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Urteil

juris

§ 823 Abs 2 BGB, § 14 Abs 1 Nr 1 StGB, § 266a Abs 1 StGB, § 266a Abs 2
StGB, § 23 Abs 1 SGB 4 ... mehr

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

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 Falligkeit méglich und zumutbar war.(Rn.32)

3. Bis zu den Beschlissen des BAG vom 23. Mai 2012 (1 AZB 58/11 und 1 AZB 67/11) war es
einer GmbH ggf. nicht zumutbar, nachtraglich erhobene Sozialversicherungsbeitrage selbst-
standig zu ermitteln, weil erst die an diesem Tage ergangenen Entscheidungen des Bundes-
arbeitsgerichts eine definitive Klarung der Rechtslage herbeigefiihrt 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 tariffa-

hig war.(Rn.36)

4. Zwischen 23. Mai und 4. Oktober 2012 war der GmbH ebenfalls nicht zuzumuten, die Diffe-
renzbetrage aus eigener Initiative zu berechnen, da die Feststellung der nachtraglich zu erhe-
benden Beitrage Gegenstand der von der DRV durchgefiihrten Betriebspriufung 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 Beitrage trotz Verpflichtung im
Falligkeitszeitpunkt nicht zu abzufihren.(Rn.44)

6. Dem Ausbleiben der Abfihrung von Arbeitnehmerbeitragen steht ein Rechtfertigungsgrund
zur Seite, wenn es in die Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung des Arbeitgebers fallt 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 verklindete Urteil der
9. Zivilkammer des Landgerichts Magdeburg abgeandert und wie folgt gefasst:

Die Klage wird abgewiesen.
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Griinde

Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

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

Die Revision wird nicht zugelassen.

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

Die Klagerin nimmt den Beklagten als ehemaligen Geschaftsfihrer der M. GmbH (im Fol-
genden: M. ) auf der Grundlage deliktischer Haftung fir rickstandige Sozialversiche-
rungsbeitrage fur 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 AUG
geregelten Verpflichtung, Leiharbeitskraften den gleichen Lohn zu zahlen wie der ver-
gleichbaren Arbeitnehmern aus der Stammbelegschaft des entleihenden Unternehmens
("equal pay"), eine eigene Lohnvereinbarung vor.

Durch Beschluss vom 14. Dezember 2010 zu 1 ABR 19/10 bestatigte das BAG eine Ent-
scheidung des LAG Berlin-Brandenburg vom 7. Dezember 2009, wonach der CGZP die
Tariffahigkeit 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) fuhrte das BAG aus, dass eine seit dem 22. Mai 2012 rechtskrafti-
ge Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg die Tarifunfahigkeit 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 tariffahig gewesen
ist.

Unter dem 18. Marz 2011 verabschiedeten die Spitzenorganisationen der Sozialversiche-
rung eine gemeinsame Presseerklarung in der sie den betroffenen Leiharbeitgebern auf-
gaben, bis zum 31. Mai 2011 ihrer Verpflichtung zur Ermittlung der equal-pay-Anspriiche
nachzukommen. Sie raumten die Mdglichkeit der Stundungsvereinbarung ein.

Vom 11. Juli 2011 bis zum 22. Juni 2012 fuhrte die Deutsche Rentenversicherung Mittel-
deutschland (im Folgenden: DRV) eine Betriebspriifung bei der M. durch. Unter dem 31.
August 2012 kindigte die DRV der M. die voraussichtliche Hohe der Sozialversicherungs-
beitrage an, die auf Grundlage der Unwirksamkeit der Tarifvertrage mit der CGZP nach-
traglich zu erheben waren. Durch Schreiben vom 18. September 2012 (Anlage B 1, Bl. 27
GA |) teilte die M. der DRV sinngemal mit, dass sie nicht in der Lage sei, die angekundig-
ten Betrage abzufihren und im Falle ihrer Durchsetzung die Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens beantragen musse.
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Durch Bescheid vom 4. Oktober 2012 (vorgelegt als Anlage zum Schriftsatz der Beklag-
ten vom 12. Mai 2016, BIl. 234 ff GA I) setzte die DRV die sich aus der Prifung ergebende
Nachforderung auf 83.056,72 € gegenuber der M. fest. Dabei handele es sich um nach-
traglich berechnete Beitragsanspriiche aus der Zeit zwischen dem 1. Dezember 2005
und dem 31. Dezember 2009. Die DRV legte die Falligkeit der zur Nachforderung festge-
setzten Sozialversicherungsbeitrage auf den drittletzten Bankarbeitstag des dem Datum
des Bescheides folgenden Monats fest und sah von der Erhebung von Sdumniszuschla-
gen ab.

Durch Beschluss vom 13. Dezember 2012 erdffnete das Amtsgericht Dessau-Roflau auf
einen Eigenantrag der M. vom 6. November 2012 das Insolvenzverfahren Uber das Ver-
mogen der Schuldnerin.

Die Klagerin nimmt den Beklagten als ehemaligen Geschaftsfihrer der nunmehr insol-
venten M. auf Schadensersatz in Anspruch. Gestutzt auf die Anlage zu dem erwahnten
Bescheid der DRV berechnet sie die Gesamtsozialversicherungsbeitrage, die unter Be-
ricksichtigung der Verpflichtung zum "equal-pay" an sie zwischen dem 1. Januar 2006
und dem 31. Dezember 2009 zusatzlich hatten abgefihrt werden muassen, mit 21.127,79
€. Davon entfallen 10.343,56 € auf den Arbeitnehmeranteil und 10.781,17 € auf den Ar-
beitgeberanteil.

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

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

Die Klagerin kdnne den geltend gemachten Betrag gem. §§ 823 Abs. 2 BGB in Verb. mit
§ 266a Abs. 1 und 2 StGB verlangen. Der Beklagte habe im streitgegenstandlichen Zeit-
raum Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrage vorsatzlich vorenthalten. Spatestens seit
dem Beschluss vom 23. Mai 2012, in dem das BAG die Abfuhrungspflicht auf die rick-
wirkend noch nicht erbrachten Sozialversicherungsbeitrage bezogen habe, habe der Be-
klagte wissen missen, dass er entsprechende Nachzahlungen zu erbringen hatte. Er sei
seitdem gehalten gewesen, Ricklagen flir die zu erwartende Nachzahlung zu bilden.

