom 28. Juni 1960 - VI ZR 
146/59 - VersR I960', 748 - und vom 20. Dezember 1988 
- VI ZR 145/88 - VersR 1989, 303).

Ein Schadensersatzanspruch gegen die Beklagten als ehe­
malige Geschäftsführer der E. GmbH setzt freilich voraus, 
daß diese in eigener Person die strafrechtlichen Vorausset-
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zungen für ein vorsätzliches Vorenthalten von Arbeitnehmer.
beitragen zur Sozialversicherung gemäß § 266 a StGB, der 
Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB ist (Senatsur~ 
teil vom. 4. Juli 1989 - VI ZR 23/89 - VersR 1989, 922; vgl. 
auch BGHZ 58, 199, 201), erfüllt haben. Die Voraussetzungen 
dieser Vorschriften hat das Berufungsgericht jedoch, wie 
die Revision zu Recht rügt, mit einer von Rechtsirrtum be­
einflußten Begründung als nicht gegeben angesehen.

1. Die nach Gewährung von Stundung bzw. Zahlungsauf­
schub am 6. Juli 1990 fällig gewordenen Arbeitnehmerbeiträ­
ge zur Sozialversicherung für die Monate April und Mai 1990 
sowie die entsprechenden, in den Monaten Juni und Juli er­
arbeiteten Beiträge, die am 15. Juli bzw. 15. August 1990 
fällig wurden, sind nicht an die Klägerin abgeführt worden. 
Damit ist der objektive Straftatbestand des § 266 a StGB 
gegeben (Senatsurteil vom 1. Oktober 1991 - VI ZR 374/90 - 
VersR 1991, 1378, 1379; BGH, Beschluß vom 10. August 1990
- 3 StR 16/90 - BGHR StGB § 266 a, Vorenthalten 1 = wistra 
1990, 3 53) .

2. Die sozialversicherungsrechtliche (§ 28 e SGB IV), 
strafrechtliche und damit haftungsrechtliche Verantwortung 
für das rechtzeitige Abführen der Sozialversicherungsbei­
träge von Arbeitnehmern trifft grundsätzlich den Arbeitge­
ber. Das war hier die E. GmbH. Da juristische Personen je­
doch nicht selbst, sondern nur durch ihre Vertreter handeln 
können, obliegt die Pflicht zur Abführung dieser Beiträge 
den Geschäftsführern der Gesellschaft. Dies ergibt sich aus 
ihrer gesetzlichen Funktion als vertretungsberechtigtes Or­
gan der Gesellschaft. Zu den Aufgaben eines Geschäftsfüh-
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rers einer GmbH gehört es, dafür Sorge zu tragen, daß sich 
die Gesellschaft nach außen rechtmäßig verhält und insbe­
sondere die ihr auferlegten öffentlich-rechtlichen Pflich­
ten erfüllt (Scholz/Schneider, Kommentar zum GmbH-Gesetz 
8. Auf1., § 43 Rdn. 255 b). Zu diesen öffentlich-rechtli­
chen Pflichten gehören vor allem die Erfüllung der der Ge­
sellschaft obliegenden steuerlichen Pflichten (BFH, Urteil 
vom 21. Januar 1972 - VI R 187/68 - BFHE 104, 294, 297 = DB 
1972, 416) sowie die Abführung der Arbeitnehmeranteile der 
Sozialversicherungsbeiträge. Kommt der Geschäftsführer die­
sen Pflichten nicht nach, so ist er, was die Sozialversi­
cherungsbeiträge angeht, selbst dafür gemäß §§ 266 a, 14 
Abs. 1 Nr. 1 StGB strafrechtlich und auch haftungsrechtlich 
verantwortlich.

