Nachschlagewerk: ja

BGHZ : ja

BGB § 823 Be; StGB § 266 a

Der Arbeitgeber ist wegen der Nichtabfiihrung von Arbeitneh-
merbeitrigen zur Sozialversicherung auch dann gemaf § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 266a Abs. 1 StGB haftungsrechtlich ver-
antwortlich, wenn ihm die Abfihrung zwar im F3lligkeits-
zeitpunkt wegen Zahlungsunfdhigkeit unmdglich war, ihm aber
die Herbeiflhrung dieser Zahlungsunfihigkeit ihrerseits als
{(bedingt vorsdtzliches) pflichtwidriges Verhalten zur Last

zu legen ist.

Dies kann der Fall sein, wenn die Zahlungsunfihigkeit dar-
auf beruht, daff zwischen Auszahlung der Ldhne und Fallig-
keit der Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung Lei-
stungen an andere Gliubiger, sei es auch in "kongruenter
Deckung" auf bestehende Verbindlichkeiten des Arbeitgebers,

erbracht wurden.

BGH, Urteil vom 21. Januar 1997 - VI ZR 338/95 - OLG Koblenz
LG Mainz
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Tatbestand:

Die Klagerin nimmt den Beklagten, der Geschdftsfdhrer der
G. GmbH war, auf Ausgleich des Schadens in Anspruch, der
ihr als der zustindigen Einzugsstelle aus der Vorenthaltung
‘'von Arbeitnehmerbeitrigen zur Sozialversicherung entstanden
ist.

Der Beklagte erkannte schon kurz nach seiner zum 1. Ok-
tober 1992 erfolgten Ubernahme der Geschiaftsfihrung, daf
die wirtschaftlichen Verhdltnisse der Gesellschaft schlecht
waren. Mit Schreiben vom 19. Januar 1993 teilte er der
B. AG, die den Gesamtgeschaftsanteil der G.GmbH hielt,
mit, letztere sei zahlungsunfdhig, weshalb er um Aufstok-
kung des Kapitals oder um Anweisung hinsichtlich der weite-
ren Verfahrensweise bitte. Mit zwei Schreiben vom 2. Marz
1993 an die B. AG wies er erneut auf die Zahlungsunfahig-
keit der G. GmbH und darauf hin, die Situation der Gesell-
schaft habe sich so entwickelt, da er die Verantwortung
nicht langer tragen kénne; zugleich erkldrte er "vorsorg-
lich" seine Kindigung und die Aufgabe der Geschdftsfihrer-
tatigkeit fir den Fall, daf sich die Liquiditatssituation
nicht kurzfristig entspanne. Nachdem er gsich zwischenzeit-
lich am 8. Marz 1993 auch an den Vorsitzenden des Auf-
sichtsrats der B. AG gewandt hatte, kiindigte er mit Schrei-
ben vom 18. Mirz 1993 an die B. AG unter Hinweis auf die
"unverandert kritische Situation" der G. GmbH erneut, dbte
aber die Geschidftsflhrertitigkeit dennoch zunachst weiter
aus. Vom 27. Mdrz 1993 bis zum 14. April 1993 befand er
gsich in Urlaub. Seine Tatigkeit als Geschaftsfiihrer der
G. GmbH endete erst auf der Grundlage einer von ihm am



25. April 1993 ausgesprochenen, von der B. AG am 28. April
1993 angenommenen Kindigung.

Die zum 15. Marz 1993 filligen Sozialversicherungsbei-
trage fliir die bei der G. GmbH beschdftigten Arbeitnehmer
betreffend den Monat Februar 1993 wurden erst Anfang April
1993 entrichtet. Die Ldhne fir Marz 1993 wurden den Arbeit-
nehmern noch ausbezahlt, die entsprechenden Arbeitnehmeran-
teile zur Sozialversicherung in H8he von 119.890,27 DM, die
zum 15. April 1996 zu entrichten gewesen wiren, wurden je-
doch nicht an die Klagerin abgefidhrt. Am 15. Juni 1993 wur-
de Uber das Vermdgen der G. GmbH das Konkursverfahren er-
6ffnet.