Er hatte sich Uber die Entlohnung der einzelnen von der M. verliehenen Arbeitnehmer
informieren und der Klagerin entsprechende Mitteilung liefern missen. Nach dem An-
fang November 2012 erfolgten Eintritt der Bestandskraft des Bescheides der DRV Mittel-
deutschland vom 4. Oktober 2012 hatte er die errechneten Nachzahlungen gegenlber
der Klagerin zu erbringen gehabt. Dazu sei der Beklagte ungeachtet des Anfang Novem-
ber 2012 angebrachten Eigenantrags der M. auf Insolvenzerdffnung in der Lage gewe-
sen, weil ihm die erforderlichen Mittel im Falle der rechtzeitigen Ricklagenbildung zur
Verfugung gestanden hatten. Unbeachtlich sei im Verhaltnis zwischen den Parteien, ob
der spater eingesetzte Insolvenzverwalter des Vermdgens der M. die Zahlungen hatte
anfechten kdnnen. Die Forderung sei nicht verjahrt, da die Kldgerin erst auf der Grund-
lage des Bescheides der DRV vom 4. Oktober 2012 die fiir den Beginn der Verjahrungs-
frist nach § 195 BGB erforderliche Kenntnis von der Héhe der Nachzahlung erlangt habe.
Die Klagerin habe Anspruch auf die ausgesprochene Feststellung, wobei sich das Rechts-
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schutzbeduirfnis aus dem zu beflirchtenden Verbraucherinsolvenzverfahren iber das
Vermdgen des Beklagten ableite.

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

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

Die Pflicht zur Abflihrung der Arbeitnehmeranteile sei erst auf Grundlage des Bescheides
der DRV Mitteldeutschland vom 4. Oktober 2010 entstanden. Infolge der am 9. Novem-
ber 2012 beschlossenen Eréffnung des Insolvenzverfahrens sei der M. der Ausgleich der
im Bescheid der DRV berechneten Beitrage unmdéglich gewesen. In diesem Zusammen-
hang beruft sich der Beklagte auf eine bereits erstinstanzlich als Anlage B 4 (BIl. 31 f GA
[) vorgelegte "Beurteilung der aktuellen Vermdégens-, Finanz- und Ertragslage" des Steu-
erberaters T. vom 31. Oktober 2012, wonach die M. aufgrund anstehender Verpflichtun-
gen zum 27. November 2011 zahlungsunfahig und in H6he von ca. 85.000 € Uberschul-
det gewesen sei und am 11. Oktober 2012 lediglich Uber Liquiditat in Hohe von 7.541

€ verflgt habe. Dem Beklagten kénne nicht vorgeworfen werden, zuvor keine Riickla-
gen gebildet zu haben, weil die Nachforderung von Sozialversicherungsbeitragen flr vier
Jahre in einer H6he 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 hatten, sei stets Verlust erwirtschaftet worden. Verfug-
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. DarlUber hinaus hatte die
Bildung der Riicklagen bereits zuvor die Insolvenzreife der M. herbeigefuhrt. Unter Hin-
weis auf einen Beschluss des Insolvenzgerichts vom 6. Mai 2015 (BI. 196 d.A.) und das
Verteilungsverzeichnis vom 20. August 2014 (BIl. 197 GA I) weist der Beklagte darauf hin,
dass einem Massebestand von 12.665,67 € Insolvenzforderungen von 97.156,20 € ge-
genidberstanden und gleichrangige Forderungen zu befriedigen gewesen waren.

Der subjektive Tatbestand des § 266a Abs. 1 StGB sei ebenfalls nicht erflllt. Der ersten
Entscheidung des BAG vom 14. Dezember 2010 sei nicht zu entnehmen gewesen, dass
ihr rickwirkende Bedeutung beizumessen sei. Vielmehr habe das BAG zunachst der CG-
ZP die gegenwartige Tariffahigkeit abgesprochen. Da die M. zu dieser Zeit bereits mit ei-
nem anderen Tarifpartner, namlich seit dem 1. September 2010 mit der CGM, verbunden
gewesen sei, habe sie im Dezember 2010 nicht annehmen missen, von den Wirkungen
der Rechtsprechung des BAG betroffen zu sein. Die Presseerklarung der Spitzenverban-
de der Sozialversicherung aus dem Marz 2011 habe den Vorsatz bereits deshalb nicht
begrinden kdénnen, weil sie dem Beklagten nicht bekannt gewesen sei. Aber auch die
Entscheidungen des BAG vom 23. Mai 2012 hatten den Vorsatz nicht begriinden kénnen.
Es habe dem Beklagten an dem Willen gefehlt, die der Héhe nach nicht feststehenden
Beitrage vorzuenthalten. Vielmehr habe er an der Betriebsprifung der DRV mitgewirkt.
So habe er versucht, Auskunft Gber die Héhe der maligeblichen Vergleichsléhne 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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Auch der Tatbestand des § 266a Abs. 2 StGB hinsichtlich der Arbeitgeberanteile sei nicht
erfillt. Weder habe der Beklagte unrichtige Angaben gemacht (§ 266a Abs. 2 Nr. 1 StGB)
noch die Sozialversicherungstrager tber sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsa-
chen im Unklaren gelassen (§ 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB). Die urspringlichen Angaben aus
den Jahren 2006 bis 2009 seien zutreffend gewesen und durch die Rechtsprechung des
BAG rlckwirkend beeinflusst worden. Dies kdnne die Strafbarkeit nicht begriinden. Der
Beklagte habe darauf hingewirkt, die Angaben zu berichtigen, indem er die Feststellun-
gen im Rahmen der Betriebsprifung unterstitzt habe. In diesem Zusammenhang be-
ruft er sich auf die Darstellung der DRV auf Seite 3 und 6 des Bescheides vom 4. Oktober
2012 (BI. 234 ff GAI).

Der Beklagte beantragt,

unter Abanderung der angefochtenen Entscheidung die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtckzuweisen.

Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung. Der objektive Tatbestand des § 266a

Abs. 1 StGB sei bereits vor dem 14. Dezember 2010 erfullt gewesen. Entgegen der vom
Beklagten vertretenen Ansicht sei die Falligkeit der nachgeforderten Beitrage nicht erst
auf Grundlage des Bescheides vom 4. Oktober 2012, sondern gem. § 23 Abs. 1 SGB IV
im jeweiligen Monat der Falligkeit des Lohnes eingetreten. Allein der Vorsatz zur Nichtab-
flihrung der Arbeitnehmerbeitrage habe gefehlt, weil der Beklagte nicht gewusst habe,
dass die M. zur Entlohnung nach dem "equal-pay" Prinzip verpflichtet gewesen sei.

Seit dem 14. Dezember 2010, spatestens aber seit dem Zeitpunkt seiner Bemiihungen
um Auskunft Gber die H6he des Vergleichslohnes bei den Entleihern (dem 17. Mai 2011),
sei dem Beklagten die Verpflichtung der M. zur Entrichtung héherer Gesamtsozialversi-
cherungsbeitrage bekannt gewesen. Die Klagerin weist in diesem Zusammenhang zu-
satzlich auf die bereits erwahnte Presseerklarung der Spitzenorganisationen der Sozi-
alversicherung vom 18. Marz 2011 hin. Die subjektiven Voraussetzungen des § 266a
Abs. 1 StGB seien auf dieser Grundlage ebenfalls erfullt.

Die Mitwirkung der M. an der Betriebsprifung der DRV habe die Verpflichtung zur Uber-
mittlung der erhebungsrelevanten Daten an die Klagerin unberthrt gelassen. Daher sei-
en die objektiven und subjektiven Voraussetzungen des § 266a Abs. 2 StGB hinsichtlich
der Arbeitgeberbeitrage ebenfalls erfillt.

Auch sei die M. in der Lage gewesen, Rucklagen zu bilden. Weder habe sie die von der
Klagerin angebotene Stundungsvereinbarung angenommen, noch die Nettol6hne der Ar-
beitnehmer gekdrzt. Auch hatte sie die letzten drei Lohnzahlungen vor dem Insolvenzan-
trag vollumfanglich einbehalten kénnen, da diese durch den Anspruch auf Insolvenzgeld
geschatzt seien.

Die Parteien haben mit am 9. Juni 2016 angebrachter Erkldrung die Zustimmung zur Ent-
scheidung ohne mindliche Verhandlung erteilt. Durch Beschluss vom 22. August 2016
hat der Senat den Zeitpunkt, bis zu dem Schriftsatze eingereicht werden kénnen, auf
den
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2. September 2016 und Termin zur Verklndung einer Entscheidung auf den 9. Septem-
ber 2016 bestimmt.

Die Parteien haben den Rechtsstreit Gbereinstimmend in H6he von 1.786,73 € ein-
schlielich der hierauf seit dem 19. August 2016 beantragten Zinsen fur erledigt erklart,
nachdem der Insolvenzverwalter des Vermdgens der M. auf die im Bescheid der DRV zu-
gunsten der Klagerin festgesetzte Summe die Insolvenzquote ausgezahlt hat.

Die zuldssige Berufung ist begrindet und fuhrt zur Abweisung der Klage unter Abande-
rung der angefochtenen Entscheidung.

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

1. Arbeitnehmeranteile

Soweit die Klagerin die Erstattung der Arbeitnehmeranteile geltend macht, stltzt 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 begrinden kann (vgl. BGH, Urteil vom 18.04.2005 zu Il ZR
61/03, zitiert nach juris, Rdnr. 9).

Gem. § 266a Abs. 1 StGB, wird bestraft, wer als Arbeitgeber der Einzugsstelle Beitrage
des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung, unabhangig davon, ob Arbeitsentgelt gezahlt
wird, vorenthalt. Die M. war im streitgegenstandlichen Zeitraum auf Grund einer recht-
maRigen Arbeitnehmeruberlassung Verleiherin und damit Arbeitgeberin der verliehenen
Arbeitnehmer und Beitragsschuldnerin der Sozialversicherungsbeitrage (vgl. RoBbach,
in Kreikebohm u.a., Kommentar zum Sozialrecht, 3. Aufl., § 28c SGB IV, Rdnr. 8). Der Be-
klagte war als Geschaftsfiihrer der M. fur die Abflihrung der Beitrage zustandig und er-
fullt gem. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB die strafbegriindenden persdnlichen Merkmale der M.

Vorenthalten sind die Beitrage, wenn sie bei Falligkeit nicht gezahlt werden. Die Erfll-
lung des objektiven Tatbestandes von § 266a Abs. 1 StGB setzt voraus, dass dem Bei-
tragsschuldner die Zahlung bei Falligkeit moglich und zumutbar war. Da der Verstol§

§ 266a Abs. 1 StGB ein echtes Unterlassungsdelikt darstellt, ist der Tatbestand nicht er-
fullt, wenn der Pflichtige die Handlungspflicht aus tatsachlichen oder rechtlichen Grin-
den nicht erfillen kann (vgl. Fischer, StGB, 63. Aufl., § 266a, Rdnr. 14 und 15) oder die
Zumutbarkeit der Beitragszahlung nicht gegeben ist (vgl. Lackner/Kuhl, StGB, 28. Aufl.,
§ 266a, Rdnr. 10 a.E.). Zu den tatsachlichen Grinden, die der Abflhrung der Sozialver-
sicherungsbeitrage entgegenstehen kénnen, kann die Unkenntnis von ihrer Hohe ge-
hdren, soweit es dem Pflichtigen nicht zumutbar war, ihre Héhe selbst zu ermitteln. Zu-
verlassige Kenntnis von der Hohe der nachtraglich zu entrichtenden Beitrage 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 Hohe nicht méglich und die eigene Er-
mittlung nicht zumutbar. Bis zum 23. Mai 2012 ergibt sich dies aus dem Fortbestand der
Rechtsunsicherheit Gber den zeitlichen Umfang der Tarifunfahigkeit der CGZP. Danach
(in der Zeit vom 23. Mai bis zum 4. Oktober 2012) war der M. die eigene Berechnung und
Abflhrung der nachzufordernden Sozialversicherungsbeitrage gegenlber den Einzugs-
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stellen und damit auch der Klagerin nicht zumutbar, weil die Betriebsprifung durch die
DRV unter Mitwirkung der M. bereits seit geraumer Zeit durchgeflhrt wurde und ein bin-
dendes Ergebnis zur Héhe der nachzufordernden Beitrage erwarten lieR.

