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BGB § 823 Be; StGB § 266 a

Eine den Tatbestand des § 266 a Abs. 1 StGB und damit die
haftungsrechtliche Verantwortlichkeit gemaf® § 823 Abs. 2
BGB unter dem Gesichtspunkt der Unmdglichkeit pflichtgema-
fen Verhaltens ausschliefende Zahlungsunfahigkeit des Ar-
beitgebers kann nur dann angenommen werden, wenn dem Ar-
beitgeber im Falligkeitszeitpunkt die finanziellen Mittel
zur Erfillung des konkreten, in § 266 a Abs. 1 StGB nor-
mierten Handlungsgebots zur Abfihrung der Arbeitnehmerbei-
trdge zur Sozialversicherung fehlen; ob der Arbeitgeber
weitere gegen ihn gerichtete Forderungen, etwa hinsichtlich
der Entrichtung der Arbeitgeberbeitrige, erfillen kann, ist
ohne Belang.

BGH, Urteil vom 15. Oktober 1996 - VI ZR 327/95 - OLG Hamm
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 15. Oktober 1996 durch den
Vorsitzenden Richter Grof und die Richter
Bischoff, Dr. v. Gerlach, Dr. Miller und Dr. Dressler

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 32, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 27. September 1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Gber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuridckverwiesen.
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Tatbestand:

Die Kl3gerin nimmt den Beklagten, der Geschiftsfihrer
der P. GmbH gewesen ist, auf Ausgleich des Schadens in An-
spruch, der ihr als der zustdndigen Einzugsstelle aus der
Vorenthaltung von Arbeitnehmerbeitrigen zur Sozialversiche-
rung entstanden ist.

Die P. GmbH hat fir den Monat Juli 1992 ihren sozial-
versicherten Arbeitnehmern die zustehenden LOhne ausbe-
zahlt. Die hierfidr anfallenden, an die Klagerin zu entrich-
tenden Sozialversicherungsbeitrage haben sich auf insgesamt
261.876,28 DM belaufen. In diesem Betrag waren Arbeitneh-
meranteile in HOhe wvon 130.604,09 DM enthalten, die am
15. Tag des Folgemonats fdllig wurden. '

Am 15. August 1992 hat die P. GmbH durch ihre Mitarbei-
ter M. und I. tir die Kl&gerin einen auf das Konto Nr. 2500
bei der Volksbank St. gezogenen Scheck iber 261.876,28 DM
ausgestellt. Nach Vorlage dieses Schecks durch die Klagerin
bei der Kreissparkasse Sch. ist der Scheckbetrag zundchst
dem genannten Konto der P. GmbH belastet und der Kldgerin
gutgeschrieben worden. Am 25. August 1992 hat die Volksbank
S8t. diese Zahlung jedoch storniert.

Das Konto der P. GmbH Nr. 2500 bei der Volksbank St.
hat am 20. August 1992 ein Guthaben von 522.562,47 DM auf-
gewiesen. Auf einem weiteren Kontokorrentkonto Nr. 2518 der
P. GmbH bei derselben Bank hat zugleich ein Sollsaldo von
457.759,29 DM bestanden. Nach einer dem Beklagten bekannten
Vereinbarung hat die Volksbank St. Verfigungen tber das Ha-



benkonto jeweils nur zugelassen, wenn der Saldo aus beiden
genannten Konten dadurch nicht negativ wurde.

Bei der Kreissparkasse Sch., bei der die P. GmbH das
Konto Nr. 4018823 unterhalten hat, war ihr ein Kreditrahmen
bis zu 2.500.000 DM eingerdumt. Dieses Konto ist u. a. dazu
genutzt worden, Sollsalden bei der Volksbank St. auszuglei-
chen. Am 15. August 1992 ist der Kreditrahmen nicht voll-
stindig ausgeschépft gewesen; es hidtte noch eine Uberwei-
sung in Hdhe von 130.000 DM erfolgen kdénnen. Am 21. August
1992 hat der Vorstand der Kreissparkasse Sch. beschlossen,
den Kreditrahmen auf 2.388.000 DM zu reduzieren. Nachdem
sowohl die Volksbank St. als auch die Kreissparkasse Sch.
der P. GmbH in der Foigezeit die Kredite gekiindigt hatten,
hat der Beklagte Ende September 1992 das Konkursverfahren
tber das Vermdgen der P. GmbH beantragt, dessen Erdffnung
jedoch mangels Masse abgelehnt worden ist.

