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StGB, § 23 Abs 1 SGB 4 ... mehr

  Unerlaubte Handlung: Schadenersatzanspruch der Einzugs-
stelle wegen Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeiträgen

Orientierungssatz

  1. § 266a Abs. 1 StGB ist ein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB.(Rn.30)

  2. Der objektive Tatbestand des § 266a Abs. 1 StGB setzt voraus, dass dem Beitragsschuldner
die Zahlung bei Fälligkeit möglich und zumutbar war.(Rn.32)

  3. Bis zu den Beschlüssen des BAG vom  23. Mai 2012 (1 AZB 58/11 und 1 AZB 67/11) war es
einer GmbH ggf. nicht zumutbar, nachträglich erhobene Sozialversicherungsbeiträge selbst-
ständig zu ermitteln, weil erst die an diesem Tage ergangenen Entscheidungen des Bundes-
arbeitsgerichts eine definitive Klärung der Rechtslage herbeigeführt haben und sich erst seit
diesem Tage die sichere Erkenntnis durchgesetzt hat, dass die CGZP (Gemeinschaft Christli-
cher Gewerkschaften und Personalserviceagenturen) bereits seit dem Jahr 2002 nicht tariffä-
hig war.(Rn.36)

  4. Zwischen 23. Mai und 4. Oktober 2012 war der GmbH ebenfalls nicht zuzumuten, die Diffe-
renzbeträge aus eigener Initiative zu berechnen, da die Feststellung der nachträglich zu erhe-
benden Beiträge Gegenstand der von der DRV durchgeführten Betriebsprüfung war.(Rn.39)

  5. Der subjektive Tatbestand des § 266a Abs. 1 StGB setzt Vorsatz voraus, so dass der Bei-
tragspflichtige wissen und billigend in Kauf nehmen muss, die Beiträge trotz Verpflichtung im
Fälligkeitszeitpunkt nicht zu abzuführen.(Rn.44)

  6. Dem Ausbleiben der Abführung von Arbeitnehmerbeiträgen steht ein Rechtfertigungsgrund
zur Seite, wenn es in die Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung des Arbeitgebers fällt und
sich innerhalb der Frist des § 15a InsO ereignet.(Rn.48)

 

Verfahrensgang

vorgehend LG Magdeburg, 16. April 2015, 9 O 1565/14, Urteil

Tenor

  Auf die Berufung des Beklagten wird das am 16. April 2015 verkündete Urteil der
9. Zivilkammer des Landgerichts Magdeburg abgeändert und wie folgt gefasst:

  Die Klage wird abgewiesen.
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  Die Klägerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

  Das Urteil ist vorläufig vollstreckbar. Die Klägerin kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Höhe von 120 % des aufgrund des Urteils zu vollstrecken-
den Betrages abwenden, wenn nicht der Beklagte zuvor Sicherheit in gleicher
Höhe leistet.

  Die Revision wird nicht zugelassen.

  Der Streitwert für das Berufungsverfahren wird auf 21.124,73 € festgesetzt.

Gründe

  I.

1 Die Klägerin nimmt den Beklagten als ehemaligen Geschäftsführer der M. GmbH (im Fol-
genden: M. ) auf der Grundlage deliktischer Haftung für rückständige Sozialversiche-
rungsbeiträge für die Zeit vom 1. Januar 2006 bis zum 31. Dezember 2009 in Anspruch.
Die M. betrieb als Zeitarbeitsunternehmen die Entsendung von Arbeitnehmern und war
in dem von der Nachforderung betroffenen Zeitraum durch einen Tarifvertrag mit der
Gemeinschaft Christlicher Gewerkschaften und Personalserviceagenturen (Im Folgen-
den: CGZP) verbunden. Dieser Tarifvertrag sah abweichend von der in § 10 Abs. 4 AÜG
geregelten Verpflichtung, Leiharbeitskräften den gleichen Lohn zu zahlen wie der ver-
gleichbaren Arbeitnehmern aus der Stammbelegschaft des entleihenden Unternehmens
("equal pay"), eine eigene Lohnvereinbarung vor.

2 Durch Beschluss vom 14. Dezember 2010 zu 1 ABR 19/10 bestätigte das BAG eine Ent-
scheidung des LAG Berlin-Brandenburg vom 7. Dezember 2009, wonach der CGZP die
Tariffähigkeit fehle. Durch Beschluss vom 23. Mai 2012 zu 1 AZB 67/11 sprach das BAG
aus, dass die in der Entscheidung vom 14. Dezember 2010 getroffene Feststellung den
Zeitraum ab dem 8. Oktober 2009 erfasse. In einem weiteren Beschluss vom 23. Mai
2012 (1 AZB 58/11) führte das BAG aus, dass eine seit dem 22. Mai 2012 rechtskräfti-
ge Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg die Tarifunfähigkeit der CGZP vom 11. De-
zember 2002 bis zum 7. Oktober 2009 festgestellt habe. Damit ergibt sich aus der Ge-
samtschau dieser Entscheidungen des BAG, dass die CGZP niemals tariffähig gewesen
ist.

3 Unter dem 18. März 2011 verabschiedeten die Spitzenorganisationen der Sozialversiche-
rung eine gemeinsame Presseerklärung in der sie den betroffenen Leiharbeitgebern auf-
gaben, bis zum 31. Mai 2011 ihrer Verpflichtung zur Ermittlung der equal-pay-Ansprüche
nachzukommen. Sie räumten die Möglichkeit der Stundungsvereinbarung ein.

4 Vom 11. Juli 2011 bis zum 22. Juni 2012 führte die Deutsche Rentenversicherung Mittel-
deutschland (im Folgenden: DRV) eine Betriebsprüfung bei der M. durch. Unter dem 31.
August 2012 kündigte die DRV der M. die voraussichtliche Höhe der Sozialversicherungs-
beiträge an, die auf Grundlage der Unwirksamkeit der Tarifverträge mit der CGZP nach-
träglich zu erheben waren. Durch Schreiben vom 18. September 2012 (Anlage B 1, Bl. 27
GA I) teilte die M. der DRV sinngemäß mit, dass sie nicht in der Lage sei, die angekündig-
ten Beträge abzuführen und im Falle ihrer Durchsetzung die Eröffnung des Insolvenzver-
fahrens beantragen müsse.
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5 Durch Bescheid vom 4. Oktober 2012 (vorgelegt als Anlage zum Schriftsatz der Beklag-
ten vom 12. Mai 2016, Bl. 234 ff GA I) setzte die DRV die sich aus der Prüfung ergebende
Nachforderung auf 83.056,72 € gegenüber der M. fest. Dabei handele es sich um nach-
träglich berechnete Beitragsansprüche aus der Zeit zwischen dem 1. Dezember 2005
und dem 31. Dezember 2009. Die DRV legte die Fälligkeit der zur Nachforderung festge-
setzten Sozialversicherungsbeiträge auf den drittletzten Bankarbeitstag des dem Datum
des Bescheides folgenden Monats fest und sah von der Erhebung von Säumniszuschlä-
gen ab.

6 Durch Beschluss vom 13. Dezember 2012 eröffnete das Amtsgericht Dessau-Roßlau auf
einen Eigenantrag der M. vom 6. November 2012 das Insolvenzverfahren über das Ver-
mögen der Schuldnerin.