Die Falligkeit der Beitrage ergibt sich aus § 23 Abs. 1 SGB IV. Gem. § 23 Abs. 1 Satz 2,
erster Halbsatz SGB IV werden die Beitrage, die nach dem Arbeitsentgelt oder dem Ar-
beitseinkommen zu bemessen sind, in voraussichtlicher Hohe der Beitragsschuld spates-
tens am drittletzten Bankarbeitstag des Monats fallig, in dem die Beschaftigung oder Ta-
tigkeit, mit der das Arbeitsentgelt oder Arbeitseinkommen erzielt wird, ausgelbt worden
ist. Danach sind die vom Prifbescheid der DRV erfassten Gesamtsozialversicherungsbei-
trage fortlaufend in den Jahren 2006 bis 2009 fallig geworden. Gleichwohl war die M. zu-
nachst aus tatsachlichen Grinden daran gehindert, sie zu entrichten, weil ihr die H6he
der Beitragsschuld nicht bekannt war. Es konnte der M. vor Erlass des Prifbescheides
der DRV auch nicht zugemutet werden, die Héhe der nachgeforderten Gesamtsozialver-
sicherungsbeitrage zu ermitteln.

Gem. § 9 Nr. 2 Arbeitsnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) in der bis zum 29.04.2011 gel-
tenden Fassung konnte ein Tarifvertrag Regelungen zulassen, die von der grundsatzli-
chen Verpflichtung des Leiharbeitgebers, dem Leiharbeitnehmer das im Betrieb des Ent-
leihers Ubliche Arbeitsentgelt zu zahlen (Grundsatz des "equal pay"), abwichen. Eine sol-
che Regelung sahen die Tarifvertrage der CGZP vor. Die M. hat die auf den tariflichen
Lohn der Leiharbeitnehmer entfallenden Arbeitnehmerbeitrage berechnet und zum Fal-
ligkeitszeitpunkt ausgeglichen. Sie hatte keinen Anhaltspunkt daflir, hGhere Arbeitneh-
meranteile als die berechneten abflihren zu missen und war daher bereits aus tatsachli-
chen Grinden daran gehindert, die im Prifbescheid der DRV nachtraglich festgesetzten
Beitrage zu ihrem Falligkeitszeitpunkt abzufuhren.

Die Verpflichtung der M. zur Abfihrung der im Prifbescheid der DRV festgesetzten Be-
trage beruht auf der Unwirksamkeit der Tarifvertrage 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 AUG nicht vor. Dies hat gem. § 10 Abs. 4
Satz 4 AUG zur Folge, dass der Verleiher dem Leiharbeitnehmer die im Betrieb des Ent-
leihers fiir einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers geltenden Arbeitsbedin-
gungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts zu gewahren hat. Daraus folgt die Pflicht zur
Entrichtung der darauf entfallenden Gesamtsozialversicherungsbeitrage einschlieBlich
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).

Bis zum 23. Mai 2012 konnte der M. nicht zugemutet werden, die nachtraglich erhobe-
nen Sozialversicherungsbeitrage selbstandig zu ermitteln, weil erst die an diesem Ta-
ge ergangenen Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichtes eine definitive Klarung der
Rechtslage herbeigeflhrt haben. Erst seit diesem Tage hat sich die sichere Erkenntnis
durchgesetzt, dass die CGZP bereits seit dem Jahre 2002 nicht tariffahig 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 Verstandnis vertreten, dem Beschluss
des Bundesarbeitsgerichts vom 14. Dezember 2010 sei lediglich zu entnehmen gewe-
sen, dass die CGZP seit dem 8. Oktober 2009 tarifunfahig gewesen sei. Im Ubrigen hat
das Bundessozialgericht zu dem durch diese Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vermittelten Kenntnisstand ausgefuhrt (Rdnr 68 in der nach juris zitierten Fassung):

- Seite 7 von 15 -



37

38

"Das Wissen um die (bloRe) Mdglichkeit der Beitragserhebung steht jedoch

dem vorsatzindizierenden sicheren Wissen um die rechtliche und tatsachliche
Verpflichtung zur Zahlung der Beitrage nicht gleich. Insbesondere kann selbst
nach der Verdffentlichung der Entscheidungsgriinde des BAG-Beschlusses vom
14.12.2010 zu Anfang des Jahres 2011 ein solches sicheres Wissen nicht ohne
Weiteres unterstellt werden, weil - umgangssprachlich ausgedrickt - jeder infor-
mierte Mensch nunmehr genau gewusst hatte, dass die Beitrage auch fur diese
Jahre nachzuzahlen waren. Eine solche Unterstellung scheidet schon wegen der
seinerzeit auch arbeitsrechtlich noch nicht abschlieend geklarten 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 Aussetzungsbeschliissen verschie-
dener ArbGe und LArbGe nach § 97 Abs. 5 ArbGG zur Klarung der Tariffahigkeit
der CGZP zu verschiedenen Zeitpunkten vor Ergehen des Beschlusses des BAG
vom 14.12.2010 belegt, ebenso durch die hiermit zusammenhangende 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)."

