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sondere auf die Aussage der Zeugin M., die bekundet hat,
dass man trotz Kenntnis der Insolvenz ,,weitergearbeitet™
und auch weiter Auftrige erteilt habe, um die Zeit zwi-
schen der Insolvenz und der Entstehung der neuen Firma,
in die die Disponenten der Insolvenzschuldnerin dann ge-
wechselt sind, zu ,,iiberbriicken®. Dies ldsst den Schluss
7u, dass der Bekl. Kunden wie ,,Q* moglichst nahtlos be-
dienen wollte und dabei einen Ausfall der Kl.in mit ihrer
Forderung in Kauf nahm. Auch das sonstige Vorbringen
der Kl.in, nach dem eine neue Gesellschaft bereits Mitte
2008 mit demselben Unternehmensgegenstand gegriindet
worden war (neue Firma: T2 GmbH), in die nach und nach
Mitarbeiter der Insolvenzschuldnerin in verantwortliche
Positionen wechselten und eine Zweigniederlassung unter
der vormaligen Geschéftsanschrift der Insolvenzschuldne-
rin er6ffnet wurde, konnte das LG zur Begriindung dieser
Motivation des Bekl. erginzend heranziehen. Dem ent-
sprechenden Vorbringen der Klin mit Schriftsatz v.
26.6.2012, das diese durch Handelsregisterausziige (...)
untermauert hat, ist der Bekl. erstinstanzlich nicht entge-
gengetreten. Gemil § 138 Abs. 3 ZPO gelten Tatsachen,
die nicht ausdriicklich bestritten werden, als zugestanden.
Ein Bestreiten kann nicht daraus hergeleitet werden, dass
der Bekl. erstinstanzlich in Abrede gestellt hat, einen Scha-
den billigend in Kauf genommen zu haben. Denn damit ist
er nicht den 7atsachen - aus denen auf eine andere als die
von ihm behauptete innere Motivation geschlossen werden
kann — entgegengetreten. Anders als die Berufung meint
bedurfte es auch keines gesonderten Hinweises des LG,
dass es die entsprechenden Ausfiihrungen der KLin fiir ent-
scheidungsrelevant hilt. Eine Pflicht, sich zu dem schiiissi-
gen Vortrag des Prozessgegners zu erklédren, ergibt sich
schon aus § 138 Abs. 2 ZPO. Eine Ausnahme gilt nur fiir
den Fall, dass ersichtlich ins Blaue hinein Behauptungen
aufgestellt werden; nur diese 16sen keine Pflicht zu sub-
stantiierten Erkldrungen des Prozessgegners aus (Greger
in Zoller, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 138 Rz. 8). Ein solcher
Fall lag aber in Bezug auf den Vortrag der Kl.in mit Schrift-
satz v. 26.6.2012 ersichtlich nicht vor, vielmehr hat die
KlLin ihr Vorbringen — wie ausgefiihrt - durch Handelsre-
gisterausziige und durch sonstige Unterlagen (Telefonliste
Schuldnerin, Internetauftritt T2) untermauert. Ein Bestrei-
ten ist daher verspitet und gemédl § 531 Abs. 2 ZPO in der
Berufung nicht zuzulassen. Auf die Frage der Priklusion
kommt es aber letztlich gar nicht an, da der Bekl. dem Vor-
bringen der Kl.in auch in der Berufung nicht konkret ent-
gegengetreten ist. Soweit er nunmehr behauptet, die Ge-
sellschaft T2 habe schon seit 1913 bestanden und den Ge-
schiftsbetrieb der Schuldnerin nicht tibernommen, so ist
dies zu pauschal und im iibrigen auch fiir die Motivation
des Bekl. im hier maBgeblichen Zeitraum 22.1.2008 bis
16.1.2009 unerheblich, da nicht ausgeschlossen ist, dass es
seinerzeit jedenfalls geplant war, durch die von der Kl.in
dargelegten Firmendnderung und Mitarbeiterwanderung
alle oder einige Kunden der Schuldnerin durch dieses neue
Unternehmen zu {ibernehmen. ...

Die in Bezug auf den Vorsatz des Bekl. getroffenen Fest-
stellungen des LG begegnen daher keinen Zweifeln 1.S.d.
§ 529 Abs. 1 ZPO.