. t

a) Der Beklagte zu 1) war im maßgeblichen Zeitpunkt Ge­
schäftsführer der Gesellschaft. Ob dies auch bei dem Be­
klagten zu 2) der Fall war, läßt sich dem Berufungsurteil
dagegen nicht zweifelsfrei entnehmen. Nach den Feststellun.
gen des Berufungsgerichts wurde der Zweitbeklagte auf seine 
Bitte zum 1. März 1990 von seinem Amt als Geschäftsführer 
"abberufen". Im Gesellschaftsbeschluß vom 15. August 1990 
ist demgegenüber festgehalten, daß er sein Amt damals "nie­
dergelegt" habe.

Welche Form der Amtsbeendigung hier gewollt war, hat 
das Berufungsgericht nicht geklärt. Sollte der Beklagte zu 
2) sein Amt niedergelegt haben, was durch einseitige Erklä­
rung geschehen kann (BGHZ 121, 257, 260, wo offengelassen 
ist, ob die Erklärung .gegenüber allen Geschäftsführern oder 
gegenüber einem abgegeben werden muß), käme es auf die
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Wirksamkeit des Gesellschafterbeschlusses über die Abberu­
fung nicht an. Die Niederlegung wäre auch ohne Eintragung 
in das Handelsregister (ebenso wie eine Abberufung) sofort 
wirksam geworden (BGH, Beschluß vom 9. Mai 1960 - II ZB 
3/60 - GmbHR I960, 185; BFH, Urteil vom 22. Januar 1985 
- VII R 112/81 - DB 1985, 1324, 1326; vgl. auch Senatsur­
teil vom 28. Juni 1960 aaO; Scholz/Schneider aaO § 38 
Rdn. 31 f; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 38 Rdn. 24, 41; Roh- 
wedder/Koppensteiner, GmbHG 2. Aufl., § 38 Rdn. 19, 23,
26). Das Berufungsgericht hat indessen nicht festgestellt, 
ob die Amtsbeendigung - in welcher Form auch immer - wirk­
sam zustande gekommen ist und ob der Beklagte zu 2) danach 
noch Geschäftsführer war oder nicht. Mangels gegenteiligert
Feststellungen ist daher hier zu Gunsten der Klägerin davon 
auszugehen,, daß der Zweitbeklagte im Zeitpunkt der Fällig­
keit der Sozialversicherungsbeiträge noch Geschäftsführer 
der E. GmbH war, sei es auch nur deshalb, weil er seine 
Amtsniederlegung stillschweigend rückgängig gemacht hat, um 
wenigstens als "Nothelfer" weiterhin Geschäftsführerfunk­
tionen ausüben zu können. Auch im letzten Fall bliebe seine 
Haftung als Geschäftsführer unberührt (BFH, Urteil vom 
22. Januar 1985 aaO S. 1326).

b) Soweit das Berufungsgericht eine Verantwortlichkeit 
der Beklagten deshalb verneint, weil nicht festgestellt 
werden könne, daß_ sie für Personal- und Sozialversiche­
rungsangelegenheiten zuständig oder faktisch damit befaßt 
gewesen seien, kann dem nicht gefolgt werden. Selbst wenn 
dies nicht der Fall gewesen sein sollte, änderte dies an 
der grundsätzlichen Verantwortlichkeit der Beklagten 
nichts.
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Die Geschäftsführer einer GmbH sind kraft ihrer Amts­
stellung grundsätzlich für alle Angelegenheiten der Gesell­
schaft zuständig. Deshalb trifft, auch wenn wie hier mehre­
re zum Geschäftsführer einer GmbH bestellt sind, im Grund­
satz jeden von ihnen die Pflicht zur Geschäftsführung und 
damit auch für die Geschäftsführung im ganzen, denn die 
Führung der Geschäfte umfaßt nicht in erster Linie die Be­
sorgung bestimmter Geschäfte, sondern die verantwortliche 
Leitung der Geschäfte in ihrer Gesamtheit (BFH, Urteil vom 
26. April 1984 - V R 128/79 - BFHE 141, 443 = ZIP 1984, 
1345; Beschluß vom 4. März 1986 - VII S 33/85 - WM 1986, 
1023; BGH, Urteil vom 8. November 1989 - 3 StR 249/89 - wi- 
stra 1990, 97, 98}. Dieser vom Gesetz vorgesehenen Allzu­
ständigkeit des Geschäftsführers steht eine entsprechend 
umfassende Verantwortung für die Belange der Gesellschaft 
gegenüber. Demgemäß ist auch in einer mehrgliedrigen Ge­
schäft sleitung grundsätzlich jeder Geschäftsführer für die 
Erfüllung der öffentlich-rechtlichen Pflichten der Gesell­
schaft, zu denen die Abführung der Arbeitnehmerbeiträge zur 
Sozialversicherung gehört, verantwortlich.