Das Landgericht hat dem Begehren der Klagerin auf Aus-
gleich des eingetretenen Beitragsausfalls stattgegeben. Die
Berufung des Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit seiner
Revision verfolgt er seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht hdlt den geltend gemachten Scha-
densersatzanspruch auf der Grundlage der §§ 823 Abs. 2 BGB,
266 a Abs. 1 und 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB fir begriundet. Insbe-
sondere kénne nicht davon ausgegangen werden, daf® dem Be-
klagten die Abfihrung der Arbeitnehmerbeitrige zur Sozial-
versicherung fir Marz 1993 in einer seine rechtliche Hand-
lungspflicht ausschliefenden Weise unméglich gewesen sei.



Nach seinem eigenen Vortrag sei die Zahlungsunfahigkeit der
G. GmbH am Falligkeitstage dadurch herbeigefiihrt worden,
daR zuvor Leistungen an andere Glaubiger "in kongruenter
Deckung" erbracht worden seien. Die vorhandenen finanziel-
len Mittel der G. GmbH, die im Marz 1993 noch Umséatze in
Hbéhe von 1,7 Mio. DM getatigt habe, hdtten vorrangig fir
die Entrichtung der Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversi-
cherung verwendet werden missen. Auch sei ein Arbeitgeber
verpflichtet, bei Auszahlung der Lohne durch einen Liquidi-
tadtsplan sicherzustellen, daf die hierauf entfallenden Ar-
beitnehmerbeitrige zur Sozialversicherung bei deren Fallig-
keit zur Abflhrung bereitstiinden.

Dem Beklagten falle im Hinblick auf die Vorenthaltung
dieser Arbeitnehmeranteile flr Marz 1993 bedingter Vorsatz
zur Last. Er habe aufgrund der ihm bekannten wirtschaftli-
chen Verh&ltnisse der G. GmbH und der hieraus resultieren-
den Unordnung in deren Geschaftsablauf nicht davon ausgehen
kénnen, dafl eine fristgerechte Zahlung erfolgen werde. Er
habe sich seinen in dieser Situation gesteigerten Uberwa-
chungspflichten als Geschiftsflihrer nicht dadurch entziehen
kénnen, dafl er die Aufgaben auf andere Personen delegiert
habe. Vielmehr habe der Beklagte unter den gegebenen Um-
stidnden billigend in Kauf genommen, daf® die fdlligen Ar-
beitnehmerbeitrage nicht fristgerecht an die Kladgerin abge-
fihrt wirden.



. IT.

Gegen diese Ausfihrungen wendet sich die Revision ohne
Erfolg. Der Klagerin steht in Hohe des 2zugesprochenen Be-
trages ein Schadensersatzanspruch gemdff § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 266 a Abs. 1 StGB zu.

1. Arbeitnehmerbeitrige zur Sozialversicherung werden
dann im Sinne des § 266 a Abs. 1 StGB vorenthalten, wenn
sie bei Falligkeit nicht an die zustdndige Einzugsstelle
abgefihrt werden (vgl. Senatsurteile vom 01. Oktober 1991
- VI 2R 374/90 - VersR 1991, 1378, 1379 upd vom 15. Oktober
1996 - VI ZR 327/95 - VersR 1996, 1541). Das Berufungsge-
richt stellt zutreffend fest, daff im vorliegenden Fall fir
die von der G. GmbH fir Miarz 1993 ausgezahlten Lohne eine
Abfihrung der Arbeitnehmerbeitridge zur Sozialversicherung
am 15. April 1993 hatte erfolgen missen, jedoch nicht vor-
genommen wurde.

2. Entgegen der Auffassung der Revision steht dem Scha-
densersatzanspruch der Kligerin nicht entgegen, daff der
G. GmbH die Entrichtung der Arbeitnehmerbeitridge zur So-
zialversicherung im Falligkeitszeitpunkt aus finanziellen
Grinden nicht méglich war.