Die Ausfuhrungen des Bundessozialgerichtes stehen im Zusammenhang mit dem sub-
jektiven Tatbestand der Nichtabfiihrung der sich aus der Unwirksamkeit der von der CG-
ZP geschlossenen Tarifvertrage ergebenden Differenzbetrage. Allerdings halt der er-
kennende Senat sie insoweit fiir allgemeinglltig und schlieft sich ihnen an, als sich dar-
aus ergibt, dass erst die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts vom 23. Mai 2012
die Rechtslage endgultig klargestellt haben. Erst seit diesem Zeitpunkt stand fest, dass
samtliche Leiharbeitsverhaltnisse, die unter der Annahme der Gultigkeit von Tarifver-
tragen der CGZP geschlossen waren, rickwirkend nachzuberechnen waren. Der Senat
schlieBt sich damit auch der vom Bundessozialgericht vertretenen Auffassung an, dass
die Anfang des Jahres 2011 veroéffentlichte Begriindung der Entscheidung des Bundesar-
beitsgerichts vom 14. Dezember 2010 nicht die Bedeutung beigemessen werden kann,
die von der Klagerin vertreten wird. Es blieb im Frihjahr 2011 umstritten, ob die CGZP
niemals tariffahig gewesen war. Aus diesem Grunde gibt die Pressemitteilung der Spit-
zenverbande der Sozialversicherung vom 18. Marz 2011 eine zu diesem Zeitpunkt noch
nicht héchstrichterlich gesicherte Rechtsauffassung wieder. Der darin nach dem Vorbrin-
gen der Klagerin enthaltene Appell an die Verleiher von Zeitarbeitskraften, 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 begriinden. Zu diesem
Zeitpunkt war es den Leiharbeitsunternehmen noch freigestellt, ob sie der von den Spit-
zenverbanden 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 Spitzenverbande der
Sozialversicherung noch zugute, dass sie die Hohe der nachzuzahlenden Betrage 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 Differenzbetrage zur Anzeige gegenlber den Einzugs-
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stellen (hier der Klagerin) 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.

In der Zeit zwischen dem 23. Mai und dem 4. Oktober 2012 war der M. ebenfalls nicht
zuzumuten, die Differenzbetrage aus eigener Initiative zu berechnen und den auf die
Klagerin als Einzugsstelle entfallenden Teil an diese abzuflihren. Das ergibt sich aus
dem Umstand, dass die Feststellung der nachtraglich zu erhebenden Beitrage Gegen-
stand der von der DRV durchgeflihrten Betriebsprifung war, die bereits am 11. Juli 2011
begonnen hatte. Die M. durfte wahrend der Betriebsprifung die DRV als exklusive An-
sprechpartnerin hinsichtlich der nachzufordernden Betrage erachten. Gem. § 28p Abs. 1
Satz 5 SGB IV erlassen die Trager der Rentenversicherung im Rahmen der Prifung Ver-
waltungsakte zur Versicherungspflicht und Beitragsh6he in der Kranken-, Pflege- und
Rentenversicherung sowie nach dem Recht der Arbeitsférderung einschlielich der Wi-
derspruchsbescheide gegeniber 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 Uber die Versicherungspflicht und die Beitragsh6he) weist darauf hin, dass wah-
rend der Prifung die Kompetenz zur Erhebung der fir den prifungsrelevanten Sach-
verhalt erforderlichen Tatsachen, sowie die Kompetenz zur Entscheidung Uber den pri-
fungsrelevanten Sachverhalt ausschlielich auf den Trager der Rentenversicherung (hier
die DRV) Ubergeht (vgl. dazu auch: Rollbach, in Kreikebohm u.a., Kommentar zum Sozi-
alrecht, 3. Aufl., § 28p SGB IV, Rdnr. 12).

Die M. ist bei der Durchflhrung der Prifung ihrer Mitwirkungspflicht nachgekommen.
Das ergibt sich aus den Grinden des Bescheides der DRV vom 4. Oktober 2012, in de-
nen es heildt:

"Flr die Ermittlung der Differenzen zum equal pay-Lohn wurden in Zusammenar-
beit mit Thnen pro Arbeitnehmer pro Jahr aus den Stundenzetteln die verliehenen
Stunden fir jeden Entleiher zusammengefasst. Sie ordneten dann die ausgefiihr-
ten Tatigkeiten den Berufsgruppen Schlosser, Schweiller oder Helfer zu.

Die aus den Ruckantworten nachgewiesenen gezahlten Stundenléhne der Ent-
leiher wurden den von lhnen gezahlten Stundenléhnen gegenliber gestellt. Flr
Entleiher, die keine Auskunft Uber gezahlte Lohne gemacht haben, wurde eine
Durchschnittsberechnung aller Rickantworten ... durchgeflihrt und zur Ermitt-
lung des equal pay-Lohnes herangezogen."

Diese Formulierung erlaubt die Feststellung, dass der DRV die zur Berechnung der Bei-
tragshdhe maligeblichen Umstande bekannt waren und von der M. zugeliefert wurden,
soweit dieser dies moglich war. Ebenfalls ergibt sich aus dem Bescheid, dass ein Teil der
Beitrage nur auf Grundlage eigener Schatzung der DRV ermittelt werden konnte, ohne
dass dies auf mangelnde Mitwirkung der M. zurtick zu fihren war. Nachdem die M. der
DRV die ihr zuganglichen Daten Ubermittelt hatte, die zur Feststellung der nachzufor-
dernden Beitrage erforderlich war, war es ihr nicht zuzumuten, vor Abschluss der Be-
triebsprifung die Beitragshdhe selbstandig zu berechnen. Sie durfte sich darauf verlas-
sen, dass die DRV die Informationsltcken, die aufgrund der fehlenden Zuarbeit durch die
Entleiher entstanden waren, mit eigenen Mitteln auf Grundlage einer Schatzung schlie-
Ben und die Beitragsh6he festsetzen werde. Bis zum Abschluss der Priifung war sie aus
tatsachlichen Grinden gehindert, die an sich falligen Beitragsriickstande gegeniber der
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Klagerin auszugleichen, weil sie deren Héhe 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 Prifungsverfahren ab-
warten.

Zum Zeitpunkt des Wegfalles des tatsachlichen Hindernisses an der Erfallung der Pflicht
zur Abfiihrung der nachtraglich festgesetzten Beitrage war der subjektive Tatbestand
des § 266a Abs. 1 StGB nicht erflllt. Dieser Vorsatz setzt voraus, dass der Beitragspflich-
tige weil und billigend in Kauf nimmt, die Beitrage im Falligkeitszeitpunkt nicht zu erfll-
len, obwohl er dazu verpflichtet ist. Dem Beklagten war nicht bewusst, dass die Beitrage
sofort fallig waren.