Dieser Pflichten können sich die Geschäftsführer weder 
durch Zuständigkeitsverteilungen innerhalb der Geschäfts- 
leitung noch durch Delegation besonderer Aufgaben auf Per­
sonen außerhalb der Geschäftsleitung entledigen. Was die 
- vom Gesetz umfassend ausgestaltete - rechtsgeschäftliche 
Vertreterstellung angeht, ist eine Beschränkung mit Außen­
wirkung ohnehin nicht möglich (§ 37 GmbHG). Hier geht es 
indessen um die deliktische Verantwortlichkeit.

|
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aa) Insoweit können interne Zuständigkeitsregelungen in 
der Geschäftsleitung, wie sie in größeren Unternehmen üb­
lich sind, deren Vorhandensein das Berufungsgericht in Be­
zug auf die E. GmbH freilich nicht festgestellt hat, zwar 
nicht zu einer Aufhebung, wohl aber zu einer Beschränkung 
der straf- und haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit füh­
ren. Das beruht auf dem Gedanken, daß der Geschäftsführer 
den ihm zukommenden Handlungspflichten für die Gesellschaft 
als Ganzes auf unterschiedliche Weise nachkommen kann. So 
kann er etwa an einer Regelung mitwirken, durch die jedem 
Geschäftsführer bestimmte Aufgaben zugewiesen werden. Auf 
diese Weise trägt er durch organisatorische Maßnahmen zur 
Erfüllung der der Gesellschaft obliegenden Pflichten bei. 
Durch eine derartige Aufteilung der Geschäfte wird die Ver­
antwortlichkeit des nicht betroffenen Geschäftsführers nach 
innen und außen beschränkt, dehn im allgemeinen kann er 
sich darauf verlassen, daß der zuständige Geschäftsführer 
die ihm zugewiesenen Aufgaben erledigt. Doch verbleiben dem 
nicht betroffenen Geschäftsführer in jedem Fall kraft sei­
ner Ällzuständigkeit gewisse Überwachungspflichten, die ihn 
zum Eingreifen veranlassen müssen, wenn Anhaltspunkte dafür 
bestehen, daß die Erfüllung der der Gesellschaft obliegen­
den Aufgaben durch den zuständigen Geschäftsführer nicht 
mehr gewährleistet ist (BGH, Urteil vom 20. März 1986 
- II ZR 114/85 - ZIP 1987,' 1050, 1051; BGH, Urteil vom 
8. November 1989 aaO; vom 6. Juli 1990,. - 2 StR 549/89 - wi~ 
stra 1990, 342, 346 f; OLG Hamm NJW 1971, 817; OLG Schles­
wig SchlHA 1975, 194; OLG Koblenz GewArc'h 1987, 242; OLG 
Düsseldorf NStZ 1981, 265). Dies ist insbesondere für das 
Entrichten von Steuern (BFH, Urteil vom 26. April 1984 und 
Beschluß vom 4. März 1986 - jeweils aaO) sowie das Abführen
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von Sozialversicherungsbeiträgen angenommen worden (Senats­
urteil vom 29. Februar 1972 - VI ZR 199/70 - VersR 1972, 
554, 556; OLG Düsseldorf NJW--RR 1996, 289; LSG Berlin DAng- 
Vers 1977, 258). Auch § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB, der die 
strafrechtliche Organhaftung zum Gegenstand hat, geht davon 
aus, daß grundsätzlich jedes Mitglied der Geschäftsleitung 
im Rahmen seiner Allzuständigkeit Normadressat der der Ge­
sellschaft obliegenden Pflichten bleibt.