Das Berufungsgericht fihrt zutreffend aus, daf? der Tat-
bestand des § 266 a Abs. 1 StGB grundsatzlich nur dann ver-
wirklicht werden kann, wenn der Arbeitgeber im Falligkeits-
zeitpunkt die Méglichkeit zur Abfihrung der Sozialversiche-
rungsbeitrage hatte. Unmdglichkeit in diesem Sinne kann
auch dann gegeben sein, wenn dem Arbeitgeber im mafgebli-



—

chen Zeitpunkt die Zahlungsfdhigkeit fehlt (vgl. Senatsur-
teil vom 15. Oktober 1996 - VI ZR 327/95 - aa0).

Zwar geht das Berufungsgericht davon aus, daff die
G. GmbE als Arbeitgeberin am Falligkeitstag, dem 15. April
1993, nicht mehr Gber die finanziellen Mittel verfiigte, um
die der Klagerin zustehenden Arbeitnehmerbeitrige zur Sozi-
alversicherung ordnungsgemadafs abfihren zu kdénnen. Jedoch hat
das Berufungsgericht unter den hier gegebenen Umstdnden zu
Recht im Hinblick auf § 266 a Abs. 1 StGB nicht lediglich
auf eine Zahlungsunfahigkeit zu diesem Zeitpunkt abge-
stellt. Vielmehr hat es zutreffend in Betracht gezogen, daf
ein Arbeitgeber auch dann straf- und haftungsrechtlich ver-
antwortlich sein kann, wenn ihm die Herbeifihrung der 2Zah-
lungsunfahigkeit zum Falligkeitszeitpunkt ihrerseits als
pflichtwidriges Verhalten zur Last gelegt werden muff. In
einem solchen Fall kann die Verwirklichung der Tatbestands-
merkmale des § 266 a Abs. 1 StGB gleichsam auf einen Zeit-
punkt vor dem Falligkeitstermin vorverlagert sein (vgl. da-
zu z2.B. Schdnke/Schrdder/Lenckner, Strafgesetzbuch,
24, Aufl., Rdn. 10 zu § 266 a StGB; Lackner, Strafgesetz-
buch, 20. Aufl., Rdn. 10 2z2u § 266 a StGB, jeweils m.w.N.).
Entgegen der Auffassung der Revision hat das Berufungsge-
richt rechtsfehlerfrei angenommen, daf im vorliegenden Fall
unter diesem Gesichtspunkt nicht davon gesprochen werden
kann, die Beitragsabfihrung sei der G. GmbH in einer den
Tatbestand der Strafvorschrift ausschliefenden Weise unmbg-

lich gewesen.

a) Nach den im Berufungsurteil getroffenen Feststellun-
gen tatigte die G. GmbH im MArz 1993 noch Umsadtze in Hbhe



von 1,7 Mio. DM; die Zahlungsunfdhigkeit zum Falligkeits-

zeitpunkt der Arbeitnehmerbeitrige am 15. April 1993 wurde
dadurch herbeigefiihrt, daf3 zuvor Leistungen an andere Glau-
biger "in kongruenter Deckung" erbracht wurden, also ander-
weitige Zahlungen auf bestehende, gegen die G. GmbH gerich-
tete Anspriiche geleistet wurden. Aus diesen Feststellungen
hat das Berufungsgericht zu Recht den Schluf gezogen, daB

der G. GmbH die Erfillung ihrer in § 266 a Abs. 1 StGB nor-
mierten Arbeitgeberpflichten im Rechtssinne mdéglich gewesen

wire.

aa) Zwar war die G. GmbH als Arbeitgeberin erst am Fil-
ligkeitstage zur tatsidchlichen Zahlung der Arbeitnehmerbei-
trige verpflichtet. Sie hatte jedoch bereits ab der Auszah-
lung der Léhne fOr Marz 1993 ihre Zahlungspflicht im Auge
zu behalten; die Revision geht - unter Hinweis auf den Tat-
sachenvortrag des Beklagten - selbst davon aus, daf diese
Léhne am 12. Marz 1993 fallig waren und gezahlt wurden. Ein
Arbeitgeber muff rechtzeitig, jedenfalls in dem kurzen und
regelmadfig lberschaubaren Zeitraum, der zwischen F3lligkeit
des Arbeitsentgelts und der Falligkeit der Arbeitnehmerbei-
trige liegt, dafilir sorgen, dafl er die erforderlichen Zah-
lungsmittel zur Verfigung hat. Dies wird im Normalfall ei-
nes Unternehmens mit geregelten wirtschaftlichen und orga-
nisatorischen Verhdltnissen keine aufergewdhnlichen Vorkeh-
rungen erfordern.