Der Senat ist bei der Feststellung des subjektiven Tatbestandes nicht an die entspre-
chende Wardigung aus dem Prifbescheid der DRV gebunden. Die DRV hat das Fehlen
des Verjahrungseintritts damit begriindet, dass die Geschaftsfihrung der M. seit der Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 14. Dezember 2010 die Beitrage mit beding-
tem Vorsatz nicht abgefiihrt gehabt habe. Damit verhalt sich der Prifbescheid Gber eine
auch im vorliegenden Rechtsstreit entscheidungserhebliche Vorfrage, die im Wege des
Verwaltungsaktes entschieden worden ist. Auch Uber Vorfragen, die bereits durch Ver-
waltungsakt beschieden worden sind, entscheiden die Zivilgerichte selbstandig, wenn
der Streitgegenstand selbst privatrechtlich ist (Lickemann, in Zéller, ZPO, 31. Aufl., § 13
GVG, Rdnr. 34). So liegt der Fall hier. Die Vorsatzlichkeit der Vorenthaltung der Sozial-
versicherungsbeitrage ist Vorfrage im Rahmen des streitgegenstandlichen deliktischen
Schadensersatzanspruches, deren Beurteilung davon unabhangig ist, in welcher Weise
sie von Verwaltungsbehorde zur Klarung verwaltungsrechtlicher Tatbestandsmerkmale
beantwortet wurde.

Wie bereits ausgeflhrt, handelt der Pflichtige vorsatzlich, wenn ihm bewusst ist, die Bei-
trage im Falligkeitszeitpunkt nicht abzuflihren. Damit erstreckt sich der Vorsatz auf die
Kenntnis des Falligkeitszeitpunktes. Unvorsatzlich ist die unterbliebene Abflhrung der
Beitrage, solange der Pflichtige nicht davon ausgeht, dass die Falligkeit eingetreten ist.
Im vorliegenden Fall kann nicht festgestellt werden, dass dem Beklagten die bereits ein-
getretene Falligkeit bewusst war. Vielmehr vertritt er die Auffassung, die Beitrage sei-
en erst zu dem im Prifbescheid der DRV festgesetzten Zeitpunkt fallig geworden. Da-
mit geht er davon aus, dass die Beitrage am drittletzten Bankarbeitstag des Monats No-
vember 2012 fallig geworden sind. Dieses Verstandnis entspricht nicht der tatsachlichen
Rechtslage, denn die Verborgenheit der Unwirksamkeit der Tarifvertrage der CGZP hat
die bereits in den Jahren 2005 bis 2009 eingetretene Falligkeit der auf das tatsachlich
geschuldete Arbeitsentgelt zu entrichtenden Sozialversicherungsbeitrage unberihrt ge-
lassen. Diese Rechtslage drangt sich indessen nicht auf sondern setzt die Erkenntnis
voraus, dass der Prufbescheid keine konstitutive Berechnung der Nachforderung dar-
stellt, sondern die stets falligen Beitrage im Ergebnis einer reinen Feststellung durch-
setzt. Daflir dass der Beklagte (iber diese Erkenntnis verfligte, bestehen keine Anhalts-
punkte. Vielmehr wird das Verstandnis, die im Prifbescheid getroffene Falligkeitsbestim-
mung lege den erstmaligen Eintritt der Falligkeit der nachberechneten Beitrage fest, da-
durch bestarkt, dass die DRV von der Festsetzung von Sdumniszuschlagen abgesehen
hat. SchlieBlich durfte sich der Beklagte in seiner Rechtsansicht durch die Stellungnahme
des Steuerberaters T. ("Beurteilung der aktuellen Vermédgens-, Finanz- und Ertragslage”
vom 31. Oktober 2012, Anlage B4, BI. 31 f GA 1) bestarkt fuhlen. In dieser Stellungnahme
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ist die Falligkeit der im Bescheid der DRV festgesetzten Beitrage auf den 27. November
2012 datiert.

Der objektive und subjektive Tatbestand des § 266a Abs. 1 StGB war erst zum drittletz-
ten Bankarbeitstag des Monats November (mithin dem 27. November 2012) erfiillt, denn
zu diesem Zeitpunkt kannte die M. die H6he der zu entrichtenden Beitrage und hielt sie
fur erstmals fallig.

Zu diesem Zeitpunkt fehlte es der unterbliebenen Abfiihrung an der Rechtswidrigkeit.
Dem Ausbleiben der Abfiihrung von Arbeitnehmerbeitragen steht ein Rechtfertigungs-
grund zur Seite, wenn es in die Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung des Arbeitge-
bers fallt und sich innerhalb der Frist des § 15a InsO, also bis zu drei Wochen vor einem
Insolvenzantrag, ereignet (vgl. Fischer, a.a.0. § 266a Rdnr. 17 und Perron in Sch-Sch,
StGB, 29. Aufl., § 266a, Rdnr. 10).

Diese Voraussetzung ist erfillt. Aus der bereits erwahnten Stellungnahme des Steuerbe-
raters ergibt sich, dass die M. Uberschuldet war und die Uberschuldung auf den in dem
Bescheid der DRV Mitteldeutschland vom 4. Oktober 2012 festgesetzten Betragen beruh-
te. Daruber hinaus ergibt sich daraus, dass die M. mit Eintritt der Falligkeit am 27. No-
vember 2012 zahlungsunfahig 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.