bb) Erst recht können sich die Beklagten nicht damit 
entlasten, daß die Bearbeitung von Personal- und Sozialver­
sicherungsangelegenheiten den Prokuristen Sch. und B. über­
tragen worden sei, denn durch eine solche Delegation ist 
ihre eigene Verantwortung als Geschäftsführer nicht erlo­
schen. Der Geschäftsführer braucht die in sein Ressort fal­
lenden Aufgaben nicht in eigener Person zu erledigen, son­
dern er kann sie auf andere Personen delegieren. Kraft sei­
ner Organisationsgewalt muß er dann aber sicherstellen, daß 
die der Gesellschaft obliegenden Aufgaben durch die damit 
beauftragten Arbeitnehmer auch tatsächlich erfüllt werden. 
Auch hier wird er sich bei ordnungsgemäßer Organisation im 
allgemeinen auf die Erledigung durch die dazu berufenen 
Personen verlassen können, solange zu Zweifeln kein Anlaß 
besteht. Jedoch trifft ihn auch insoweit eine Überwachungs­
pflicht, die ihn zum Eingreifen verpflichten kann, wovon 
das Berufungsgericht in Bezug auf den Zweitbeklagten auch 
ausgegangen ist.

Eine solche Überwachungspflicht kommt vor allem in fi­
nanziellen Krisensitüationen zum Tragen, in denen die lau­
fende Erfüllung der Verbindlichkeiten nicht mehr gewährlei-
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stet erscheint (BFH, Entscheidungen vom 26. April 1984 und 
vom 4. März 1986 - jeweils aaO; vgl. auch BGH, Urteil vom 
6. Juli 1990 aaO S. 346). Vor allem bei der Abführung von 
Arbeitnehmerbeiträgen zur Sozialversicherung müssen die An­
forderungen an die Pflicht zum Eingreifen des Geschäftsfüh­
rers besonders streng sein, da es sich bei den Beitragsan­
teilen um Gelder handelt, die nicht der freien Verfügung 
des Arbeitgebers, sondern seiner Pflicht zur pünktlichen 
Abführung unterliegen (vgl. - zur früheren Rechtslage - 
BGH2 58, 199, 206; Senatsurteil vom 29. Februar 1972 aaO 
und vom 4. Dezember 1979 - VI ZR 186/78 - VersR 1980, 647).

Eine derartige krisenhafte Situation, in der sich die 
Beklagten nicht mehr auf eine pünktliche Abführung der So­
zialversicherungsbeiträge durch die Prokuristen verlassen 
konnten, war nach den Feststellungen des Berufungsgerichts 
hier gegeben. Die E. GmbH befand sich seit 1989 in wirt­
schaftlichen Schwierigkeiten, die wiederholt zu Liquidität­
sengpässen geführt hatten. Im Frühjahr 1990 war die Finanz­
lage bereits so angespannt, daß schon vor April des öfteren 
Stundung für die Sozialversicherungsbeiträge gewährt wurde. 
Für die Monate April und Mai wurde mit der Klägerin erneut 
eine Stundungsvereinbarung getroffen. In dieser Lage waren 
die Beklagten verpflichtet, sich um die rechtzeitige Abfüh­
rung der Sozialversicherungsbeiträge zu kümmern und durften 
dies nicht allein' den damit beauftragten Prokuristen über­
lassen. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts haben 
sie sich jedoch erst im August 1990 mit der Sache befaßt.
Zu dieser Zeit waren die Beiträge für April, Mai und Juni 
jedoch längst fällig, und die Beiträge für Juli wurden am
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15. August 1990 fällig, für deren pünktliche Abführung Vor­
sorge getroffen werden mußte.