Die Kl&gerin hat im Hinblick auf die nichtabgefiihrten
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung fir den Monat
Juli 1992 in H®he von 130.604,09 DM - unter Anrechnung ei-
ner zwischen den Parteien nicht streitigen Erstattungsfor-
derung des Beklagten von 3.780,80 DM - einen Schadenser-
satzanspruch in H6he von 126.823,29 DM geltend gemacht und
iiber diesen Betrag einen Vollstreckungsbescheid gegen den
Beklagten erwirkt. Der Einspruch des Beklagten sowie seine
den Erstattungsanspruch von 3.780,80 DM betreffende Wider-
klége sind im ersten Rechtszug - abgesehen vom Zinsaus-
spruch bezliglich der Klageforderung - erfolglos geblieben.
Auf die Berufung des Beklagten hat das Oberlandesgericht
den Vollstreckungsbescheid aufgehoben, die Klage abgewiesen



und der Widerklage stattgegeben. Mit ihrer Revision begehrt
die Klagerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. Im Termin zur mindlichen Verhandlung dber die
Revision war der Beklagte nicht vertreten.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hilt einen Schadenseréatzanspruch
der Klagerin gegen den Beklagten auf der Grundlage der
§§5 823 Abs. 2 BGB, 266 a Abs. 1 StGB nicht fir gerechtfer-
tigt. Der Tatbestand dieser strafrechtlichen Vorschrift sei
nur verwirklicht, wenn es dem Tater im Falligkeitszeitpunkt
méglich gewesen sei, die geschuldete Leistung zu bewirken.
An dieser MOglichkeit fehle es einem Arbeitgeber, wenn er
zahlungsunfdhig sei. Dies sei vorliegend der Fall gewesen.

Die P. GmbH sei Mitte August 1992 auf Dauer ilberschul-
det und nicht mehr in der Lage gewesen, ihren Verbindlich-
keiten nachzukommen. Das bei der Volksbank St. als Saldo
beider dort gefihrter Kontokorrentkonten noch vorhandene
Guthaben von maximal 65.000 DM sowie der bei der Kreisspar-
kasse Sch. noch zur Verfigung stehende Kredit Uber
130.000 DM hitten gemeinsam nicht ausgereicht, ur die Ge-
gsamtforderung der Kl&gerin von 261.876,28 DM auszugleichen.
Die P. GmbH sei daher zum Falligkeitstermin zahlungsunfdhig
gewesen. Dabei habe es sich auch nicht um einen nur vori-
bergehenden Liquidit&tsengpaff gehandelt, vielmehr habe sich



die finanzielle Situation in den folgenden Wochen bis zum
Konkursantrag noch weiter verschlechtert.

II.

Diese Uberlegungen des Berufungsgerichts halten den An-
griffen der Revision nicht stand. Die im Berufungsurteil
getroffenen Feststellungen vermdgen die Verneinung eines
auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 a Abs. 1 StGB gestitzten
Schadensersatzanspruchs der Klagerin gegen den Beklagten
nicht zu tragen. Entgegen der Auffassung des Bérufungsge—
richts kann nicht davon ausgegangen werden, dafs der P. GmbH
die Abflhrung der streitigen Arbeitnehmerbeitrige zur So-
zialversicherung an die Klidgerin im Falligkeitszeitpunkt
infolge Zahlungsunfahigkeit unmdglich gewesen ist und es
daher an einem "Vorenthalten®" im Sinne des § 266 a Abs. 1
StGB fehlt.

1. Gemdfs § 266 a Abs. 1 StGB werden Arbeitnehmerbeitra-
ge zur Sozialversicherung dann vorenthalten, wenn sie bei
Falligkeit, namlich jeweils am 15. des Folgemonats, nicht
abgefihrt werden (vgl. Senatsurteil vom 1. Oktober 1991
- VI ZR 374/90 - VersR 1991, 1378, 1379). Das Berufungsge-
richt fdhrt hierzu zutreffend aus, daf der Tatbestand die-
ses Unterlassungsdelikts grundsdtzlich nur daan verwirk-
licht ist, wenn dem Arbeitgeber im Falligkeitszeitpunkt die
Abfihrung der Sozialversicherungsbeitrage mdglich war. Un-
méglichkeit in diesem Sinne kann auch dann gegeben sein,
wenn dem Arbeitgeber im mafgeblichen Zeitpunkt die Zah-



lungsfahigkeit fehlt (vgl. z. B. OLG Disseldorf, NJW-RR
1993, 1448; OLG Celle, NJW-RR 1996, 481, 482).