7 Die Klägerin nimmt den Beklagten als ehemaligen Geschäftsführer der nunmehr insol-
venten M. auf Schadensersatz in Anspruch. Gestützt auf die Anlage zu dem erwähnten
Bescheid der DRV berechnet sie die Gesamtsozialversicherungsbeiträge, die unter Be-
rücksichtigung der Verpflichtung zum "equal-pay" an sie zwischen dem 1. Januar 2006
und dem 31. Dezember 2009 zusätzlich hätten abgeführt werden müssen, mit 21.127,79
€. Davon entfallen 10.343,56 € auf den Arbeitnehmeranteil und 10.781,17 € auf den Ar-
beitgeberanteil.

8 Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Tatbestand der angefochtenen Ent-
scheidung verwiesen.

9 Das Landgericht hat den Beklagten in der Hauptsache antragsgemäß verurteilt, an die
Klägerin 21.124,73 € zu zahlen und festgestellt, dass sich die Klageforderung aus vor-
sätzlich begangener unerlaubter Handlung ergebe.

10 Die Klägerin könne den geltend gemachten Betrag gem. §§ 823 Abs. 2 BGB in Verb. mit
§ 266a Abs. 1 und 2 StGB verlangen. Der Beklagte habe im streitgegenständlichen Zeit-
raum Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeiträge vorsätzlich vorenthalten. Spätestens seit
dem Beschluss vom 23. Mai 2012, in dem das BAG die Abführungspflicht auf die rück-
wirkend noch nicht erbrachten Sozialversicherungsbeiträge bezogen habe, habe der Be-
klagte wissen müssen, dass er entsprechende Nachzahlungen zu erbringen hatte. Er sei
seitdem gehalten gewesen, Rücklagen für die zu erwartende Nachzahlung zu bilden.
Er hätte sich über die Entlohnung der einzelnen von der M. verliehenen Arbeitnehmer
informieren und der Klägerin entsprechende Mitteilung liefern müssen. Nach dem An-
fang November 2012 erfolgten Eintritt der Bestandskraft des Bescheides der DRV Mittel-
deutschland vom 4. Oktober 2012 hätte er die errechneten Nachzahlungen gegenüber
der Klägerin zu erbringen gehabt. Dazu sei der Beklagte ungeachtet des Anfang Novem-
ber 2012 angebrachten Eigenantrags der M. auf Insolvenzeröffnung in der Lage gewe-
sen, weil ihm die erforderlichen Mittel im Falle der rechtzeitigen Rücklagenbildung zur
Verfügung gestanden hätten. Unbeachtlich sei im Verhältnis zwischen den Parteien, ob
der später eingesetzte Insolvenzverwalter des Vermögens der M. die Zahlungen hätte
anfechten können. Die Forderung sei nicht verjährt, da die Klägerin erst auf der Grund-
lage des Bescheides der DRV vom 4. Oktober 2012 die für den Beginn der Verjährungs-
frist nach § 195 BGB erforderliche Kenntnis von der Höhe der Nachzahlung erlangt habe.
Die Klägerin habe Anspruch auf die ausgesprochene Feststellung, wobei sich das Rechts-
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schutzbedürfnis aus dem zu befürchtenden Verbraucherinsolvenzverfahren über das
Vermögen des Beklagten ableite.

11 Gegen diese ihm am 20. April 2015 zugestellte Entscheidung hat der Beklagte am 13.
Mai 2015 Berufung eingelegt, die er innerhalb verlängerter Frist am 21. Juli 2015 begrün-
det hat. Die Berufung verfolgt das Ziel der Klageabweisung weiter und rügt die fehlerhaf-
te Anwendung des § 266a StGB auf den vorliegenden Sachverhalt.

12 Der Beklagte habe keine Arbeitnehmeranteile vorenthalten. Der Tatbestand des § 266a
Abs. 1 StGB sei weder im objektiven noch im subjektiven Tatbestand erfüllt.

13 Die Pflicht zur Abführung der Arbeitnehmeranteile sei erst auf Grundlage des Bescheides
der DRV Mitteldeutschland vom 4. Oktober 2010 entstanden. Infolge der am 9. Novem-
ber 2012 beschlossenen Eröffnung des Insolvenzverfahrens sei der M. der Ausgleich der
im Bescheid der DRV berechneten Beiträge unmöglich gewesen. In diesem Zusammen-
hang beruft sich der Beklagte auf eine bereits erstinstanzlich als Anlage B 4 (Bl. 31 f GA
I) vorgelegte "Beurteilung der aktuellen Vermögens-, Finanz- und Ertragslage" des Steu-
erberaters T. vom 31. Oktober 2012, wonach die M. aufgrund anstehender Verpflichtun-
gen zum 27. November 2011 zahlungsunfähig und in Höhe von ca. 85.000 € überschul-
det gewesen sei und am 11. Oktober 2012 lediglich über Liquidität in Höhe von 7.541
€ verfügt habe. Dem Beklagten könne nicht vorgeworfen werden, zuvor keine Rückla-
gen gebildet zu haben, weil die Nachforderung von Sozialversicherungsbeiträgen für vier
Jahre in einer Höhe von insgesamt 83.056,72 € nicht vorhersehbar gewesen sei. Dazu
beruft er sich auf die Darstellung der wirtschaftlichen Entwicklung der M. in den Jahren
2008 bis 2012. Mit Ausnahme der Jahre 2008 und 2011, die einen Gewinn von 15.545,09
€ und von 5.235,03 € erbracht hätten, sei stets Verlust erwirtschaftet worden. Verfüg-
bare Barreserven habe die M. nicht aufgewiesen. Hinsichtlich der Einzelheiten des Vor-
bringens zu diesem Gesichtspunkt wird in besonderer Weise auf den Schriftsatz des Be-
klagten vom 9. Juni 2016, Seite 4 f (Bl. 27 f GA II) verwiesen. Darüber hinaus hätte die
Bildung der Rücklagen bereits zuvor die Insolvenzreife der M. herbeigeführt. Unter Hin-
weis auf einen Beschluss des Insolvenzgerichts vom 6. Mai 2015 (Bl. 196 d.A.) und das
Verteilungsverzeichnis vom 20. August 2014 (Bl. 197 GA I) weist der Beklagte darauf hin,
dass einem Massebestand von 12.665,67 € Insolvenzforderungen von 97.156,20 € ge-
genüberstanden und gleichrangige Forderungen zu befriedigen gewesen wären.