3. Ein strafbares und damit haftungsrechtlich relevan­
tes Unterlassen fällt den Beklagten freilich dann nicht zur 
Last, wenn ihnen die Abführung der Sozialversicherungsbei­
träge im Zeitpunkt der Fälligkeit wegen Zahlungsunfähigkeit 
der Gesellschaft oder aus anderen Gründen tatsächlich un­
möglich gewesen sein sollte, denn die Unmöglichkeit normge­
mäßen Handelns läßt die Tatbestandsmäßigkeit bei Unterlas­
sungsdelikten entfallen (BGHSt 2, 129, 133 und 296, 298; 6, 
46, 57}. So ist auch bei § 266 a StGB die tatsächliche Mög­
lichkeit zur Erfüllung der dem Arbeitgeber obliegenden 
Pflicht tatbestandliche Voraussetzung des Vorenthaltens 
(Senatsurteil vom 15. Oktober 1996 - VI ZR 327/95 zur Ver­
öffentlichung bestimmt; OLG Düsseldorf NJW-RR 1993, 1448; 
OLG Celle NJW-RR 1996, 481, 482). Die Annahme des Beru­
fungsgerichts, die Beklagten seien zur Entrichtung der fäl­
ligen Beiträge nicht in der Lage gewesen, wird jedoch von 
den Feststellungen nicht getragen.

Die Beiträge für April und Mai 1990 waren aufgrund von 
Stundung spätestens am 6. Juli 1990 und diejenigen für Juni 
am 15. Juli 1990 fällig geworden; zu einer erneuten Stun­
dung, die mit Schreiben vom 6. Juli 1990 beantragt war, ist 
es offenbar nicht gekommen. Zahlungsunfähigkeit der Gesell­
schaft schon vor diesen Fälligkeitszeiten hat das Beru­
fungsgericht jedoch nicht festgestellt. Der Verlust der Li­
quidität war vielmehr erst "im August 1990" gegeben; späte­
stens am 8. August 1990 stellte die Gesellschaft ihre Zah­
lungen ein. Die Löhne des Monats Juli wurden jedenfalls
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noch ausbezahlt, ohne daß die abzuführenden Beitragsanteile 
zurückgehalten wurden (vgl. RGSt 30, 161, 162; 40, 235,
237; BGHSt 30, 265, 267).

Auch das Eingreifen des im Einvernehmen mit der E. GmbH 
von dritter Seite in die Geschäftsleitung entsandten Sanie­
rungsbeauftragten, der die eingehenden Gelder "annektier­
te", rechtfertigt nicht die Annahme, die Beklagten seien 
zur Abführung der fälligen Beiträge nicht in der Lage gewe­
sen. Unstreitig vereinnahmte der Sanierungsbeautragte die 
im August zu Gunsten der Gesellschaft eingehenden Gelder. 
Dies konnte jedoch nur für die am 15. August 1990 abzufüh­
renden Juli-Beiträge von Bedeutung sein. Insoweit kann al­
lerdings eine die Strafbarkeit ausschließende Unmöglichkeit 
normgemäßen Handelns Vorgelegen haben. Das setzt jedoch 
voraus, daß der Sanierungsbeauftragte die verfügbaren Gel­
der schon vor dem Fälligkeitstage an sich genommen hat. Da­
zu fehlt es indessen an hinreichenden Feststellungen.

4. Die Beklagten haften als Geschäftsführer für den der 
Klägerin entstandenen Schaden.freilich nur dann, wenn sie 
das rechtzeitige Abführen der Beiträge vorsätzlich unter­
lassen haben, wobei bedingter Vorsatz genügt (Senatsurteil 
vom 1. Oktober 1991 aaO). In bezug auf den Erstbeklagten 
hat das Berufungsgericht - aus seiner Sicht folgerichtig - 
dazu keine Feststellungen getroffen. Dies wird auf der 
Grundlage der Rechtsauffassung des Senats nachzuholen sein.