bb) Drangen sich jedoch aufgrund der konkreten finan-
ziellen Situation, vor allem bei einer erkennbar verzwei-
felten Wirtschaftslage, deutliche Bedenken auf, ob am Fal-
ligkeitstage ausreichende Mittel vorhanden sein werden, so



ist der Arbeitgeber verpflichtet, durch besondere Mafnah-
men, etwa die Aufstellung eines Liquiditdtsplans und die
Bildung ausreichender Ricklagen unter Zurilickstellung ander-
weitiger Zahlungspflichten, notfalls sogar durch Kirzung
der auszuzahlenden L8hne, seine Fahigkeit zur Abfihrung der
Arbeitnehmerbeitridge zur Sozialversicherung soweit wie még-
lich sicherzustellen (vgl. hierzu - auf der Grundlage der
vor Inkrafttreten des § 266 a StGB geltenden Rechtslage,
wie sie sich etwa im Hinblick auf § 533 RVO a.F. darstell-
te - z.B. Senatsurteile vom 7. Juni 1963 - VI ZR 144/62 -
VersR 1963, 1034, 1035 und vom 4. Dezember 1979

- VI 2R 186/78 - VersR 1980, 647; s. hierzu auch Schdén-
ke/Schréder/Lenckner, aa0, Rdn. 10 zu § 266 a StGB). Die
auf diese Weise bereitzustellenden Mittel dirfen nicht an-
derweit, auch nicht zur Befriedigung bestehender Verbind-
lichkeiten des Arbeitgebers, eingesetzt werden, sondern ha-
ben ausschlieffilich der fristgerechten Entrichtung der Ar-
beitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung zu dienen.

b) Dieser Beurteilung steht - entgegen der Auffassung
der Revision (wie diese auch OLG Disseldorf, NJW-RR 1993,
1448, 1449; Samson in: SK-StGB, Randrn. 29 zu § 266 a
StGB) - nicht entgegen, daf® das in § 266 a Abs. 1 StGB un-
ter Strafe gestellte Verhalten nicht mehr (wie nach der
friheren Rechtslage, etwa aufgrund § 533 RVO a.F.) an die
Pflicht zur Abflhrung einbehaltener Arbeitnehmerbeitrage
anknlipft. Es mag dahinstehen, inwieweit diese frihere Ge-
setzesfassung gleichsam eine treuhdnderische Verpflichtung
des Arbeitgebers nahelegte (vgl. dazu z.B. Senatsurteile
vom 7. Juni 1963 - VI ZR 144/62 aa0 und vom 4. Dezember
1979 - VI ZR 186/78 - aa0). Jedenfalls wollte der Gesetzge-
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ber, als er in § 266 a Abs. .1 StGB auf das Merkmal "einbe-
haltener" verzichtete, die tatbestandlichen Voraussetzungen
der Strafbarkeit einer Nichtabfiihrung von Arbeitnehmerbei-
tragen insoweit nicht einengen (vgl. hierzu die Begrindung
des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 10/318, S. 12), vielmehr
die Schutzrichtung der Strafbestimmung (Gewdhrleistung des
Beitragsaufkommens im Interesse der Solidargemeinschaft)
noch verdeutlichen und den Tatbestand auf Fille erweitern,
in denen im Einvernehmen zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer von vornherein keine Beitrdge einbehalten und abge-
fihrt werden sollten (vgl. Beschluffempfehlung des Rechts-
ausschusses des Deutschen Bundestages, BT-Drucks. 10/5058,
S. 31; siehe hierzu auch Franzheim, wistra 1987, 313, 315;
Martens, wistra 1986, 154, 155).