14 Der subjektive Tatbestand des § 266a Abs. 1 StGB sei ebenfalls nicht erfüllt. Der ersten
Entscheidung des BAG vom 14. Dezember 2010 sei nicht zu entnehmen gewesen, dass
ihr rückwirkende Bedeutung beizumessen sei. Vielmehr habe das BAG zunächst der CG-
ZP die gegenwärtige Tariffähigkeit abgesprochen. Da die M. zu dieser Zeit bereits mit ei-
nem anderen Tarifpartner, nämlich seit dem 1. September 2010 mit der CGM, verbunden
gewesen sei, habe sie im Dezember 2010 nicht annehmen müssen, von den Wirkungen
der Rechtsprechung des BAG betroffen zu sein. Die Presseerklärung der Spitzenverbän-
de der Sozialversicherung aus dem März 2011 habe den Vorsatz bereits deshalb nicht
begründen können, weil sie dem Beklagten nicht bekannt gewesen sei. Aber auch die
Entscheidungen des BAG vom 23. Mai 2012 hätten den Vorsatz nicht begründen können.
Es habe dem Beklagten an dem Willen gefehlt, die der Höhe nach nicht feststehenden
Beiträge vorzuenthalten. Vielmehr habe er an der Betriebsprüfung der DRV mitgewirkt.
So habe er versucht, Auskunft über die Höhe der maßgeblichen Vergleichslöhne zu er-
halten. Dazu bringt er vor, dass die M. am 17. Mai 2011 die Entleiher um entsprechende
Auskunft bis zum 28. Mai 2011 ersuchte.
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15 Auch der Tatbestand des § 266a Abs. 2 StGB hinsichtlich der Arbeitgeberanteile sei nicht
erfüllt. Weder habe der Beklagte unrichtige Angaben gemacht (§ 266a Abs. 2 Nr. 1 StGB)
noch die Sozialversicherungsträger über sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsa-
chen im Unklaren gelassen (§ 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB). Die ursprünglichen Angaben aus
den Jahren 2006 bis 2009 seien zutreffend gewesen und durch die Rechtsprechung des
BAG rückwirkend beeinflusst worden. Dies könne die Strafbarkeit nicht begründen. Der
Beklagte habe darauf hingewirkt, die Angaben zu berichtigen, indem er die Feststellun-
gen im Rahmen der Betriebsprüfung unterstützt habe. In diesem Zusammenhang be-
ruft er sich auf die Darstellung der DRV auf Seite 3 und 6 des Bescheides vom 4. Oktober
2012 (Bl. 234 ff GA I).

16 Der Beklagte beantragt,

17 unter Abänderung der angefochtenen Entscheidung die Klage abzuweisen.

18 Die Klägerin beantragt,

19 die Berufung zurückzuweisen.

20 Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung. Der objektive Tatbestand des § 266a
Abs. 1 StGB sei bereits vor dem 14. Dezember 2010 erfüllt gewesen. Entgegen der vom
Beklagten vertretenen Ansicht sei die Fälligkeit der nachgeforderten Beiträge nicht erst
auf Grundlage des Bescheides vom 4. Oktober 2012, sondern gem. § 23 Abs. 1 SGB IV
im jeweiligen Monat der Fälligkeit des Lohnes eingetreten. Allein der Vorsatz zur Nichtab-
führung der Arbeitnehmerbeiträge habe gefehlt, weil der Beklagte nicht gewusst habe,
dass die M. zur Entlohnung nach dem "equal-pay" Prinzip verpflichtet gewesen sei.

21 Seit dem 14. Dezember 2010, spätestens aber seit dem Zeitpunkt seiner Bemühungen
um Auskunft über die Höhe des Vergleichslohnes bei den Entleihern (dem 17. Mai 2011),
sei dem Beklagten die Verpflichtung der M. zur Entrichtung höherer Gesamtsozialversi-
cherungsbeiträge bekannt gewesen. Die Klägerin weist in diesem Zusammenhang zu-
sätzlich auf die bereits erwähnte Presseerklärung der Spitzenorganisationen der Sozi-
alversicherung vom 18. März 2011 hin. Die subjektiven Voraussetzungen des § 266a
Abs. 1 StGB seien auf dieser Grundlage ebenfalls erfüllt.

22 Die Mitwirkung der M. an der Betriebsprüfung der DRV habe die Verpflichtung zur Über-
mittlung der erhebungsrelevanten Daten an die Klägerin unberührt gelassen. Daher sei-
en die objektiven und subjektiven Voraussetzungen des § 266a Abs. 2 StGB hinsichtlich
der Arbeitgeberbeiträge ebenfalls erfüllt.

23 Auch sei die M. in der Lage gewesen, Rücklagen zu bilden. Weder habe sie die von der
Klägerin angebotene Stundungsvereinbarung angenommen, noch die Nettolöhne der Ar-
beitnehmer gekürzt. Auch hätte sie die letzten drei Lohnzahlungen vor dem Insolvenzan-
trag vollumfänglich einbehalten können, da diese durch den Anspruch auf Insolvenzgeld
geschützt seien.

24 Die Parteien haben mit am 9. Juni 2016 angebrachter Erklärung die Zustimmung zur Ent-
scheidung ohne mündliche Verhandlung erteilt. Durch Beschluss vom 22. August 2016
hat der Senat den Zeitpunkt, bis zu dem Schriftsätze eingereicht werden können, auf
den
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25 2. September 2016 und Termin zur Verkündung einer Entscheidung auf den 9. Septem-
ber 2016 bestimmt.

26 Die Parteien haben den Rechtsstreit übereinstimmend in Höhe von 1.786,73 € ein-
schließlich der hierauf seit dem 19. August 2016 beantragten Zinsen für erledigt erklärt,
nachdem der Insolvenzverwalter des Vermögens der M. auf die im Bescheid der DRV zu-
gunsten der Klägerin festgesetzte Summe die Insolvenzquote ausgezahlt hat.

  II.

27 Die zulässige Berufung ist begründet und führt zur Abweisung der Klage unter Abände-
rung der angefochtenen Entscheidung.

28 Die Klägerin kann die im Bescheid der DRV vom 4. Oktober 2012 festgesetzten Beträge
nicht als Schadensersatz vom Beklagten verlangen. Die Voraussetzungen der allein in
Betracht kommenden §§ 823 Abs. 2, 266a Abs. 1 und 2 StGB sind nicht erfüllt.

29 1. Arbeitnehmeranteile

30 Soweit die Klägerin die Erstattung der Arbeitnehmeranteile geltend macht, stützt sich
der Anspruch auf § 823 Abs. 2 BGB in Verb. mit § 266a Abs. 1 StGB. Die letztgenann-
te Vorschrift ist ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, deren Verletzung ei-
nen Schadensersatzanspruch begründen kann (vgl. BGH, Urteil vom 18.04.2005 zu II ZR
61/03, zitiert nach juris, Rdnr. 9).

31 Gem. § 266a Abs. 1 StGB, wird bestraft, wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beiträge
des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung, unabhängig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt
wird, vorenthält. Die M. war im streitgegenständlichen Zeitraum auf Grund einer recht-
mäßigen Arbeitnehmerüberlassung Verleiherin und damit Arbeitgeberin der verliehenen
Arbeitnehmer und Beitragsschuldnerin der Sozialversicherungsbeiträge (vgl. Roßbach,
in Kreikebohm u.a., Kommentar zum Sozialrecht, 3. Aufl., § 28c SGB IV, Rdnr. 8). Der Be-
klagte war als Geschäftsführer der M. für die Abführung der Beiträge zuständig und er-
füllt gem. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB die strafbegründenden persönlichen Merkmale der M.