Der Rechtfertigungsgrund entfallt nicht deswegen, weil die M. es versaumt hat, fur den
zu erwartenden Falligkeitszeitpunkt Ricklagen zu bilden. Unter dem Gesichtspunkt der
"omissio libera in causa" steht die tatsachliche Unmdglichkeit zur Zahlung der Beitrage
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 Ricklagen bil-
det, obwohl er weiB, dass er sie zum Ausgleich eines in der Zukunft fallig werdenden Ar-
beitnehmerbeitrages bendtigt. Auch das Ausbleiben der Bildung von Rlcklagen setzt den
auf die Erflllung des objektiven Tatbestandes von § 266a Abs. 1 StGB gerichteten Vor-
satz voraus und ist erst ab dem Zeitpunkt zurechenbar, an dem der Arbeitgeber weils,
dass er zu einem spateren Zeitpunkt Arbeitnehmeranteile abflihren missen wird. Kennt-
nis in diesem Sinne ist das sichere Wissen darum, rechtlich und tatsachlich zur Zahlung
der Beitrage verpflichtet zu sein. Solche den Vorsatz indizierende Kenntnis von der Bei-
tragspflicht kann angenommen werden, wenn fur das gesamte Arbeitsentgelt Gberhaupt
keine Beitrage entrichtet werden. Demgegenuber muss der Vorsatz bei wenig verbrei-
teten Nebenleistungen, bei denen die Beitragspflicht in komplizierten Vorschriften gere-
gelt ist, eingehend geprift und festgestellt werden. Fehler bei der Beitragsentrichtung
beruhen in diesen Fallen nicht selten auf fahrlassiger Rechtsunkenntnis (vgl. das bereits
zitierte Urteil des BSG vom 16.12.2015, Rdnr. 65). Die hier in Rede stehende Beitrags-
schuld erfordert eine sorgsame Prufung 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-
versicherungsbeitrage nicht abgeflhrt worden waren.

Das sichere Bewusstsein von der nachtraglichen und rickwirkenden Beitragspflicht auf
samtliche unter Geltung der Tarifvertrage 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-
gefiihrten Prufung fir die M. Gesamtsozialversicherungsbeitrage, so auch die Arbeitneh-
merbeitrage werde nachzahlen missen, unterstellt werden. Dem steht nicht entgegen,
dass er seinem Vorbringen nach bereits im Jahr zuvor, namlich im Mai 2011 die Entlei-
her um Auskunft ersucht habe. Dieser Umstand indiziert allerdings, dass der Beklagte
zumindest die Nacherhebung von Beitragen fiir moglich gehalten hat. Dieses Wissen um
die bloRe Mdglichkeit einer Beitragserhebung steht jedoch dem vorsatzindizierenden si-
cheren Wissen um die rechtliche und tatsachliche Verpflichtung zur Zahlung der Beitra-
ge nicht gleich (BSG, a.a.0., Rdnr. 67 f). Das Verhalten des Beklagten im Mai 2011 weist
darauf hin, dass ihm die von den Tragern der Sozialversicherung vertretene Rechtsauf-
fassung bekannt geworden war. Es erlaubt jedoch nicht die Feststellung, dass ihm die Er-
forderlichkeit der Bildung von Rlcklagen im Hinblick auf eine zuklinftige erhebliche Bei-
tragslast bewusst war. Das Ausbleiben der Rucklagenbildung zu diesem Zeitpunkt indi-
ziert den Vorsatz, die Rlicklagen im Zeitpunkt ihrer Einforderung nicht zahlen zu wollen,
nicht.

Nach dem 23. Mai 2012 war dem Beklagten die Bildung ausreichender Ricklagen nicht
maoglich. Die M. hat im Jahr 2012 keinen Gewinn erwirtschaftet. Ausweislich der bereits
erwahnten Stellungnahme des Steuerberaters T. vom 31. Oktober 2012 verfugte die M.
Uber liquide Mittel in H6he von 7.541,- €. Die Stellungnahme enthalt 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 Liquiditat konn-
te mithin nicht zum (wenigstens anteiligen) Ausgleich der nach dem Verstandnis des Be-
klagten zum 27. November 2012 falligen Beitrage eingesetzt werden. Es bestehen keine
Anhaltspunkte dafur, dass die M. in der Zeit vom 23. Mai 2012 bis zum Zeitpunkt der Be-
urteilung durch den Steuerberater Uber Liquiditat verflgt hat, die zur Bildung von Rlck-
lagen eingesetzt werden konnte. So heilt es in der Stellungnahme weiter, dass die M.
vom 1. Januar bis zum 30. September 2012 einen vorlaufigen Jahresverlust von 2.773,85
€ erzielt habe und Gewinnausschittungen an die Gesellschafter nicht vorgenommen
worden seien.

Der Senat vermag sich der von der Klagerin vertretenen Auffassung, die M. hatte durch
Kirzung der Nettol6hne sicherstellen missen, dass die nachberechneten Beitrage am
(vom Beklagten in vertretbarer Weise als Zeitpunkt des Falligkeitseintritts angenomme-
nen) 27. November 2012 zur Verfligung stehen, nicht anzuschliefen. Zwar hat der Bun-
desgerichtshof in der von der Klagerin und vom Landgericht in Bezug genommenen Ent-
scheidung (Urteil vom 25.09.2006 zu Il ZR 108/05, Rdnr. 10 in der nach juris zitierten
Fassung) ausgeflhrt:

"Der Geschaftsflhrer hat als Arbeitgeber i.S. von § 266a StGB dafiir Sorge zu
tragen, dass die zur ordnungsgemalien Abfuhrung der - auf den geschuldeten
Lohn entfallenden - Arbeitnehmer notwendigen Mittel bei Falligkeit zur Verfu-
gung stehen. Drangen sich wegen der konkreten finanziellen Situation der Ge-
sellschaft deutliche Bedenken auf, dass zum Falligkeitszeitpunkt ausreichende
Zahlungsmittel vorhanden sein werden, muss der Geschaftsfuhrer nach gefes-
tigter hochstrichterlicher Rechtsprechung durch Bildung von Ricklagen, notfalls
durch Kirzung der Nettol6hne sicherstellen, dass am Falligkeitstag die Arbeit-
nehmerbeitréage zur Sozialversicherung fristgerecht an die zustandige Einzugs-
stelle entrichtet werden kénnen.
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Die von dieser Rechtsprechung formulierte Vorgabe, notfalls seien die Nettoléhne zu kir-
zen, halt der Senat auf den vorliegenden Fall nicht flr Ubertragbar. Die Kirzung des Net-
tolohnes mag zumutbar sein, wenn ein voribergehender Mangel an Liquiditat zum Aus-
gleich von Arbeitnehmeranteilen aus dem laufenden Arbeitsentgelt, die in Falligkeit und
HOhe vorhersehbar sind, zuverlassig Uberwunden werden kann. Die M. hatte jedoch ei-
ne Nachzahlung eines im Umfang nicht vorgesehenen Betrages aus einem langer zu-
rickliegenden Zeitraum zu erwarten. Der Senat erachtet es fir unzumutbar, die laufen-
den Lohnzahlungen an Arbeitnehmer (die nicht mit den seinerzeit verliehenen Arbeit-
nehmern identisch sein massen) Uber einen langeren Zeitraum zu klrzen, um Rickla-
gen fur einen Differenzbetrag zu bilden, der dadurch entstanden ist, dass die Rechtslage
rickwirkend abweichend zu dem Zeitraum beurteilt wird, in dem die bereits abgefuhr-
ten Beitrage als vollstandig erachtet wurden. Dies gilt auch deshalb, weil die von einer
Kdrzung des Nettolohnes betroffenen gegenwartigen Arbeitnehmer kaum damit hatten
rechnen kénnen, dass der ihnen schuldig gebliebene Anteil am Nettolohn alsbald nach-
gezahlt worden ware. Der Beklagte hat erstinstanzlich (Klageerwiderung vom 7. Janu-