c) Der Arbeitgeber hat, soweit die vorhandenen finan-
ziellen Mittel nicht zur Begleichung anderer offenstehender
Verbindlichkeiten neben der Entrichtung der Arbeitnehmer-
beitriage zur Sozialversicherung ausreichen, die Mittel vor-
rangig zur Abfilhrung der letzteren an die zustandige Ein-
zugsstelle zur Verfligung zu stellen. Er erfiillt den Straf-
tatbestand des § 266 a Abs. 1 StGB auch dann, wenn er unter
Verletzung dieses Vorrangs Forderungen anderer Glaubiger
(in "kongruenter Deckung") befriedigt und damit seine Zah-
lungsfdhigkeit im Zeitpunkt der Filligkeit der Arbeitneh-
merbeitrédge beeintrachtigt.

aa) Dieser Vorrang entspricht dem dargestellten Schutz-
zweck der in § 266 a Abs. 1 StGB getroffenen Regelung und
dem im Gesetzgebungsverfahren zum Ausdruck gekommenen Wil-
len des Gesetzgebers. Auf diesen Vorrang vor anderen zivil-
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rechtlichen Verpflichtungen des Arbeitgebers wird bereits
in der Begriindung des Regierungsentwurfs hingewiesen (BT-
Drucks. 10/318, S. 31). Nachdem in der Stellungnahme des
Bundestagsausschusses flir Wirtschaft eine kritische Uber-
prufung der Einfihrung des § 266 a StGB gerade im Hinblick
auf die unterschiedliche Behandlung gegeniber anderen For-
derungen angeregt worden war (BT-Drucks. 10/5058, S. 23),
hat der Rechtsausschuff an der vorgesehenen Regelung mit dem
ausdricklichen Hinweis auf die besondere strafrechtliche
Schutzbedlirftigkeit der Aufbringung der Mittel zur Sozial-
versicherung festgehalten (BT-Drucks. 10/5058, S. 31). Die-
se umfassende strafrechtliche Sanktionierung hebt die
Pflicht zur Abfihrung der Arbeitnehmerbeitrige gegeniiber
sonstigen schuldrechtlichen Verbindlichkeiten des Arbeitge-
bers deutlich heraus.

bb) Von diesem grundsatzlichen Vorrang der in Rede ste-
henden Beitragsanspriche geht auch die Regelung des § 266 a
Abs. 5 Satz 1 StGB aus. Die in dieser Vorschrift vorgesehe-
ne Mdglichkeit eines Absehens von Strafe betrifft gerade
die Falle, in denen sich der Arbeitgeber wegen der Knapp-
heit der finanziellen Mittel in der Schwierigkeit befindet,
nicht auf alle dringenden Verbindlichkeiten Zahlung leisten
zu kdénnen. Wenn er sich in einer solchen Lage dafir ent-
scheidet, etwa seinen Arbeitnehmern den Nettolohn voll aus-
zuzahlen oder unumgidnglich notwendige Betriebsausgaben fir
die Fortfihrung des Unternehmens zu bezahlen, so daff die
finanziellen Resourcen dann nicht mehr fir die Abfihrung
der Arbeitnehmerbeitrige ausreichen, kann unter besonderen
Umstdnden seine Strafbarkeit entfallen (vgl. zum Gesetzes-
zweck die Begrindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks.
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10/318, S. 26, S. 30 f.; siehe hier auch Schénke/Schrd-
der/Lenckner, aa0O, Rdn. 21 ff. zu § 266 a StGB; Winkelbau-
er, wistra 1988, 16, 17 £.).

Die in § 266 a Abs. 5 StGB enthaltene Regelung baut auf
einem grundsidtzlichen Vorrang der Abfihrungspflicht auf;
sie wdre nicht erforderlich, wenn eine aus der Befriedigung
anderweit bestehender Verbindlichkeiten des Arbeitgebers
resultierende Unfahigkeit, im Falligkeitszeitpunkt die Ar-
beitnehmerbeitrige zu entrichten, bereits zum Wegfall des
Tatbestandes des § 266 a Abs. 1 StGB oder zur Beseitigung
der Rechtswidrigkeit fihren wiirde. Auch § 266 a Abs. 5 StGB
selbst beseitigt weder die Tatbestandsméffiigkeit noch die
Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Arbeitgebers {vgl.
hierzu Schénke/Schrdder/Lenckner, aaO, Rdn. 18 zu § 266 a
StGB; Schlichter, Zweites Gesetz zur Bekampfung der Wirt-
schaftskriminalitdt, 1987, S. 170) und 1&8t damit auch sei-
ne haftungsrechtliche Verantwortlichkeit unberthrt.