32 Vorenthalten sind die Beiträge, wenn sie bei Fälligkeit nicht gezahlt werden. Die Erfül-
lung des objektiven Tatbestandes von § 266a Abs. 1 StGB setzt voraus, dass dem Bei-
tragsschuldner die Zahlung bei Fälligkeit möglich und zumutbar war. Da der Verstoß
§ 266a Abs. 1 StGB ein echtes Unterlassungsdelikt darstellt, ist der Tatbestand nicht er-
füllt, wenn der Pflichtige die Handlungspflicht aus tatsächlichen oder rechtlichen Grün-
den nicht erfüllen kann (vgl. Fischer, StGB, 63. Aufl., § 266a, Rdnr. 14 und 15) oder die
Zumutbarkeit der Beitragszahlung nicht gegeben ist (vgl. Lackner/Kühl, StGB, 28. Aufl.,
§ 266a, Rdnr. 10 a.E.). Zu den tatsächlichen Gründen, die der Abführung der Sozialver-
sicherungsbeiträge entgegenstehen können, kann die Unkenntnis von ihrer Höhe ge-
hören, soweit es dem Pflichtigen nicht zumutbar war, ihre Höhe selbst zu ermitteln. Zu-
verlässige Kenntnis von der Höhe der nachträglich zu entrichtenden Beiträge erhielt die
M. durch den Bescheid der DRV vom 4. Oktober 2012. Vor diesem Zeitpunkt war der M.
der Ausgleich infolge ihrer Unkenntnis von ihrer Höhe nicht möglich und die eigene Er-
mittlung nicht zumutbar. Bis zum 23. Mai 2012 ergibt sich dies aus dem Fortbestand der
Rechtsunsicherheit über den zeitlichen Umfang der Tarifunfähigkeit der CGZP. Danach
(in der Zeit vom 23. Mai bis zum 4. Oktober 2012) war der M. die eigene Berechnung und
Abführung der nachzufordernden Sozialversicherungsbeiträge gegenüber den Einzugs-
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stellen und damit auch der Klägerin nicht zumutbar, weil die Betriebsprüfung durch die
DRV unter Mitwirkung der M. bereits seit geraumer Zeit durchgeführt wurde und ein bin-
dendes Ergebnis zur Höhe der nachzufordernden Beiträge erwarten ließ.

33 Die Fälligkeit der Beiträge ergibt sich aus § 23 Abs. 1 SGB IV. Gem. § 23 Abs. 1 Satz 2,
erster Halbsatz SGB IV werden die Beiträge, die nach dem Arbeitsentgelt oder dem Ar-
beitseinkommen zu bemessen sind, in voraussichtlicher Höhe der Beitragsschuld spätes-
tens am drittletzten Bankarbeitstag des Monats fällig, in dem die Beschäftigung oder Tä-
tigkeit, mit der das Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen erzielt wird, ausgeübt worden
ist. Danach sind die vom Prüfbescheid der DRV erfassten Gesamtsozialversicherungsbei-
träge fortlaufend in den Jahren 2006 bis 2009 fällig geworden. Gleichwohl war die M. zu-
nächst aus tatsächlichen Gründen daran gehindert, sie zu entrichten, weil ihr die Höhe
der Beitragsschuld nicht bekannt war. Es konnte der M. vor Erlass des Prüfbescheides
der DRV auch nicht zugemutet werden, die Höhe der nachgeforderten Gesamtsozialver-
sicherungsbeiträge zu ermitteln.

34 Gem. § 9 Nr. 2 Arbeitsnehmerüberlassungsgesetz (AÜG) in der bis zum 29.04.2011 gel-
tenden Fassung konnte ein Tarifvertrag Regelungen zulassen, die von der grundsätzli-
chen Verpflichtung des Leiharbeitgebers, dem Leiharbeitnehmer das im Betrieb des Ent-
leihers übliche Arbeitsentgelt zu zahlen (Grundsatz des "equal pay"), abwichen. Eine sol-
che Regelung sahen die Tarifverträge der CGZP vor. Die M. hat die auf den tariflichen
Lohn der Leiharbeitnehmer entfallenden Arbeitnehmerbeiträge berechnet und zum Fäl-
ligkeitszeitpunkt ausgeglichen. Sie hatte keinen Anhaltspunkt dafür, höhere Arbeitneh-
meranteile als die berechneten abführen zu müssen und war daher bereits aus tatsächli-
chen Gründen daran gehindert, die im Prüfbescheid der DRV nachträglich festgesetzten
Beiträge zu ihrem Fälligkeitszeitpunkt abzuführen.

35 Die Verpflichtung der M. zur Abführung der im Prüfbescheid der DRV festgesetzten Be-
träge beruht auf der Unwirksamkeit der Tarifverträge der CGZP. Im streitigen Zeitraum
lag eine wirksame, vom Grundsatz des "equal pay" zulasten der Leiharbeitnehmer ab-
weichende Vereinbarung im Sinne des § 9 Nr. 2 AÜG nicht vor. Dies hat gem. § 10 Abs. 4
Satz 4 AÜG zur Folge, dass der Verleiher dem Leiharbeitnehmer die im Betrieb des Ent-
leihers für einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden Arbeitsbedin-
gungen einschließlich des Arbeitsentgelts zu gewähren hat. Daraus folgt die Pflicht zur
Entrichtung der darauf entfallenden Gesamtsozialversicherungsbeiträge einschließlich
des Arbeitnehmeranteils nach dem sozialversicherungsrechtlichen Entstehungsprinzip
(vgl. BSG, Urteil vom 16.12.2015 zu B 12 R 11/14 R, zitiert nach juris, Rdnr. 25 f).

36 Bis zum 23. Mai 2012 konnte der M. nicht zugemutet werden, die nachträglich erhobe-
nen Sozialversicherungsbeiträge selbständig zu ermitteln, weil erst die an diesem Ta-
ge ergangenen Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichtes eine definitive Klärung der
Rechtslage herbeigeführt haben. Erst seit diesem Tage hat sich die sichere Erkenntnis
durchgesetzt, dass die CGZP bereits seit dem Jahre 2002 nicht tariffähig war. Die voran-
gegangene Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 14. Dezember 2010 hat diese
Erkenntnis dagegen nicht vermittelt. Das Bundessozialgericht hat in der bereits zitierten
Entscheidung (16.12.2015 zu B 12 R 11/14 R) das Verständnis vertreten, dem Beschluss
des Bundesarbeitsgerichts vom 14. Dezember 2010 sei lediglich zu entnehmen gewe-
sen, dass die CGZP seit dem 8. Oktober 2009 tarifunfähig gewesen sei. Im Übrigen hat
das Bundessozialgericht zu dem durch diese Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vermittelten Kenntnisstand ausgeführt (Rdnr 68 in der nach juris zitierten Fassung):
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37 "Das Wissen um die (bloße) Möglichkeit der Beitragserhebung steht jedoch
dem vorsatzindizierenden sicheren Wissen um die rechtliche und tatsächliche
Verpflichtung zur Zahlung der Beiträge nicht gleich. Insbesondere kann selbst
nach der Veröffentlichung der Entscheidungsgründe des BAG-Beschlusses vom
14.12.2010 zu Anfang des Jahres 2011 ein solches sicheres Wissen nicht ohne
Weiteres unterstellt werden, weil - umgangssprachlich ausgedrückt - jeder infor-
mierte Mensch nunmehr genau gewusst hätte, dass die Beiträge auch für diese
Jahre nachzuzahlen waren. Eine solche Unterstellung scheidet schon wegen der
seinerzeit auch arbeitsrechtlich noch nicht abschließend geklärten Frage nach
der zeitlichen Wirkung eines im Verfahren nach § 2a Abs. 1 Nr. 4, § 97 Abs. 1
ArbGG ergangenen Beschlusses aus. Das Bestehen einer unsicheren Rechtsla-
ge wird bereits durch die erhebliche Zahl von Aussetzungsbeschlüssen verschie-
dener ArbGe und LArbGe nach § 97 Abs. 5 ArbGG zur Klärung der Tariffähigkeit
der CGZP zu verschiedenen Zeitpunkten vor Ergehen des Beschlusses des BAG
vom 14.12.2010 belegt, ebenso durch die hiermit zusammenhängende Diskus-
sion (vgl zB LArbG Hamm Beschluss vom 28.09.2011 - 1 TA 500/11 - Juris RdNr
17 ff mit zahlreichen Nachweisen zu Rechtsprechung und Schrifttum; nachge-
hend BAG Beschluss vom 23.05.2012 - 1 AZB 58/11 - BAGE 141, 382 = AP Nr
18 zu § 97 ArbGG 1979 und BVerfG <Kammer> Nichtannahmebeschluss vom
25.04.2015 - 1 BvR 2314/12 - NJW 2015, 1867 = NZA 2015, 757; vgl auch Berch-
told, SozSich 2012, 70, 72)."