ar 2015, Seite 5, Bl. 24 GA 1) unwidersprochen darauf hingewiesen, dass die M. nicht in
der Lage gewesen ware, gegenlber den Entleihern nachtraglich héhere Preise durchzu-
setzen. Es bestehen keine Anhaltspunkte daflir, dass die M. erwarten konnte, den durch
die nachtragliche Beitragspflicht erzeugten Verlust durch eine Nachberechnung der von
den unwirksamen Tarifvertragen betroffenen Arbeitsverhaltnisses gegenlber den Entlei-
hern auszugleichen. In dieser Situation war der M. nicht zumutbar, bei ihren aktuellen Ar-
beitnehmern durch Kirzung der Nettoléhne gleichsam einen Kredit zur Sicherung einer
Nachzahlung auf zurlckliegende Zeitraume aufzunehmen.

Soweit die Klagerin geltend macht, die M. habe drei Monatsgehalter einbehalten kdn-
nen, weil diese durch den Anspruch auf Insolvenzgeld geschutzt seien, ergibt sich daraus
ebenfalls keine zumutbare Alternative zur Bildung von Ricklagen. 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 Gesamtsozialversicherungsbeitragen abzuflihrenden Umlage der Arbeitge-
ber finanzierte Insolvenzgeld, vgl. §§ 165 ff und 358 ff SGB Ill) ausgeldst werden mdge.
Diesen Zweck verfolgt der strafrechtlich abgesicherte Vorrang der Pflicht zur Abflihrung
der Arbeitnehmerbeitrage nicht.

SchlieBlich kann dem Beklagten nicht entgegen gehalten werden, die M. habe auf das
Angebot der Spitzenverbande der Sozialversicherung aus der Pressemitteilung vom
18. Marz 2011 eingehen und eine Stundungsvereinbarung abschlieBen mussen. Dieses
Angebot wurde vor der erst am 23. Mai 2012 eingetretenen endglltigen Klarung der
Rechtslage unterbreitet. Es konnte der M. erst nach Eintritt der Kenntnis von der H6he
der zu entrichtenden Beitrage zugemutet werden, darauf einzugehen. Wie ausgefuhrt,
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 nétigen Konsequenzen gezogen.

2. Arbeitgeberanteile

Soweit die Klagerin die Erstattung der Arbeitgeberanteile geltend macht, stitzt sich der
Anspruch auf § 823 Abs. 2 BGB in Verb. mit § 266a Abs. 2 StGB. Auch die Voraussetzun-
gen dieser Anspruchsgrundlage sind nicht erfullt.
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Gem. § 266a Abs. 2 StGB wird bestraft, wer als Arbeitgeber der fur den Einzug der Bei-
trage zustandigen Stelle Uber sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen unrich-
tige oder unvollstandige Angaben macht (Nr. 1) oder die flur den Einzug der Beitrage zu-
standige Stelle pflichtwidrig GUber sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen in
Unkenntnis lasst (Nr. 2) und dadurch die dieser Stelle vom Arbeitgeber zu tragende Bei-
trage zur Sozialversicherung vorenthalt.

Die Voraussetzungen des § 266 Abs. 2 Nr. 1 StGB erflllt das Verhalten der M. ohne Zwei-
fel nicht. Zwar haben sich die urspringlichen 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 AUG nicht bekannt war.

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

Die Pflicht zur ungefragten Aufklarung Uber die sozialversicherungserheblichen Tatsa-
chen konnte - wie bereits ausgefiihrt - erst am 23. Mai 2012 einsetzen, weil erst an die-
sem Tag die Rechtslage hdchstrichterlich festgestellt war. Zu diesem Zeitpunkt war je-
doch zumindest der subjektive Tatbestand des § 266a Abs. 2 Nr. 2 StGB nicht erflllt.
Dem Beklagten als Geschaftsfihrer der M. fehlte zumindest der Vorsatz, die Klagerin
pflichtwidrig Uber sozialversicherungsrechtlich erhebliche Tatsachen im Unklaren zu las-
sen. Zu dieser Zeit hatte die Prifung durch die DRV begonnen. Sofern deren exklusive
Festsetzungskompetenz im Priifungszeitraum nicht schon bereits objektiv dazu fihrte,
dass sie (voribergehend) die ausschlieBliche Adressatin der nachzuholenden Angaben
zu den Arbeitgeberanteilen war, durfte der Beklagte zumindest subjektiv davon ausge-
hen, durch die Mitwirkung in bei der Prafung seiner Pflicht Genlge getan zu haben.

Dementsprechend kommt es nicht mehr darauf an, ob das Ausbleiben der Zahlung der
Arbeitgeberbeitrage zum im Bescheid vom 4. Oktober 2012 festgesetzten Zeitpunkt als
"Vorenthalten" angesehen werden kann. Dies ist deswegen nicht der Fall, weil die Arbeit-
geberbeitrage im Unterschied zu den Arbeitnehmerbeitragen nicht vorrangig zu bedie-
nen sind (Perron, a.a.0., § 266a, Rdnr. 11 h) und deswegen in der Krise straflos einbehal-
ten werden durfen.

3. Feststellungsantrag

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

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
Uber die vorlaufige 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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