In bezug auf den Zweitbeklagten hat das Berufungsge­
richt ein vorsätzliches. Vorenthalten der Beiträge mit der 
Begründung verneint, der Zweitbeklagte habe im Hinblick auf
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den zu erwartenden Eingang größerer Geldbeträge darauf ver­
trauen dürfen, daß die Klägerin, mit der in der Vergangen­
heit immer wieder eine Einigung habe erzielt werden können, 
erneut eine Stundung gewähren werde. Dabei verkennt das Be­
rufungsgericht indessen, daß der Vorsatz durch das Vertrau­
en auf nach Eintritt der Fälligkeit eingehende Gelder und 
auf eine nach diesem Zeitpunkt zu gewährende Stundung nicht 
ausgeschlossen wird.

a) Vorsätzliches Vorenthalten gemäß § 266 a StGB setzt 
das Bewußtsein und den Willen voraus, die geschuldeten Bei­
träge bei Fälligkeit nicht an die Kasse abzuführen (Senats­
urteil vom 1. Oktober 1991 aaO S. 1379; für das ältere 
Recht: Senatsurteil vom 28. Juni 1960 aaO). Der Arbeitgeber 
oder sein gesetzlicher Vertreter muß daher die Pflicht zur 
Abführung der Arbeitnehmerbeiträge sowie den Zeitpunkt der 
Fälligkeit kennen und wollen oder wenigstens billigend in 
Kauf nehmen, daß diese Pflicht nicht erfüllt wird.

Nicht erforderlich ist hingegen das Bewußtsein, selbst 
zum Handeln verpflichtet zu sein. Es genügt vielmehr, wie 
allgemein bei echten Unterlassungsdelikten, daß der Täter 
diejenigen Umstände kennt, die seine Handlungspflicht be­
gründen. Glaubt er, nicht zum Eingreifen verpflichtet zu 
sein und für die Abführung der Beiträge Sorge tragen zu 
müssen, so unterliegt er keinem tatbestandsausschließenden 
Tatbestandsirrtum, sondern einem Verbots- bzw. Gebotsirr­
tum, der ihn nur bei Unvermeidbarkeit entschuldigt (BGHSt 
16, 155, 158; 19, 295; BGH, Urteil vom 7. November 1967 
- 1 StR 429/67 - GA 1968, 336, 337) . Im Streitfall entfällt 
also der Vorsatz der Beklagten nicht deshalb, weil sie sich
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möglicherweise nicht bewußt waren, trotz Delegation der 
Personalangelegenheiten auf die Prokuristen auch selbst als 
Geschäftsführer zum Handeln verpflichtet zu sein.

Ob die Beklagten es bei Anwendung dieser Grundsätze 
vorsätzlich unterlassen haben, für die Abführung der Bei­
träge Sorge zu tragen, läßt sich den Feststellungen des Be­
rufungsgerichts nicht zweifelsfrei entnehmen. Bisher steht 
lediglich fest, daß die Beiträge für April und Mai am Fäl­
ligkeitstage, nämlich am 6. Juli 1990 nicht abgeführt wur­
den und stattdessen die Gesellschaft in einem von dem Pro­
kuristen Sch. gefertigten und vom Zweitbeklagten "gegenge­
zeichneten" Schreiben vom gleichen Tage erneut um Stundung 
bat. Doch deutet dies darauf hin, daß zumindest der Zweit - 
beklagte die den Vorsatz begründenden Tatsachen kannte, 
weil er von der Krisensituation sowie der Fälligkeit Kennt­
nis hatte und die Nichtabführung auch wollte. Die Absicht, 
die Beiträge auf Dauer vorzuenthalten, ist nicht erforder­
lich (BGH, Beschluß vom 10. August 1990 aaO); es genügt der 
Wille, sie am Fälligkeitstage nicht abzuführen.