38 Die Ausführungen des Bundessozialgerichtes stehen im Zusammenhang mit dem sub-
jektiven Tatbestand der Nichtabführung der sich aus der Unwirksamkeit der von der CG-
ZP geschlossenen Tarifverträge ergebenden Differenzbeträge. Allerdings hält der er-
kennende Senat sie insoweit für allgemeingültig und schließt sich ihnen an, als sich dar-
aus ergibt, dass erst die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts vom 23. Mai 2012
die Rechtslage endgültig klargestellt haben. Erst seit diesem Zeitpunkt stand fest, dass
sämtliche Leiharbeitsverhältnisse, die unter der Annahme der Gültigkeit von Tarifver-
trägen der CGZP geschlossen waren, rückwirkend nachzuberechnen waren. Der Senat
schließt sich damit auch der vom Bundessozialgericht vertretenen Auffassung an, dass
die Anfang des Jahres 2011 veröffentlichte Begründung der Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts vom 14. Dezember 2010 nicht die Bedeutung beigemessen werden kann,
die von der Klägerin vertreten wird. Es blieb im Frühjahr 2011 umstritten, ob die CGZP
niemals tariffähig gewesen war. Aus diesem Grunde gibt die Pressemitteilung der Spit-
zenverbände der Sozialversicherung vom 18. März 2011 eine zu diesem Zeitpunkt noch
nicht höchstrichterlich gesicherte Rechtsauffassung wieder. Der darin nach dem Vorbrin-
gen der Klägerin enthaltene Appell an die Verleiher von Zeitarbeitskräften, die berech-
nungserheblichen Tatsachen bis zum 30. Mai 2011 zu erheben und den Einzugsstellen
mitzuteilen, ist daher ebenfalls Ausdruck einer noch ungesicherten Rechtsauffassung
und kann daher die Zumutbarkeit der eigenen Ermittlung nicht begründen. Zu diesem
Zeitpunkt war es den Leiharbeitsunternehmen noch freigestellt, ob sie der von den Spit-
zenverbänden der Sozialversicherung ausgesprochenen Aufforderung Folge leisteten
oder nicht. Der M. kam auch in Folge der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom
14. Dezember 2010 und der sie auslegenden Pressemitteilung der Spitzenverbände der
Sozialversicherung noch zugute, dass sie die Höhe der nachzuzahlenden Beträge nicht
kannte, weil ihr nicht zugemutet werden konnte, die von den Spitzenvertretern der So-
zialversicherung vertretene Rechtsauffassung als verbindlich anzusehen und die Auffor-
derung zur eigenen Ermittlung der Differenzbeträge zur Anzeige gegenüber den Einzugs-
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stellen (hier der Klägerin) innerhalb der durch Pressemitteilung gesetzten Frist zu befol-
gen. Es kommt deshalb nicht darauf an, ob die Pressemitteilung der M. bekannt gewesen
ist, was von dem Beklagten bestritten wird.

39 In der Zeit zwischen dem 23. Mai und dem 4. Oktober 2012 war der M. ebenfalls nicht
zuzumuten, die Differenzbeträge aus eigener Initiative zu berechnen und den auf die
Klägerin als Einzugsstelle entfallenden Teil an diese abzuführen. Das ergibt sich aus
dem Umstand, dass die Feststellung der nachträglich zu erhebenden Beiträge Gegen-
stand der von der DRV durchgeführten Betriebsprüfung war, die bereits am 11. Juli 2011
begonnen hatte. Die M. durfte während der Betriebsprüfung die DRV als exklusive An-
sprechpartnerin hinsichtlich der nachzufordernden Beträge erachten. Gem. § 28p Abs. 1
Satz 5 SGB IV erlassen die Träger der Rentenversicherung im Rahmen der Prüfung Ver-
waltungsakte zur Versicherungspflicht und Beitragshöhe in der Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsförderung einschließlich der Wi-
derspruchsbescheide gegenüber den Arbeitgebern; insoweit gelten § 28h Abs. 2 sowie
§ 93 in Verbindung mit § 89 Abs. 5 SBG X nicht. Der in der zitierten Vorschrift bestimm-
te Ausschluss der Anwendbarkeit des § 28h Abs. 2 SGB (danach entscheidet die Einzugs-
stelle über die Versicherungspflicht und die Beitragshöhe) weist darauf hin, dass wäh-
rend der Prüfung die Kompetenz zur Erhebung der für den prüfungsrelevanten Sach-
verhalt erforderlichen Tatsachen, sowie die Kompetenz zur Entscheidung über den prü-
fungsrelevanten Sachverhalt ausschließlich auf den Träger der Rentenversicherung (hier
die DRV) übergeht (vgl. dazu auch: Roßbach, in Kreikebohm u.a., Kommentar zum Sozi-
alrecht, 3. Aufl., § 28p SGB IV, Rdnr. 12).

40 Die M. ist bei der Durchführung der Prüfung ihrer Mitwirkungspflicht nachgekommen.
Das ergibt sich aus den Gründen des Bescheides der DRV vom 4. Oktober 2012, in de-
nen es heißt:

41 "Für die Ermittlung der Differenzen zum equal pay-Lohn wurden in Zusammenar-
beit mit Ihnen pro Arbeitnehmer pro Jahr aus den Stundenzetteln die verliehenen
Stunden für jeden Entleiher zusammengefasst. Sie ordneten dann die ausgeführ-
ten Tätigkeiten den Berufsgruppen Schlosser, Schweißer oder Helfer zu.

42 Die aus den Rückantworten nachgewiesenen gezahlten Stundenlöhne der Ent-
leiher wurden den von Ihnen gezahlten Stundenlöhnen gegenüber gestellt. Für
Entleiher, die keine Auskunft über gezahlte Löhne gemacht haben, wurde eine
Durchschnittsberechnung aller Rückantworten ... durchgeführt und zur Ermitt-
lung des equal pay-Lohnes herangezogen."

43 Diese Formulierung erlaubt die Feststellung, dass der DRV die zur Berechnung der Bei-
tragshöhe maßgeblichen Umstände bekannt waren und von der M. zugeliefert wurden,
soweit dieser dies möglich war. Ebenfalls ergibt sich aus dem Bescheid, dass ein Teil der
Beiträge nur auf Grundlage eigener Schätzung der DRV ermittelt werden konnte, ohne
dass dies auf mangelnde Mitwirkung der M. zurück zu führen war. Nachdem die M. der
DRV die ihr zugänglichen Daten übermittelt hatte, die zur Feststellung der nachzufor-
dernden Beiträge erforderlich war, war es ihr nicht zuzumuten, vor Abschluss der Be-
triebsprüfung die Beitragshöhe selbständig zu berechnen. Sie durfte sich darauf verlas-
sen, dass die DRV die Informationslücken, die aufgrund der fehlenden Zuarbeit durch die
Entleiher entstanden waren, mit eigenen Mitteln auf Grundlage einer Schätzung schlie-
ßen und die Beitragshöhe festsetzen werde. Bis zum Abschluss der Prüfung war sie aus
tatsächlichen Gründen gehindert, die an sich fälligen Beitragsrückstände gegenüber der
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Klägerin auszugleichen, weil sie deren Höhe nicht kannte und die Unkenntnis nicht auf
dem Unterlassen zumutbarer eigener Ermittlungen beruhte. Vielmehr durfte die M. die
gem. § 28p Abs. 1 Satz 5 SGB IV zu erwartende Festsetzung im Prüfungsverfahren ab-
warten.