2. Eingehungsbetrug

Der Senat verweist erginzend darauf, dass sich ein An-
spruch der KLin auch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263
Abs. | StGB (Eingehungsbetrug) ergibt. In der Aufgabe
einer Bestellung liegt regelmiifig die — dem vertretungsbe-

rechtigten Organ zuzurechnende — schliissige Erkldrung.
bei Filligkeit zahlen zu konnen und zu wollen (vgl. Fi-
scher, StGB, 60. Aufl. 2013, § 263 Rz. 33). Diese Erkli-
rung war falsch, da absehbar war, dass die Schuldnerin
durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder durch
vorldufige Sicherungsmafinahmen in ihrer Verfiigungsbe-
fugnis beschrénkt sein wiirde und sie die Forderung im Fil-
ligkeitszeitpunkt— selbst wenn sich noch liquide Mittel bei
ihr befunden haben sollten — nicht insolvenzfest beglei-
chen konnte. Es liegt ein Fall der Tduschung durch Vor-
spiegeln falscher Tatsachen vor und nicht durch Unterlas-
sen, so dass es auf eine Garantenpflicht zur Aufklirung gar
nicht ankommt. Nach dem unstreitigen Vorbringen ist auch
davon auszugehen, dass die Kl.in bei Annahme des jewei-
ligen ,,Calls* davon ausging, die Schuldnerin werde bei
Filligkeit zahlen, insofern also einem Irrtum unterlag.
Dass sie schon vorher mit irgendwelchen Forderungen ge-
gen die Schuldnerin ausgetallen war oder diese verspiitet
gezahlt hat. ist nicht ersichtlich. Hitte die Kl.in von dem
Insolvenzantrag der Schuldnerin erfahren, hitte sie die
Vermogensverfiigung durch Erbringung der geschuldeten
Leistung nicht erbracht. Wegen des auch im Rahmen des
§ 263 StGB ausreichenden bedingten Vorsatzes. der sich
auf die Unwahrheit der vorgespiegelten Zahlungsfihigkeit
und der Verursachung eines Vermogensschadens bezieht,
kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Die
Verwirklichung des Betrugstatbestands indiziert zugleich
die Sittenwidrigkeit der Schidigung nach § 826 BGB.

3. Schadenshohe

Schliefilich sind auch die Feststellungen des LG zur Hohe
des Schadens nicht zu beanstanden. ...

.

Der Bekl. hat Gelegenheit zur Stellungnahme — auch zur
Frage der Riicknahme des Rechtsmittels — binnen der ihm
gesetzten Frist. AbschlieBend wird auf die Méglichkeit der
Riicknahme der Berufung zum Zwecke der Ersparnis eines
Teils der im zweiten Rechtszug angefallenen Gerichtsge-
bithren hingewiesen. ‘

Anm. der Redaktion: Auf diesen Hinweisheschluss hat
der Bekl. die Berufung zurtickgenommen.

Haftung des Geschiftsfiihrers: Zum Vorsatz bei
unterlassener Abfiihrung von.Sozialversicherungs-
beitriagen

GmbHG § 35; BGB § 823 Abs. 2 S. 1; StGB § 266a
Abs. 1 u. Abs. 2 Nr. 2, § 14 Abs. I Nr. 1; ZPO § 32, § 35

Die bloBle Nichtzahlung festgesetzter Sozialversicherungs-
beitriige durch den Geschiftsfithrer einer GmbH ist fiir
einen bedingten Vorsatz nicht ausreichend; von einer tat-
sichlich bestehenden Zahlungspflicht und deren Kenntnis
ist so lange nicht auszugehen, wie iiber die Frage der Recht-
méBigkeit eines Priif- und Nachforderungsbescheids rechts-
kriftig entschieden ist. (Leitsatz der Redaktion)

LG Bochum, Urt. v. 28.5.2014 —1-4 O 39/14
(nicht rechtskriftig)

» Aus dem Tatbestand:

Die Kldgerin (KLin) nimmt den Beklagten (Bekl.) auf Zah-
lung von Schadensersatz fiir den Zeitraum vom 31.12.2005
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bis zum 31.12.2009 in Hohe der Klageforderung wegen
vorsitzlich unterlassener Abfiihrung von Sozialversiche-
rungsbeitrdgen in Anspruch.

Die KlLin ist ein deutscher Sozialversicherungstriger und
Einzugsstelle fiir.den Gesamtsozialversicherungsbeitrag
der bei ihr versicherten Beschiftigten. Der Bekl. ist einzel-
vertretungsberechtigter Geschiftsfiithrer der E-GmbH mit
Sitz in C.