2. Die Revision beanstandet mit Recht die Auffassung
des Berufungsgerichts, es sei der P. GmbH am 15. August
1992 infolge Zahlungsunfidhigkeit unméglich gewesen, die ge-
schuldeten Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung ab-
zuflihren.

a) Nach den im Berufungsurteil getroffenen Feststellun-
gen war die P. GmbH verpflichtet, im Hinblick auf die an
ihre Arbeitnehmer fir Juli 1992 gezahlten LOhne spitestens
an dem auf den 15. August 1992 folgenden Montag (17. August
1992) an die Klagerin Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversi-
cherung in Hohe von 130.604,09 DM zu entrichten; dieser
Pflicht ist die P. GmbH nicht nachgekommen.

Das Berufungsgericht hat weiter festgestellt, daf der
P. GmbH im Falligkeitszeitpunkt als Saldo ihrer Kontokor-
rentkonten bei der Volksbank St. ein Guthaben von beinahe
65.000 DM zur Verfigung stand und sie dariberhinaus die
Mdglichkeit hatte, bis zur Ausschdpfung des Kreditrahmens
bei der Kreissparkasse Sch. noch etwa 130.000 DM genehmig-
ten Kredits in Anspruch zu nehmen. Hieraus ergab sich eine
Gesamtliquiditat im maRgeblichen Zeitpunkt in Héhe von mehr
alg 190.000 DM, der abzufihrende Arbeitnehmerbeitridge zur
Sozialversicherung von wenig mehr als 130.000 DM gegeniiber-
standen. Unter diesen Umstanden kann nicht davon gesprochen
werden, daf® der P. GmbH die Abfihrung dieser Beitrdge in



einer den Tatbestand des § 266 a Abs. 1 StGB ausschliefen-
den Weise wegen Zahlungsunfdhigkeit unméglich gewesen ware.

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kommt
es insoweit nicht darauf an, dafl die der P. GmbH zur Verfiu-
gung stehenden finanziellen Mittel nicht mehr ausgereicht
hitten, die gesamten der Kldgerin geschuldeten Sozialversi-
cherungsbeitridge von insgesamt 261.876,28 DM (neben den Ar-
beitnehmeranteilen auch die Arbeitgeberanteile und freiwil-
lige Beitrdge) in vollem Umfang zu bezahlen. Eine Unmdg-
lichkeit der Pflichterfiillung im Sinne des § 266 a Abs. 1
StGB ist nicht schon dann gegeben, wenn der Arbeitgeber
Uberschuldet und nicht mehr in der lLage ist, seinen Ver-
bindlichkeiten Glaubigern gegeniber generell nachzukommen.

aa) Eine die Verwirklichung des Tatbestandes eines Un-
terlassungsdelikts ausschliefiende Unmdglichkeit liegt nur
dann vor, wenn dem Tdter die Erfdllung der konkret von ihm
geforderten Handlungspflicht tatsidchlich oder rechtlich
nicht méglich ist; denn strafrechtlich relevantes Unterlas-
sen bedeutet die Nichterfiillung eines bestimmten Gebots
durch den individuellen Tadter in der gegebenen Situation
(vgl. Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Rdn. 15 zu § 15; Schénke/Schrdder/Stree, Strafgesetzbuch,
24, Aufl., Rdn. 140 f£. vor §§ 13 f£f. StGB).

. bb) Dementsprechend kann das Tatbestandsmerkmal des
Vorenthaltens von Arbeitnehmerbeitriagen zur Sozialversiche-
rung im Sinne des § 266 a Abs. 1 StGB nur dann entfallen,
wenn es dem Arbeitgeber infolge seiner Zahlungsunfihigkeit
unmdéglich ist, genau die in der strafrechtlichen Norm vor-



geschriebene Handlung vorzunehmen. Dies ist nicht schon
dann der Fall, wenn der Arbeitgeber nicht mehr in der Lage
ist, alle Anspriiche der Sozialversicherungstriger auf Bei-
tragsabfiihrung zu befriedigen. Zahlungsunfdhigkeit, die zur
Unmdglichkeit des in § 266 a Abs. 1 StGB gebotenen Verhal-
teng fdhrt, ist vielmehr erst dann gegeben, wenn dem Ar-
beitgeber die Mittel nicht mehr zur Verfigung stehen, um
ganz konkret die falligen Arbeitnehmeranteile zur Sozial-
versicherung (und nur diese) abzufihren. Zur Zahlung der
Arbeitnehmerbeitridge in HOhe wvon 130.604,09 DM ware die P.
GmbH im Falligkeitszeitpunkt aber noch in der Lage gewesen;
dementsprechend hitte sie sich verhalten milssen. Auf ihre
Fahigkeit zur Erfdllung weiterer Verbindlichkeiten kommt es
nicht an.