44 Zum Zeitpunkt des Wegfalles des tatsächlichen Hindernisses an der Erfüllung der Pflicht
zur Abführung der nachträglich festgesetzten Beiträge war der subjektive Tatbestand
des § 266a Abs. 1 StGB nicht erfüllt. Dieser Vorsatz setzt voraus, dass der Beitragspflich-
tige weiß und billigend in Kauf nimmt, die Beiträge im Fälligkeitszeitpunkt nicht zu erfül-
len, obwohl er dazu verpflichtet ist. Dem Beklagten war nicht bewusst, dass die Beiträge
sofort fällig waren.

45 Der Senat ist bei der Feststellung des subjektiven Tatbestandes nicht an die entspre-
chende Würdigung aus dem Prüfbescheid der DRV gebunden. Die DRV hat das Fehlen
des Verjährungseintritts damit begründet, dass die Geschäftsführung der M. seit der Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 14. Dezember 2010 die Beiträge mit beding-
tem Vorsatz nicht abgeführt gehabt habe. Damit verhält sich der Prüfbescheid über eine
auch im vorliegenden Rechtsstreit entscheidungserhebliche Vorfrage, die im Wege des
Verwaltungsaktes entschieden worden ist. Auch über Vorfragen, die bereits durch Ver-
waltungsakt beschieden worden sind, entscheiden die Zivilgerichte selbständig, wenn
der Streitgegenstand selbst privatrechtlich ist (Lückemann, in Zöller, ZPO, 31. Aufl., § 13
GVG, Rdnr. 34). So liegt der Fall hier. Die Vorsätzlichkeit der Vorenthaltung der Sozial-
versicherungsbeiträge ist Vorfrage im Rahmen des streitgegenständlichen deliktischen
Schadensersatzanspruches, deren Beurteilung davon unabhängig ist, in welcher Weise
sie von Verwaltungsbehörde zur Klärung verwaltungsrechtlicher Tatbestandsmerkmale
beantwortet wurde.

46 Wie bereits ausgeführt, handelt der Pflichtige vorsätzlich, wenn ihm bewusst ist, die Bei-
träge im Fälligkeitszeitpunkt nicht abzuführen. Damit erstreckt sich der Vorsatz auf die
Kenntnis des Fälligkeitszeitpunktes. Unvorsätzlich ist die unterbliebene Abführung der
Beiträge, solange der Pflichtige nicht davon ausgeht, dass die Fälligkeit eingetreten ist.
Im vorliegenden Fall kann nicht festgestellt werden, dass dem Beklagten die bereits ein-
getretene Fälligkeit bewusst war. Vielmehr vertritt er die Auffassung, die Beiträge sei-
en erst zu dem im Prüfbescheid der DRV festgesetzten Zeitpunkt fällig geworden. Da-
mit geht er davon aus, dass die Beiträge am drittletzten Bankarbeitstag des Monats No-
vember 2012 fällig geworden sind. Dieses Verständnis entspricht nicht der tatsächlichen
Rechtslage, denn die Verborgenheit der Unwirksamkeit der Tarifverträge der CGZP hat
die bereits in den Jahren 2005 bis 2009 eingetretene Fälligkeit der auf das tatsächlich
geschuldete Arbeitsentgelt zu entrichtenden Sozialversicherungsbeiträge unberührt ge-
lassen. Diese Rechtslage drängt sich indessen nicht auf sondern setzt die Erkenntnis
voraus, dass der Prüfbescheid keine konstitutive Berechnung der Nachforderung dar-
stellt, sondern die stets fälligen Beiträge im Ergebnis einer reinen Feststellung durch-
setzt. Dafür dass der Beklagte über diese Erkenntnis verfügte, bestehen keine Anhalts-
punkte. Vielmehr wird das Verständnis, die im Prüfbescheid getroffene Fälligkeitsbestim-
mung lege den erstmaligen Eintritt der Fälligkeit der nachberechneten Beiträge fest, da-
durch bestärkt, dass die DRV von der Festsetzung von Säumniszuschlägen abgesehen
hat. Schließlich durfte sich der Beklagte in seiner Rechtsansicht durch die Stellungnahme
des Steuerberaters T. ("Beurteilung der aktuellen Vermögens-, Finanz- und Ertragslage"
vom 31. Oktober 2012, Anlage B4, Bl. 31 f GA I) bestärkt fühlen. In dieser Stellungnahme
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ist die Fälligkeit der im Bescheid der DRV festgesetzten Beiträge auf den 27. November
2012 datiert.

47 Der objektive und subjektive Tatbestand des § 266a Abs. 1 StGB war erst zum drittletz-
ten Bankarbeitstag des Monats November (mithin dem 27. November 2012) erfüllt, denn
zu diesem Zeitpunkt kannte die M. die Höhe der zu entrichtenden Beiträge und hielt sie
für erstmals fällig.

48 Zu diesem Zeitpunkt fehlte es der unterbliebenen Abführung an der Rechtswidrigkeit.
Dem Ausbleiben der Abführung von Arbeitnehmerbeiträgen steht ein Rechtfertigungs-
grund zur Seite, wenn es in die Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung des Arbeitge-
bers fällt und sich innerhalb der Frist des § 15a InsO, also bis zu drei Wochen vor einem
Insolvenzantrag, ereignet (vgl. Fischer, a.a.O. § 266a Rdnr. 17 und Perron in Sch-Sch,
StGB, 29. Aufl., § 266a, Rdnr. 10).

49 Diese Voraussetzung ist erfüllt. Aus der bereits erwähnten Stellungnahme des Steuerbe-
raters ergibt sich, dass die M. überschuldet war und die Überschuldung auf den in dem
Bescheid der DRV Mitteldeutschland vom 4. Oktober 2012 festgesetzten Beträgen beruh-
te. Darüber hinaus ergibt sich daraus, dass die M. mit Eintritt der Fälligkeit am 27. No-
vember 2012 zahlungsunfähig sein werde. Der Insolvenzantrag ist am 6. November 2012
und damit innerhalb der Frist des § 15a InsO gestellt worden, nachdem die M. durch das
Testat des Steuerberaters vom 30. Oktober 2012 auf ihre Insolvenzreife hingewiesen
worden war.