Die E-GmbH ist und war im streitgegenstindlichen Zeit-
raum auf dem Gebiet der gewerbsméBigen Arbeitnehmer-
tiberlassung an Dritte gegen Entgelt tdtig. In dieser Zeit
hatte die E-GmbH in den Arbeitsvertriigen mit den von ihr
beschiftigten Arbeitnehmern u.a. die Geltung der Tarifver-
trige zwischen der sog. Tarifgemeinschaft Christlicher Ge-
werkschaften fiir Zeitarbeit und Personalservice Agentu-
ren (CGZP) vereinbart.

‘Mit Beschl. v. 14.12.2010 hat das BAG rechtskriftig ent-
schieden, dass die CGZP nicht tariffdhig ist (BAG v.
14.12.2010 - | ABR 19/10, zit. nach jmi%) mit der Folge,
dass die Tarifvertrige, die die CGZP als alleiniger Ver-
tragspartner geschlossen hat, unwirksam sind. Diese Rspr.
hatte zur Folge, dass sich die Bezahlung der Leiharbeitneh-
mer nach den Bedingungen der jeweiligen Entleiher fiir
das eigene Stammpersonal zu richten hat (equal pay
Grundsatz). Ungeklirt war zu diesem Zeitpunkt die Frage,
ob die betroffenen Verleiher zugleich uuch die Sozialversi-
cherungsbeitrdge der von ihnen beschiftigten Leiharbeit-
nehmer fiir die Lohndifferenz riickwirkend an die jeweili-
gen Sozialversicherungstriiger nachentrichten miissen. So
unterrichtete die Kl.in die E-GmbH in einem ersten Rund-
schreiben aus Dezember 2010 tiber den Inhalt des BAG-
Beschlusses. In diesem Schreiben heifit es auszugsweise
wie folgt:

.-Da eine schriftliche Entscheidungsbegriindung noch
nicht vorliegt, 1dsst sich derzeit nicht mit letzter Sicher-
heit sagen, wie die Frage der Riickwirkung dieser Ent-
scheidung auf Beitragsanspriiche, die seit Januar 2006
fallig geworden sind, zu beantworten ist.” ...

In der Folgezeit fiihrte die Kl.in bei der E-GmbH vom
4.10.2011 bis zum 23.3.2012 eine Betriebspriifung durch.
Die Betriebspriifung ergab fiir den streitgegenstindlichen
Zeitraum vom 31.12.2005 bis zum 31.12.2009 von der E-
GmbH an die Kl.in nicht abgefiihrte und nach Auffassung
der Kl.in nachzuentrichtende Sozialversicherungsbeitrige
in einer Gesamthohe von 9290,36 €. Der zugrunde liegen-
de Nachforderungsbescheid datiert auf den 2.5.2012. ..
chen diesen Nachfoxderunosbescheid legte dex Bekl. als

ein und beamragte d1e Aussetzung der V01121ehu11g (o)
Uber die RechtmiBigkeit des Nachforderungsbescheids v.
2.5.2012 streiten die Parteien derzeit vor dem SG Bayreuth
(Az.:S 16 R 6036/12; Az.: S 16 R 6004/14).

In weiteren rechtskriftigen Beschl. v. 22.5.2012 u.
23.5.2012 stellte das BAG bezugnehmend auf seine ur-
spriingliche Entscheidung v. 14.12.2010 ergénzend fest,
dass die Tarifunfihigkeit der CGZP bereits seit ihrer Griin-
dung bestanden hat (BAG v. 22.5.2012 -1 ABN 27/12; v.
23.5.2012 -1 AZB 58/11).

Mit Schreiben v. 9.9.2013 u. 23.10.2013 forderte die KlLin
den Bekl. unter Fristsetzung bis zum 20.9.2013 und erneut
bis zum 18.11.2013 erfolglos auf, cine Verjihrungsver-
zichtserkldrung zu unterzeichnen.