d) Der Senat vermag den in Rechtsprechung (vgl. OLG
Disseldorf, NJW-RR 1993, 1448, 1449; OLG Celle, VersR 1996,
996, 997) und Schrifttum (vgl. z.B. Samson in: SK-StGB
Rdn. 30 £. z2u § 266 a StGB) teilweise geduBerten Bedenken
gegen den dargestellten grundsidtzlichen Vorrang der Abfidh-
rungspflicht gegeniber anderen zivilrechtlichen Verbind-
lichkeiten und den hieraus resultierenden haftungsrechtli-
chen Konsequenzen nicht zu folgen.

aa) DaR durch § 266 a Abs. 1 StGB in der vor-
liegend flir zutreffend erachteten Auslegung die Strafbar-
keit der Nichterfillung einer Zahlungsverpflichtung friher
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einzusetzen vermag als in anderen auf den Glaubigerschutz
ausgerichteten strafrechtlichen Normen (etwa §§ 283, 283 c,
288 StGB), die erst an "inkongruenten" Verhaltensweisen des
Schuldners ansetzen, rechtfertigt sich aus der besonderen
Schutzbedlirftigkeit des Beitragsaufkommens im Rahmen der
sozialversicherungsrechtlichen Solidargemeinschaft. Daf die
vorrangige Abfihrungspflicht hinsichtlich der Arbeitnehmer-
beitrige zur Sozialversicherung in kritischer finanzieller
Lage des Unternehmens, wie bereits oben erwahnt, dazu zwin-
gen kann, einen Liquiditatsplan aufzustellen, um die Ent-
richtung der Beitrdge im Filligkeitszeitpunkt sicherzustel-
len, fihrt zu keiner unangemessenen ﬁberforderung des Ar-
beitgebers, von dem in einer derartigen besonderen Situa-
tion erhdhte Anstrengungen zur Gewdhrleistung der Erfillung
elementarer Pflichten erwartet werden missen.

bb) Auch die konkursrechtliche Behandlung der sozial-
versicherungsrechtlichen Beitragsforderungen als Masse-
schulden nach § 59 Abs. 1 Nr. 3 e KO und die Regelungen der
Konkursanfechtung stehen dem fir § 266 a Abs. 1 StGB rele-
vanten Vorrang der Abfihrung von Arbeitnehmerbeitrigen ge-
geniliber anderen Forderungen nicht entgegen (so aber OLG
Celle, VersR 1996, 996, 997). Die Frage, ob und inwieweit
eine offengebliebene Beitragsschuld aus der Konkursmasse
bevorrechtigt befriedigt werden soll, hat nichts damit 2zu
tun, daf der Arbeitgeber vor dem Konkurs gehalten gewesen
ware, eine bestimmte Beitragsverpflichtung, namlich die Ab-
fiihrung der Arbeitnehmerbeitri&ge, mit Vorrang zu behandeln.
Die Anfechtungsvorschriften ihrerseits kdénnen nur die eng
begrenzte im Sinne der konkursrechtlichen Regelungen kriti-
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sche Zeit betreffen, nicht aber die vorher den Arbeitgeber
treffenden Pflichten, um die es im vorliegenden Fall geht.

e) Das Berufungsgericht ist daher zu Recht davon ausge-
gangen, daff Leistungen, auch solche in "kongruenter Dek-
kung", die in der Zeit zwischen der Auszahlung der Léhne an
die Arbeitnehmer durch die G. GmbH und der Falligkeit der
an die Klagerin abzufiihrenden Arbeitnehmerbeitrige zur So-
zialversicherung an andere Glaubiger erbracht wurden, nicht
zu einer rechtlich relevanten Unmbéglichkeit der Pflichter-
fallung und damit zu einem Entfallen des Tatbestandes des
§ 266 a Abs. 1 StGB zu fihren vermochten. Auch die Rechts-
widrigkeit des Verhaltens der G. GmbH als Arbeitgeberin
wurde hierdurch nicht berithrt.