50 Der Rechtfertigungsgrund entfällt nicht deswegen, weil die M. es versäumt hat, für den
zu erwartenden Fälligkeitszeitpunkt Rücklagen zu bilden. Unter dem Gesichtspunkt der
"omissio libera in causa" steht die tatsächliche Unmöglichkeit zur Zahlung der Beiträge
der Vorenthaltung nicht entgegen oder ist die Antragspflicht des § 15a Abs. 1 InsO kein
Rechtfertigungsgrund, wenn dem Beitragsschuldner pflichtwidriges Vorverhalten zuge-
rechnet werden kann. Dies ist dann der Fall, wenn der Arbeitgeber keine Rücklagen bil-
det, obwohl er weiß, dass er sie zum Ausgleich eines in der Zukunft fällig werdenden Ar-
beitnehmerbeitrages benötigt. Auch das Ausbleiben der Bildung von Rücklagen setzt den
auf die Erfüllung des objektiven Tatbestandes von § 266a Abs. 1 StGB gerichteten Vor-
satz voraus und ist erst ab dem Zeitpunkt zurechenbar, an dem der Arbeitgeber weiß,
dass er zu einem späteren Zeitpunkt Arbeitnehmeranteile abführen müssen wird. Kennt-
nis in diesem Sinne ist das sichere Wissen darum, rechtlich und tatsächlich zur Zahlung
der Beiträge verpflichtet zu sein. Solche den Vorsatz indizierende Kenntnis von der Bei-
tragspflicht kann angenommen werden, wenn für das gesamte Arbeitsentgelt überhaupt
keine Beiträge entrichtet werden. Demgegenüber muss der Vorsatz bei wenig verbrei-
teten Nebenleistungen, bei denen die Beitragspflicht in komplizierten Vorschriften gere-
gelt ist, eingehend geprüft und festgestellt werden. Fehler bei der Beitragsentrichtung
beruhen in diesen Fällen nicht selten auf fahrlässiger Rechtsunkenntnis (vgl. das bereits
zitierte Urteil des BSG vom 16.12.2015, Rdnr. 65). Die hier in Rede stehende Beitrags-
schuld erfordert eine sorgsame Prüfung der vorsatzindizierenden Merkmale, weil sie ei-
ner "wenig verbreiteten Nebenleistung" im Sinne der soeben zitierten Rechtsprechung
des Bundessozialgerichts gleichgestellt werden kann. Es handelt sich nicht um eine Ver-
bindlichkeit, die daraus entstanden ist, dass offensichtlich geschuldete laufende Sozial-
versicherungsbeiträge nicht abgeführt worden waren.

51 Das sichere Bewusstsein von der nachträglichen und rückwirkenden Beitragspflicht auf
sämtliche unter Geltung der Tarifverträge der CGZP haben erst die Entscheidungen des
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Bundesarbeitsgerichts vom 23. Mai 2012 vermittelt. Erst seit diesem Zeitpunkt kann
dem Beklagten die sichere Kenntnis davon, dass er im Ergebnis der von der DRV durch-
geführten Prüfung für die M. Gesamtsozialversicherungsbeiträge, so auch die Arbeitneh-
merbeiträge werde nachzahlen müssen, unterstellt werden. Dem steht nicht entgegen,
dass er seinem Vorbringen nach bereits im Jahr zuvor, nämlich im Mai 2011 die Entlei-
her um Auskunft ersucht habe. Dieser Umstand indiziert allerdings, dass der Beklagte
zumindest die Nacherhebung von Beiträgen für möglich gehalten hat. Dieses Wissen um
die bloße Möglichkeit einer Beitragserhebung steht jedoch dem vorsatzindizierenden si-
cheren Wissen um die rechtliche und tatsächliche Verpflichtung zur Zahlung der Beiträ-
ge nicht gleich (BSG, a.a.O., Rdnr. 67 f). Das Verhalten des Beklagten im Mai 2011 weist
darauf hin, dass ihm die von den Trägern der Sozialversicherung vertretene Rechtsauf-
fassung bekannt geworden war. Es erlaubt jedoch nicht die Feststellung, dass ihm die Er-
forderlichkeit der Bildung von Rücklagen im Hinblick auf eine zukünftige erhebliche Bei-
tragslast bewusst war. Das Ausbleiben der Rücklagenbildung zu diesem Zeitpunkt indi-
ziert den Vorsatz, die Rücklagen im Zeitpunkt ihrer Einforderung nicht zahlen zu wollen,
nicht.

52 Nach dem 23. Mai 2012 war dem Beklagten die Bildung ausreichender Rücklagen nicht
möglich. Die M. hat im Jahr 2012 keinen Gewinn erwirtschaftet. Ausweislich der bereits
erwähnten Stellungnahme des Steuerberaters T. vom 31. Oktober 2012 verfügte die M.
über liquide Mittel in Höhe von 7.541,- €. Die Stellungnahme enthält die Schlussfolge-
rung, dass binnen drei Wochen Insolvenzantrag zu stellen sei, was durch den Eigenan-
trag der M. vom 6. November 2012 umgesetzt wurde. Die vorhandene Liquidität konn-
te mithin nicht zum (wenigstens anteiligen) Ausgleich der nach dem Verständnis des Be-
klagten zum 27. November 2012 fälligen Beiträge eingesetzt werden. Es bestehen keine
Anhaltspunkte dafür, dass die M. in der Zeit vom 23. Mai 2012 bis zum Zeitpunkt der Be-
urteilung durch den Steuerberater über Liquidität verfügt hat, die zur Bildung von Rück-
lagen eingesetzt werden konnte. So heißt es in der Stellungnahme weiter, dass die M.
vom 1. Januar bis zum 30. September 2012 einen vorläufigen Jahresverlust von 2.773,85
€ erzielt habe und Gewinnausschüttungen an die Gesellschafter nicht vorgenommen
worden seien.

53 Der Senat vermag sich der von der Klägerin vertretenen Auffassung, die M. hätte durch
Kürzung der Nettolöhne sicherstellen müssen, dass die nachberechneten Beiträge am
(vom Beklagten in vertretbarer Weise als Zeitpunkt des Fälligkeitseintritts angenomme-
nen) 27. November 2012 zur Verfügung stehen, nicht anzuschließen. Zwar hat der Bun-
desgerichtshof in der von der Klägerin und vom Landgericht in Bezug genommenen Ent-
scheidung (Urteil vom 25.09.2006 zu II ZR 108/05, Rdnr. 10 in der nach juris zitierten
Fassung) ausgeführt:

54 "Der Geschäftsführer hat als Arbeitgeber i.S. von § 266a StGB dafür Sorge zu
tragen, dass die zur ordnungsgemäßen Abführung der - auf den geschuldeten
Lohn entfallenden - Arbeitnehmer notwendigen Mittel bei Fälligkeit zur Verfü-
gung stehen. Drängen sich wegen der konkreten finanziellen Situation der Ge-
sellschaft deutliche Bedenken auf, dass zum Fälligkeitszeitpunkt ausreichende
Zahlungsmittel vorhanden sein werden, muss der Geschäftsführer nach gefes-
tigter höchstrichterlicher Rechtsprechung durch Bildung von Rücklagen, notfalls
durch Kürzung der Nettolöhne sicherstellen, dass am Fälligkeitstag die Arbeit-
nehmerbeiträge zur Sozialversicherung fristgerecht an die zuständige Einzugs-
stelle entrichtet werden können.
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55 Die von dieser Rechtsprechung formulierte Vorgabe, notfalls seien die Nettolöhne zu kür-
zen, hält der Senat auf den vorliegenden Fall nicht für übertragbar. Die Kürzung des Net-
tolohnes mag zumutbar sein, wenn ein vorübergehender Mangel an Liquidität zum Aus-
gleich von Arbeitnehmeranteilen aus dem laufenden Arbeitsentgelt, die in Fälligkeit und
Höhe vorhersehbar sind, zuverlässig überwunden werden kann. Die M. hatte jedoch ei-
ne Nachzahlung eines im Umfang nicht vorgesehenen Betrages aus einem länger zu-
rückliegenden Zeitraum zu erwarten. Der Senat erachtet es für unzumutbar, die laufen-
den Lohnzahlungen an Arbeitnehmer (die nicht mit den seinerzeit verliehenen Arbeit-
nehmern identisch sein müssen) über einen längeren Zeitraum zu kürzen, um Rückla-
gen für einen Differenzbetrag zu bilden, der dadurch entstanden ist, dass die Rechtslage
rückwirkend abweichend zu dem Zeitraum beurteilt wird, in dem die bereits abgeführ-
ten Beiträge als vollständig erachtet wurden. Dies gilt auch deshalb, weil die von einer
Kürzung des Nettolohnes betroffenen gegenwärtigen Arbeitnehmer kaum damit hätten
rechnen können, dass der ihnen schuldig gebliebene Anteil am Nettolohn alsbald nach-
gezahlt worden wäre. Der Beklagte hat erstinstanzlich (Klageerwiderung vom 7. Janu-
ar 2015, Seite 5, Bl. 24 GA I) unwidersprochen darauf hingewiesen, dass die M. nicht in
der Lage gewesen wäre, gegenüber den Entleihern nachträglich höhere Preise durchzu-
setzen. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafür, dass die M. erwarten konnte, den durch
die nachträgliche Beitragspflicht erzeugten Verlust durch eine Nachberechnung der von
den unwirksamen Tarifverträgen betroffenen Arbeitsverhältnisses gegenüber den Entlei-
hern auszugleichen. In dieser Situation war der M. nicht zumutbar, bei ihren aktuellen Ar-
beitnehmern durch Kürzung der Nettolöhne gleichsam einen Kredit zur Sicherung einer
Nachzahlung auf zurückliegende Zeiträume aufzunehmen.