Die KLin ist der Auffassung, dass die Rspr. des BAG v.
14.12.2010 Riickwirkung entfalte mit der Folge, dass der
Bekl. verpflichtet ist, fiir den Zeitraum von 31.12.2005 bis
zum 31.12.2009 die Lohndifferenz der Sozialversiche-
rungsbeitriage fiir die bei der E-GmbH beschiftigten Leih-
arbeitnehmer basierend auf dem — nach ihrer Ansicht dem
Grunde und der Hohe nach zutreffenden — Priifbescheid v.
2.5.2012 i.H.v. insgesamt 9299,36 € an die Kl.in nachzu-
entrichten. Der Bekl. als Geschiiftstithrer der E-GmbH ha-
be es nach Ansicht der Kl.in vorsitzlich unterlassen diese
Sozialversicherungsbeitrdge an die Kl.in abzufithren. ...

» Aus den Entscheidungsgriinden:

... Die zuldssige Klage ist unbegriindet.

1. Zustindigkeit des .G Bochum

Das LG Bochum ist fiir die Entscheidung iiber den vorhe—
genden Rechtsstreit zustindi g.

Die ortliche Zustdndigkeit ergibt sich aus §§ 32, 35 ZPO.
Fiir die ortliche Zustindigkeit kniipft § 32 ZPO an den Be-
gehungsort der unerlaubien Handlung an. Als Begehungs-
ort sind sowohl der sog. Handlungsort als auch der sog. Er-
folgsort anzusehen (Zoller, ZPO, 29. Aufl., § 32 Rz. 16).
Erfolgsort ist derjenige Ort, wo in das durch die Vorschrif-
ten des StGB geschiitzte Rechtsgut eingegriffen wird (vgl.
Putzina in Miinch.Komm.ZPO, 4. Aufl., § 32 Rz. 20). Das
durch § 266a StGB geschiitzte Rechtsgut ist das Interesse
der Solidargemeinschaft an der Sicherstellung des Auf-
kommens der Mittel fiir die Sozialversicherung sowie in
§ 2606a Abs. 3 StGB das Vermogen der Arbeitnehmer (Fi-
scher, StGB, 60. Aufl., § 266a Rz. 2). Dieses Rechtsgut
wird ,,verwaltet™ durch die Einzugsstelle der Kl.in in Bo-
chum, daher findet in Bochum auch der durch § 266a StGB
sanktionierte Eingriff in das geschiitzte Rechtsgut statt.
Zudem stellt § 266a Abs. 1 StGB unter Strafe, wenn eine
Person als Arbeitgeber Beitriige des Arbeitnehmers zur So-
zialversicherung oder zur Bundesanstalt fiir Arbeit der
Einzugsstelle vorenthilt. Dies ist der Fall, wenn der Ar-
beitgeber es ganz oder teilweise unterlésst, die geschulde-
ten Beitrige spitestens bis zum Ablauf des Filligkeitstags
an diese abzufiihren (Lenckner/Perron in Schonke/Schro-
der, StGB, 29. Aufl,, § 266a Rz. 2, 5). Unterlisst der Ar-
beitgeber diese Abfiihrung zum Filligkeitszeitpunkt, so
wird die Straftat am Ort der Einzugsstelle vollendet (vgl.
OLG Brandenburg v. 22.1.2002 — 6 U 591/00, zit. nach ju-
ris, Rz. 12). Ohne Belang ist daher, dass es sich bei § 266a
StGB um ein Unterlassungsdelikt handelt und ein Schaden
nicht Tatbestandsvoraussetzung ist (OLG Brandenburg v.
22.1.2002 - 6 U 591/00, zit. nach juris, Rz. 11).

2. Kein Schadensersatzanspruch

Der Kl.in steht gegen den Bekl. kein Anspruch auf Zahlung
von Schadensersatz i.H.v. 9299,36 € wegen vorsitzlich be-
gangener unerlaubter Handlung gemif § 823 Abs. 2 S. 1
BGB i.V.m. § 266a Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2, § 14 Abs. 1 Nr. |
StGB 1.V.m. § 35 GmbHG zu.

Ob der Bekl. in seiner Funktion als einzelvertretungsbe-
rechtigter Geschiftsfiihrer der E-GmbH den objektiven
Tatbestand des Schutzgesetzes des § 266a Abs. 1 u. Abs. 2
Nr. 2 StGB verwirklicht hat, kann im Ergebnis dahinste-
hen.