3. Flir die Nichtabflihrung der Arbeitnehmerbeitridge war
der Beklagte als Geschiaftsflihrer der G. GmbH gemdf § 14
Abg. 1 Nr. 1 StGB strafrechtlich (und damit auch haftungs-
rechtlich) verantwortlich. Entgegen der Ansicht der Revi-
sion steht dem nicht entgegen, daf der Beklagte in der Zeit
vom 29. Marz bis zum 14. April 1993 in Urlaub war.

a) Das Berufungsgericht hat zutreffend ausgefihrt, daf3
sich der - hier sogar einzige - Geschiftsfihrer einer GmbH
seinen ihm aufgrund seiner gesellschaftsrechtlichen Organ-
stellung obliegenden Aufgaben und Verpflichtungen nicht
durch Delegation auf andere Personen, auch nicht auf Mitar-
beiter des Unternehmens, vollen Umfangs entziehen kann
(vgl. hierzu Senatsurteil vom 15. Oktober 1996
- VI ZR 319/95 - VersR 1996, 1538, 1539), und zwar auch
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nicht fdr die Zeit einer urlaubsbedingten Abwesenheit. Der
Beklagte konnte nicht wirksam die Funktionen des Geschifts-
fihrers der G. GmbH auf einen Dritten (hier den von ihm be-
auftragten Dr. N.) Ubertragen. Er hatte vielmehr selbst
durch geeignete organisatorische Maffnahmen zu gewdhrlei-
sten, daf die zur Geschaftsfihrung gehdrenden Aufgaben auch
wihrend seines Urlaubs ordnungsgemiff erfillt wirden. Dies
galt insbesondere auch flir die Sicherstellung der zur Ab-
fuhrung der Arbeitnehmerbeitrdge erforderlichen Mittel. An-
gesichts der bedrohlichen wirtschaftlichen Unternehmenskri-
se war der Beklagte ganz besonders gehalten, persdnlich
oder jedenfalls durch konkrete und hinreichend deutliche
Anweisungen an die ausfihrenden Mitarbeiter fiir die Bereit-
stellung der Gelder und die plinktliche Beitragsabfihrung
zum Falligkeitszeitpunkt an die Klagerin Sorge zu tragen.

b) Diesen Verpflichtungen ist der Beklagte nicht aus-
reichend nachgekommen. Auch seine Dienstanweisung wvom
25. Marz 1993 war, worauf das Berufungsgericht zu Recht
hingewiesen hat, hierzu nicht geeignet. Sie konnte keine
ordnungsgemaffe finanzielle Planung und keine Sicherstellung
der erforderlichen Geldmittel gewdhrleisten; auch wurde
nicht auf den Vorrang der Entrichtung der Arbeitnehmerbei-
trage gegeniber anderen bestehenden Forderungen, auch etwa
Lohn- und Gehaltsanspriichen oder Verbindlichkeiten betref-
fend die sozialversicherungsrechtlichen Arbeitgeberbeitrdge
etc., hingewiesen. Im lbrigen war der Beklagte in der Zeit
zwischen der Auszahlung der Léhne fir Marz 1993 und dem
mafigeblichen Filligkeitszeitpunkt flir die Beitragsabfihrung
am 15. April 1993 nur teilweise abwesend; auch in der Zeit
seiner Anwesenheit hat er, wie den getroffenen Feststellun-
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gen zu entnehmen ist, nicht. hinreichend auf die Sicherstel-
lung der Beitragsabfilhrung hingewirkt.