c} Den getroffenen Feststellungen sind auch keine An-
haltspunkte daflir zu entnehmen, daf eine fristgemdfie Abfih-
rung zundchst allein der Arbeitnehmerbeitrige unter Aus-
schdopfung des bei der Volksbank St. verfiligbaren Guthabens
und unter Inanspruchnahme des bei der Kreissparkasse Sch.
damals noch bestehenden Kreditrahmens f£{ir die P. GmbH unzu-
mutbar gewesen wire oder daf diese im Hinblick auf andere
gegen sie bestehende Forderungen (etwa die weiteren Bei-
tragsschulden gegeniiber der Sozialversicherung) in eine
rechtlich relevante Pflichtenkollision geraten wire. Daher
braucht hier auf die Problematik der rechtlichen Konsegquen-
zen einer derartigen Konfliktslage eines Arbeitgebers (etwa
auch im Hinblick auf § 266 a Abs. 5 StGB) nicht eingegangen
zu werden. Gleichermafien stellt sich im vorliegenden Fall
auch nicht die Frage, ob die P. GmbH unter den konkreten
gegebenen Umstanden zusatzliche Vorkehrungen hitte treffen
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missen, um fir hinreichende Liquiditat im Falligkeitszeit-
purkt zu sorgen, oder ob sie finanzielie Verfigungen hitte
unterlassen missen, welche geeignet waren, diese Liquiditéit
zu vermindern. Denn zur Erflillung des vorliegend allein in
Rede stehenden Handlungsgebots des § 266 a Abs. 1 StGB
reichte die Liguiditat zum Falligkeitszeitpunkt aus.

3. Die Klageabweisung lafit sich daher nicht auf die vom
Berufungsgericht dargelegten Griinde stilitzen. Sie kann auf
der Grundlage der bisher getroffenen Feststellungen auch
nicht mit anderer Begrindung aufrechterhalten werden.

a) Fir eine Vorenthaltung der von der P. GmbH an die
Klagerin abzufihrenden Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialver-
sicherung ist der Beklagte rechtlich verantwortlich. Er
kommt gemdf? § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB als Tater im Sinne des
§ 266 a Abs. 1 StGB und daher als Anspruchsverpflichteter
eines Schadensersatzanspruchs nach § 823 Abs. 2 BGB in Be-
tracht; dem steht nicht entgegen, daf innerhalb der P. GmbH
bestimmte andere Mitarbeiter mit der Abwicklung der Bei-
tragszahlung zur Sozialversicherung beauftragt waren (vgl.
hierzu Senatsurteil vom heutigen Tage - VI ZR 319/95).

b) Zur Frage, ob der Beklagte die Abfihrung der Arbeit-
nehmeranteile im Falligkeitszeitpunkt vorsdtzlich unterlas-
sen hat, hat das Berufungsgericht keine Feststellungen ge-
troffen. Es kann daher derzeit nicht beurteilt werden, ob
unter Berucksichtigung der Anforderungen, die an den "Vor-
enthaltungsvorsatz* im Sinne des § 266 a Abs. 1 StGB zu
stellen sind (vgl. Senatsurteil vom 1. Oktober 1991 -
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VI ZR 374/90 - aa0 m.w.N.), von einem vors&tzlichen Verhal-
ten des Beklagten ausgegangen werden kann. Dieser Frage
wird das Berufungsgericht ndaher nachzugehen haben.

4. Da Uber die Klageforderung noch nicht abschliefiend
entschieden werden kann, fehlt es bisher auch an der Grund-
lage fir die vom Berufungsgericht ausgesprochene Zuerken-
nung der Widerklageforderung.

III.
Das Berufungsurteil war daher insgesamt aufzuheben und

die Sache gemifs § 565 Absg. 1 S. 1 ZPO zur weiteren Aufkla-
rung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Grof2 Bischoff Dr. v. Gerlach

Dr. Miller Dr. Dressler
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