Der Bekl. hat jedenfalls nicht mit dem erforderlichen Vor-
satz i.S.d. § 15 StGB gehandelt, als Arbeitgeber der Ein-
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zugsstelle Beitrige des Arbeitnehmers zur Sozialversiche-
rung vorzuenthalten oder die fiir den Einzug der Beitrige
zustidndige Stelle pflichtwidrig iiber sozialversicherungs-
rechtliche Fragen in Unkenntnis zu lassen. Erforderlich,
aber auch ausreichend, ist insoweit zwar schon bedingter
Vorsatz, also das Bewusstsein und der Wille, die Abfiih-
rung der Arbeitnehmeranteile bei Falligkeit zu unterlassen
(Fischer, StGB, 60. Aufl., § 266a Rz. 23).

Ein solcher Fall liegt hier nicht vor.

Denn zur Zeitpunkt der Abfassung und des Zugangs des
Priifbescheids der Klin v. 2.5.2012 bei dem Bekl. stand
nicht fest, ob die am 14.12.2010 vom BAG festgestellte
Unwirksamkeit der Tarifvertrige der CGZP in der Weise
riickwirkende Wirkung entfaltet, dass die Verleiher die So-
zialversicherungsbeitrige der von ihnen beschiftigten
Letharbeitnehmer fiir die Lohndifferenz riickwirkend an
die jeweiligen Sozialversicherungstriger nachentrichten
miissen. In seinen Entscheidungsgriinden betont das BAG,
dass es angesichts der formulierten Antridge und dem Vor-
trag der Antragsteller eine rein gegenwartsbezogene Fest-
stellung getroffen habe. Damit wurde mit dem Beschl. v.
14.12.2010 rechtskriftig lediglich festgestellt, dass die
CGZP so, wie sie aufgrund ihrer Satzung v. 8.10.2009 ver-
fasst war, nicht tariffihig ist. Uber die Tariffdhigkeit unter
friiheren oder spiteren Satzungen hat das BAG mit diesem
Beschluss nicht rechtskriftig entschieden. Diese Frage war
nicht Gegenstand des Verfahrens (BAG v. 14.12.2010 - 1
ABR 19/10, zit. nach juris; vgl. Zeppenfeld/Faust, NJW
2011, 1643 ff., m.w.N.). In dem Beschl. v. 14.12.2010 hat
das BAG allein festgestellt, dass Tarifvertrige, die die
CGZP unter Geltung der Satzung v. 8.10.2009 geschlossen
hat, von einem nicht-tariffahigen Vertragspartner abge-
schlossen wurden. Selbst die Kl.in ging zu diesem Zeit-
punkt nicht von einer Nachzahlungspflicht aus. So formu-
lierte sie das Rundschreiben aus Dezember 2010 auch da-
hingehend, dass derzeit nicht mit letzter Sicherheit gesagt
werden konne, wie die Frage der Riickwirkung dieser Ent-
scheidung auf Beitragsanspriiche zu beantworten ist, die
seit Januar 2006 fillig geworden sind.

Dass die Entscheidung des BAG v. 14.12.2010 auch fiir
die Vergangenheit Geltung beansprucht, die CGZP also
bereits seit ihrer Griindung nicht tariffahig ist (ex tunc
Wirkung), steht erst aufgrund der rechtskréftigen Beschl.
des BAG v.23.5.2012 u. 23.5.2012 fest (beck-online, FD-
ArbR 2012, 332596). Inhalt und Reichweite dieser Ent-
scheidungen konnten dem Bekl. deshalb zum Zeitpunkt
der Erstellung und des Zugangs des Beitragsbescheids v.
2.5.2012 und der Widerspruchseinlegung am 22.5.2012
nicht bekannt sein. Weil der Bekl. davon ausging, dass der
angegriffene Priifbescheid rechtswidrig ist und er zur
Nachentrichtung der Sozialversicherungsbeitrigen an die
Klin fiir den streitgegenstindlichen Zeitraum nicht ver-
pflichtet ist, legte er hiergegen Widerspruch ein. Die blo-
Be Nichtzahlung der festgesetzten Sozialversicherungs-
beitrige ist daher fiir einen bedingten Vorsatz im Sinne
der Norm nicht ausreichend. Von einer tatsdchlich beste-
henden Zahlungspflicht und deren Kenntnis ist jedenfalls
so lange nicht auszugehen, wie {iber die Frage der Recht-
mifigkeit des Priifbescheids v. 2.5.2012 rechtskriftig
entschieden ist und der Bekl. es (erst) in Kenntnis der
Rechtslage darauthin unterldsst, die Sozialversicherungs-
beitrdge, soweit sic vom SG Bayreuth rechtskriftig als
rechtméBig festgestellt werden, an die KLin nachzuent-
richten. ...