4. Das Berufungsgericht geht auch ohne Rechtsfehler da-
von aus, daff das dem Beklagten anzulastende Verhalten von
dessen bedingtem Vorsatz getragen war.

a) Fir den Vorsatz, wie ihn § 266 a Abs. 1 StGB voraus-
setzt, ist das Bewufitsein und der Wille erforderlich, die
Abfihrung der Beitrdge bei Falligkeit zu unterlassen (vgl.
Senatsurteil vom 1. Oktober 1991 - VI ZR 374/90 - aa0). Im
Rahmen des hier ausreichenden bedingten Vorsatzes sind die-
se Voraussetzungen auch dann erfillt, wenn der Arbeitgeber
trotz Vorstellung von der Mdglichkeit der Beitragsvorent-
haltung diese gebilligt und nicht auf Erfillung der Anspri-
che des Sozialversicherungstragers auf Abfihrung der Ar-
beitnehmerbeitrige hingewirkt hat (vgl. Senatsurteil vom
29. Februar 1972 - VI ZR 199/70 - VersR 1972, 554, 556).
Soweit dem Arbeitgeber gerade sein vor dem Filligkeitszeit-
punkt liegendes Verhalten, etwa die Befriedigung anderer
Glaubiger unter Mifachtung des dargestellten Vorrangs der
Entrichtung der Arbeitnehmerbeitrage, zur Last zu legen
ist, missen die Merkmale des bedingten Vorsatzes in dem in-
soweit maRgeblichen Zeitpunkt gegeben sein (vgl. z.B.
Schénke/Schréder/Lenckner, aa0, Rdn. 17 zu § 266 a StGB;
Lackner, aaQO, Rdn. 16 zu § 266 a StGB).

b} Von diesen Voraussetzungen geht auch das Berufungs-
gericht aus. Es hat - entgegen der Ansicht der Revision -
nicht verkannt, daf blofie Zweifel an der spateren Zahlungs-
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fahigkeit zum Falligkeitstage nicht zur Begrindung des Vor-
satzes ausreichen kdnnen.

Das Berufungsgericht hat aus der dem Beklagten bekann-
ten unmittelbar bedrohlichen wirtschaftlichen und finan-
ziellen Situation der G. GmbH sowie der Tatsache, daf
selbst die Sozialversicherungsbeitrédge fir Februar 1993
nicht vor Anfang April 1993 hatten beglichen werden kdénnen,
den Schluff gezogen, daff sich dem Beklagten nach den in der
Vergangenheit vorgekommenen Unregelmdfiigkeiten und im Hin-
blick auf seine eigene Einlassung, in der GmbH sei es
*drunter und driber gegangen", die Notwendigkeit aufge-
dringt hat, die Abfihrung der Arbeitnehmerbeitrage fir die
im M&rz 1993 ausgezahlten LOhne konkret sicherzustellen.
Wenn das Berufungsgericht auf diese gesamten Umstdnde abge-
stellt hat und angesichts des Verhaltens des Beklagten zu
dem Ergebnis gelangt ist, dieser habe es billigend in Kauf
genommen, daf die Arbeitnehmerbeitrdge fir Marz 1993 nicht
an die Klagerin abgefihrt wirden, so hdlt sich dies im Rah-
men einer zuléssigen tatrichterlichen Wirdigung und ist aus
revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden.

¢) Soweit die Revision desweiteren rigt, das Berufungs-
urteil enthalte keine Feststellungen zur Kenntnis des Be-
klagten vom Zeitpunkt der Falligkeit der Arbeitnehmerbei-
trdge, von seiner Abfihrungspflicht sowie seiner Verant-
wortlichkeit als Arbeitgeber im Sinne des § 266 a Abs. 1
StGB, kann das Rechtsmittel ebenfalls keinen Erfolg haben.
Das Berufungsgericht mufite auf diese Punkte, die in den
Tatsacheninstanzen zu keiner Zeit als tatsachlich oder
rechtlich problematisch erschienen, im Urteil nicht weiter
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eingehen (§ 313 Abs. 3 2ZP0). Die Revision vermag insoweit
weder Rechtsfehler aufzuzeigen noch auf etwa ilbergangenen
Sachvortrag des Beklagten hinzuweisen.
III.
Da sich die Revision des Beklagten als unbegriindet

erweist, ist sie mit der Kostenfolge des § 97 Abs. 1 ZPO
zurickzuweisen.

Grof3 Dr. Lepa Dr. Miller

Dr. Dressler Dr. Greiner
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