b) Die Bitte um erneute Stundung und das Vertrauen des 
Zweitbeklagten darauf, daß sie auch weiterhin gewährt wer­
de, können den Vorsatz im strafrechtlichen Sinne nicht aus- 
schließen, weil das Vertrauen auf nochmalige Stundung bzw. 
Zahlungsaufschub lediglich zu einem Verbotsirrtum führen 
kann, der nur bei Unvermeidbarkeit die Schuld entfallen
(§ 17 StGB), in jedem Falle aber den Vorsatz unberührt lie.
ße. Ob Unvermeidbarkeit angenommen werden kann, an die 
strenge Anforderungen zu stellen sind, hängt von den Um­
ständen des Einzelfalles ab. Der bloße Hinweis auf bisher
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gewährte Zahlungsaufschübe wird, dazu in der Regel allein 
nicht ausreichen. Von Bedeutung kann aber sein, ob die Kas­
se durch ein bestimmtes Verhalten Anlaß zu der Annahme gab, 
sie werde sich zu einem nochmaligen Zahlungsaufschub be­
reitfinden. Feststellungen dazu hat das Berufungsgericht 
indessen nicht getroffen.

5. Auch die Auffassung des Berufungsgerichts, dem 
Zweitbeklagten sei nicht zuzumuten gewesen, sich um die Ab­
führung der Sozialversicherungsbeiträge zu kümmern, wird 
von den Feststellungen nicht getragen.

Keineswegs hätte es dazu, wie das Berufungsgericht an­
nimmt, einer eigenverantwortlichen Übernahme der Personal- 
und Beitragsangelegenheiten durch den Beklagten zu 2) be­
durft. Für die Erfüllung seiner Direktionspflichten hätte 
es ausgereicht, wenn er sein Augenmerk auf die Abführung 
der Arbeitnehmerbeiträge im Fälligkeitszeitpunkt gerichtet 
und den Prokuristen die notwendigen Anweisungen erteilt 
hätte.

Die Erfüllung dieser Pflichten mag angesichts der ange­
spannten Situation der Gesellschaft schwierig gewesen sein. 
Der Beklagte zu 2) war dieser Pflichten aber nicht schon 
deshalb enthoben, weil er.ständig unter Kopfschmerzen litt 
und mit Morphiumspritzen behandelt werden mußte. Abgesehen

idavon, daß das ärztliche Attest, auf das sich das Beru­
fungsgericht beruft, erst aus der Zeit nach Konkurseröff­
nung am 1. Oktober 1990 stammt, hätte es dazu näherer Fest­
stellungen bedurft, zumal an die Unzumutbarkeit des Han­
delns strenge Anforderungen zu stellen sind. Soweit das Be-



rufungsgericht darauf hinweist» der Beklagte sei wegen sei- 
ner Erkrankung auf seine Bitte aus der Geschäftsführung 
entlassen worden und habe nur noch als "Nothelfer" ein- 
springen sollen, stellt das Berufungsgericht nicht fest, ob 
er noch Geschäftsführer war oder nicht. War er es noch, 
dann trafen ihn auch weiterhin die Pflichten eines Ge­
schäftsführers, die er zwar weitgehend delegieren konnte, 
die ihn aber nicht von seinen Überwachungspflichten befrei­
ten (vgl. oben 2 a am Ende).

III.

Nach alledem muß das angefochtene Urteil aufgehoben und 
die Sache an die Vorinstanz zurückverwiesen werden, damit 
die weiteren Feststellungen zu den objektiven und subjekti­
ven Voraussetzungen einer Haftung beider Beklagten getrof­
fen werden können.

Groß Bischoff Dr. v. Gerlach

Dr. Müller Dr. Dressier
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