Anm. der Redaktion: Die Berufung ist beim OLG Hamm
anhidngig unter dem Az. [-6 U 117/14.

Der GmbHR-Kommentar

Das vorstehend abgedruckte Urt. des LG Bochum v.
28.5.2014 — 1-4 O 39/14 befasst sich summa summarum
mit zwei Aspekten: Zum einen mit der Haftung des GmbH-
Geschiftsfiihrers aus - vorsitzlicher — unerlaubter Hand-
lung, zum anderen mit infolge der Tarifunfihigkeit der
CGZP abgeleiteten Vergiitungsanspriichen nach § 9 Nr. 2
AUG und deren Konsequenzen auf die Sozialversiche-
rungsbeitrdge. Der Arbeitgeber ist geméB § 14 Abs. 1S. 1
1.V.m. § 28a ff. SGB IV verpflichtet, aus der hoheren Ver-
giitung die Gesamtsozialversicherungsbeitrige abzufiih-
ren. Da die Tarifvertriige, die eine geringere Vergiitung als
die im Entleiherbetrieb iibliche zulassen, im Nachhinein
als unwirksam eingeordnet wurden, hitte der Verleiher,
dessen Geschiftsfithrer der Beklagte ist, aus der equal-
pay-Vergiitung auch dementsprechend hohere Sozialversi-
cherungsbeitrdge abfiihren miissen. Streitbefangener Zeit-
raum sind die Jahre 2006 — 2009. Dass die Riickwirkung
der Tariffdhigkeit erst 2012 durch die im Urteil zitierte
Rechtsprechung des BAG feststand, ist offensichtlich.
Uber die RechtmiBigkeit der Nachforderungsbescheide
hat das SG Bayreuth noch nicht entschieden, geschweige
rechtskriftig. Die diesbeziiglichen Ausfithrungen des LG
als Ausgangsgrundlage der Haftung an sich sind deshalb
tiberzeugend. Der Geschiftsfithrer war nicht gehalten, vor
rechtskriftiger Entscheidung tiber die auch riickwirkende
Tarifunfihigkeit der CGZP ein anderes Verglitungsrecht
anzuwenden.

Das LG hat die personliche Haftung des Geschéftsfiihrers
nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266a StGB gepriift. Ge-
mil dieser strafgesetzlichen Vorschrift wird derjenige,
welcher der Sozialversicherung oder der BA Beitréige der
Arbeitnehmer vorenthélt — diese wurden nur in einer be-
stimmten Grofenordnung vorliegend vorenthalten — mit
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft.
Die Bestimmung erfasst gemidf3 § 14 Abs, | Nr. 1 StGB
(vgl. die vorstehend abgedruckten Entscheidung unter 2.)
auch die vertretungsberechtigten Organe juristischer Per-
sonen und damit den Geschéftsfithrer. Dieser handelt inso-
fern fiir die juristische Person. § 266a StGB ist ein Schutz-
gesetz 1.5.d. § 823 Abs. 2 BGB zugunsten des Sozialversi-
cherungstrigers, dessen schuldhafte Verletzung unmittel-
bare Schadensersatzanspriiche gegeniiber den verantwort-
lichen Geschiftsfithrern auslost (BGH v. 1.10.1991 = VI
ZR 374/90, GmbHR 1992, 170; zur Priifung der An-
spruchsgrundlagen auch BAG v. 21.11.2006 -9 AZR 206/
06, GmbHR 2007, 601 m. Komm. Kothe-Heggemann).
Die schuldhafte Verletzung dieses Schutzgesetzes 16st un-
mittelbare Schadensersatzanspriiche gegeniiber den ver-
antwortlichen Geschiftsfithrern aus. Allerdings befrifft
dies lediglich das Nichtabfiihren von Sozialversicherungs-
beitrdgen der Arbeitnehmer. Dies folgt vor allem aus dem
an den Tatbestand des § 266 StGB angelehnten Wortlaut
der Norm. Insofern handelt es sich beziiglich der einbehal-
tenen Arbeitnehmerbeitridge aus Sicht der Gesellschaft um
fremdes Vermogen, welches der Geschiftsfiihrer als Organ
der Gesellschaft treuhéinderisch einzubehalten und an den
Tréger der Sozialversicherung weiterzuleiten hat. Demge-
geniiber stellen die Arbeitgeberbeitrige Eigenmittel dar.
Unterbleibt deren Abfiihrung, so kommt folglich weder
eine strafrechtliche Ahndung gemifl § 266a StGB noch
eine Schadensersatzpflicht des Geschiftsfiihrers in Be-
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tracht. Diese Differenzierung wird aus dem Tatbestand des
vorstehend abgedruckten Urteils nicht erkenntlich, diirfte
aber so auch Anspruchsgegenstand sein (vgl. insgesamt
Jestaedr, GmbHR 1998, 672 ff.; Uwe H. SchneideriBrou-
ver, ZIP 2007, 1033 ff.).