56 Soweit die Klägerin geltend macht, die M. habe drei Monatsgehälter einbehalten kön-
nen, weil diese durch den Anspruch auf Insolvenzgeld geschützt seien, ergibt sich daraus
ebenfalls keine zumutbare Alternative zur Bildung von Rücklagen. Dieser Vorschlag ist
darauf gerichtet, eine Sozialleistung (den Arbeitnehmeranteil an der Sozialversicherung)
dadurch abzusichern, dass eine andere Sozialleistung (das von der Bundesagentur aus
einer mit den Gesamtsozialversicherungsbeiträgen abzuführenden Umlage der Arbeitge-
ber finanzierte Insolvenzgeld, vgl. §§ 165 ff und 358 ff SGB III) ausgelöst werden möge.
Diesen Zweck verfolgt der strafrechtlich abgesicherte Vorrang der Pflicht zur Abführung
der Arbeitnehmerbeiträge nicht.

57 Schließlich kann dem Beklagten nicht entgegen gehalten werden, die M. habe auf das
Angebot der Spitzenverbände der Sozialversicherung aus der Pressemitteilung vom
18. März 2011 eingehen und eine Stundungsvereinbarung abschließen müssen. Dieses
Angebot wurde vor der erst am 23. Mai 2012 eingetretenen endgültigen Klärung der
Rechtslage unterbreitet. Es konnte der M. erst nach Eintritt der Kenntnis von der Höhe
der zu entrichtenden Beiträge zugemutet werden, darauf einzugehen. Wie ausgeführt,
durfte sie aufgrund der zeitnah eingeholten Stellungnahme des Steuerberaters T. vom
31. Oktober 2012 davon ausgehen, insolvenzreif zu sein und hat daraus innerhalb der
Frist des § 15a InsO die nötigen Konsequenzen gezogen.

58 2. Arbeitgeberanteile

59 Soweit die Klägerin die Erstattung der Arbeitgeberanteile geltend macht, stützt sich der
Anspruch auf § 823 Abs. 2 BGB in Verb. mit § 266a Abs. 2 StGB. Auch die Voraussetzun-
gen dieser Anspruchsgrundlage sind nicht erfüllt.
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60 Gem. § 266a Abs. 2 StGB wird bestraft, wer als Arbeitgeber der für den Einzug der Bei-
träge zuständigen Stelle über sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen unrich-
tige oder unvollständige Angaben macht (Nr. 1) oder die für den Einzug der Beiträge zu-
ständige Stelle pflichtwidrig über sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen in
Unkenntnis lässt (Nr. 2) und dadurch die dieser Stelle vom Arbeitgeber zu tragende Bei-
träge zur Sozialversicherung vorenthält.

61 Die Voraussetzungen des § 266 Abs. 2 Nr. 1 StGB erfüllt das Verhalten der M. ohne Zwei-
fel nicht. Zwar haben sich die ursprünglichen Angaben zu den vom Tarifvertrag mit der
CGZP betroffenen Arbeitnehmer auf Grundlage der Rechtsprechung des BAG als unzu-
treffend herausgestellt. Es fehlt jedoch am subjektiven Tatbestand, da der M. die Unwirk-
samkeit des Tarifvertrages und damit das Nichtbestehen ihrer Befreiung von der Ver-
pflichtung zum equal pay aus § 10 Abs. 4 AÜG nicht bekannt war.

62 Aber auch der Tatbestand des § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB ist nicht erfüllt, denn die M. hat
die Einzugsstelle nicht pflichtwidrig über sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsa-
chen im Unklaren gelassen.

63 Die Pflicht zur ungefragten Aufklärung über die sozialversicherungserheblichen Tatsa-
chen konnte - wie bereits ausgeführt - erst am 23. Mai 2012 einsetzen, weil erst an die-
sem Tag die Rechtslage höchstrichterlich festgestellt war. Zu diesem Zeitpunkt war je-
doch zumindest der subjektive Tatbestand des § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB nicht erfüllt.
Dem Beklagten als Geschäftsführer der M. fehlte zumindest der Vorsatz, die Klägerin
pflichtwidrig über sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen im Unklaren zu las-
sen. Zu dieser Zeit hatte die Prüfung durch die DRV begonnen. Sofern deren exklusive
Festsetzungskompetenz im Prüfungszeitraum nicht schon bereits objektiv dazu führte,
dass sie (vorübergehend) die ausschließliche Adressatin der nachzuholenden Angaben
zu den Arbeitgeberanteilen war, durfte der Beklagte zumindest subjektiv davon ausge-
hen, durch die Mitwirkung in bei der Prüfung seiner Pflicht Genüge getan zu haben.

64 Dementsprechend kommt es nicht mehr darauf an, ob das Ausbleiben der Zahlung der
Arbeitgeberbeiträge zum im Bescheid vom 4. Oktober 2012 festgesetzten Zeitpunkt als
"Vorenthalten" angesehen werden kann. Dies ist deswegen nicht der Fall, weil die Arbeit-
geberbeiträge im Unterschied zu den Arbeitnehmerbeiträgen nicht vorrangig zu bedie-
nen sind (Perron, a.a.O., § 266a, Rdnr. 11 h) und deswegen in der Krise straflos einbehal-
ten werden dürfen.

65 3. Feststellungsantrag

66 Die Berufung ist auch insoweit begründet, als sie darauf gerichtet ist, die Abweisung des
Feststellungsantrages zu erreichen. Da die Leistungsklage unbegründet ist, konnte der
auf die Feststellung der Herkunft der geltend gemachten Ansprüche aus unerlaubter
Handlung gerichtete Feststellungsantrag ebenfalls keinen Erfolg haben.

  III.

67 Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. Hinsichtlich der auf den erledigten
Teil der Klageforderung entfallenden Kosten beruht sie auf § 91a ZPO. Die Entscheidung
über die vorläufige Vollstreckbarkeit findet ihre Grundlage in den §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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68 Die Revision war nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO nicht
vorliegen.

69 Die Wertfestsetzung beruht auf § 47 Abs. 1 GKG.
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