Der in § 266a Abs. 1 StGB vorausgesetzte Vorsatz erfor-
dert das Bewusstsein und den Willen, die Abfiihrung der
Beitrédge bei Filligkeit zu unterlassen (BGH v. 11.12.2001
—~VIZR 123/00, GmbHR 2002, 208 [210] m. Komm. Haa-
se; Kleindiek in Lutter/Hummelhoff, GmbHG, 18. Aufl.
2012, § 43 Rz. 97). Selbst bedingten Vorsatz hat das LG zu
Recht verneint. Wie die zweite Instanz zur Haftung und
auch die Sozialgerichtsbarkeit tiber die Beitragsbescheide
entscheidet, wird an dieser Stelle berichtet werden.

Dr. Ulrich Brotzmann, Rechtsanwalt und Fachanwalt
fiir Arbeitsrecht, Mainz

Haftung des Geschiftsfiihrers: Verletzung von
Buchfithrungspflichten, Insolvenzverschleppung
und Bankrott — Anforderungen an Schutzgesetz-
Figenschaft

BGB § 823 Abs. 2; StGB § 283 Abs. IN. 5 -7

1. Ein gesetzliches Gebot oder Verbot ist als Schutzgesetz
nur geeignet, soweit das geschiitzte Interesse, die Art seiner
Verletzung und der Kreis der geschiitzten Personen hinrei-
chend Kklargestellt und bestimmt ist (BGH v. 27.11.1963 - V
ZR 201/61, BGHZ 40, 306).

2. Eine solche Konkretisierung lésst sich, soweit es um die
allgemeinen Auswirkungen der Verletzung der Buchfiih-
rungspflicht aut die Gldubigerinteressen geht, in den Fillen
der §§ 283 Abs. 1 Nr. 5 -7 StGB nicht bejahen.
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B Aus den Griinden:
1.

Die Kligerin (Kl.in) macht gegen den Beklagten (Bekl.)
als ehemaligen Geschiftsfiihrer der K-GmbH Anspriiche
aus 31 Lieferungen von Baustoffen geliend, die die Kl.in
im Rahmen einer bestehenden Geschéftsbeziehung zur K-
GmbH im Zeitraum vom 30.9. — 16.11.2010 erbracht hat.
Uber das Vermogen der K-GmbH ist auf deren Antrag v.
10.1.2011 hin am 24.2.2011 das Insolvenzverfahren unter
dem Az. 10 IN 4/11 AG Arnsberg erdffnet worden. Gegen
den dem Bekl. im Vertahren 312 Js 232/11 Staatsanwalt-
schaft Arnsberg wegen vorsitzlicher verspiteter Insol-
venzantragstellung nach § 15a Abs. 1 S. I InsO und wegen
Bankrotts nach § 283 Abs. | Zitf. 7b StGB ergangenen
Strafbefehl v. 13.2.2012 hat der Bekl. Einspruch eingelegt.
Den Vorwurf der Insolvenzverschieppung hat das AmtsG
gemif § 154 StPO eingestellt und den Bekl. sodann durch
gemiih § 267 Abs. 4 Satz | Halbs. 2 abgekiirztes rechts-
kriftiges Urteil unter Bezugnahme auf den Stratbefehl we-
gen Bankrotts gemif3 § 283 Abs. | Nr. 7b StGB zu einer
Geldstrafe von 50 Tagessitzen zu je 30 € verurteilt.

Die KLin hat unter Hinweis auf dic Angaben im Strafbe-
fehl behauptet, die K-GmbH sei seit dem 1.1.2009 iiber-
schuldet und seit dem 1.7.2010 zahlungsunfihig gewesen.
Da der Bekl. gleichwohl Baustoffe bestellt habe, habe er
iber die Zahlungsfihigkeit der K-GmbH getduscht und

sich eines Eingehungsbetrugs schuldig gemacht. Die Inan-
spruchnahme des Bekl. sei zudem gemifl § 823 Abs. 2
BGB 1.V.m. § 283 Abs. 1 Nr. 7b bzw. § 15a InsO begriin-
det. Die Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung seien
durch die Bezugnahme auf den Strafbefehl im strafgericht-
lichen Urteil festgestellt.

Das LG ... [hat] die Klage abgewiesen. Zur Begriindung
hat es ... ausgefiihrt, es konne nicht festgestellt werden,
dass dem Bekl. die —unterstellte — Zahlungsunfihigkeit
der Gesellschaft bewusst gewesen sei und er zumindest bil-
ligend in Kautf genommen habe, dass der Gesellschaft der
Ausgleich der Rechnungen nicht méglich sein wiirde. ...
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Die Berutung der KLin ist nach dem einstimmigen Votum
1m Senat unbegriindet.

Der Kl.in steht der geltend gemachte Anspruch unter kei-
nem rechtlichen Gesichtspunkt zu. Die KLin hat weder
einen Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § [5a InsO
noch einen Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263
StGB schliissig dargelegt. Soweit die Kl.in ihren Anspruch
auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 283 Abs. | Nr. 7b StGB
stiitzt, scheidet ein solcher aus Rechtsgriinden aus.

1. Keine Haftung wegen Insolvenzverschleppung

Die KlLin hat einen Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 15a InsO wegen verspiteter Insolvenzantragstellung
durch den Bekl. nicht schliissig dargelegt.

Wird eine juristische Person zahlungsunfihig (§ 17 InsO)
oder ist sie tiberschuldet (§ 19 InsO), haben die Mitglieder
des Vertretungsorgans oder die Abwickler ohne schuldhat-
tes Zogern, spiitestens aber drei Wochen nach Eintritt der
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung, einen Eroff-
nungsantrag zu stellen (§ 15a Abs. 1 InsO). Die Vorschrift
stellt nach allgemeiner Auffassung ein Schutzgesetz i.S.d.
§ 823 Abs. 2 BGB zugunsten der Gesellschaftsgliubiger
dar (vgl. fiir die Vorgingerregelung des § 64 Abs. 1 S. |
GmbHG BGH v. 6.6.1994 — 11 ZR 292/91, BGHZ 126, 18]
= GmbHR 1994, 539, Tz. 22). Das Verbot der Insolvenz-
verschleppung dient nicht nur der Erhaltung des Gesell-
schaftsvermogens, sondern hat auch den Zweck, insol-
venzreife Gesellschaften mit beschriinktem Haftungsfonds
vom Geschiftsverkehr fernzuhalten, damit durch das Auf-
treten solcher Gebilde nicht Glidubiger geschidigt oder ge-
fihrdet werden. Soweit § 15a Abs. I S. 1 InsO potentielle
Neuglidubiger vor der Eingehung solcher Geschifisbezie-
hungen mit einer insolvenzreifen GmbH schiitzen soll, ge-
schieht dies zu dem Zweck, sie davor zu bewahren, einer
solchen Gesellschalt noch Geld- oder Sachkredit zu ge-
wiihren und dadurch einen Schaden zu erleiden. Die Neu-
gldubiger einer GmbH haben bei einem schuldhaften Ver-
stof der Geschiftsfihrer gegen die Insolvenzantrags-
pflicht einen Anspruch gegen diese auf Ausgleich des
Schadens, der ithnen dadurch entsteht, dass sie in Rechtsbe-
ziehungen zu einer iiberschuldeten oder zahlungsunfihi-
gen Gesellschaft getreten sind (BGH v. 22.10.2013 - 11 ZR
394/12, ZIP 2014, 23 =GmbHR 2014, 89 m. Komm.
Poertzgen).

Nach der st. Rspr. trigt der Glaubiger die Darlegungs- und
Beweislast fiir den objektiven Tatbestand einer haftungs-
begriindenden Insolvenzverschleppung und damit auch fiir
die Uberschuldung der Gesellschaft. Fiir die Feststellung,
dass die Gesellschaft insolvenzrechtlich tiberschuldet ist,



