8 (6) Sa 1152/04 Verkiindet am 21. September 2004
3 Ca 406/04
Arbeitsgericht Duisburg

Lauff
Urkundsbeamtin

' der Geschaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

In Sachen

des Herrn L. C., V.M. 101, E.,

- Klager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte X. u. a.,
L.-Str. 1, E.,

gegen

die Herrn 1.Q. G. als ehemaliger Geschaftsfuhrer der Firma G. GmbH, S.str. 4,
G.,

- Beklagte und Berufungsklagerin -
Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte L. u. a.,

G.str. 27, E.,

hat die 8. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mundliche Verhandlung vom 21.09.2004

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Dr. Pauly als Vorsit-
zenden sowie den ehrenamtlichen Richter Bollweg und den ehrenamtlichen
Richter Frauenschlager

fir Re c ht erkannt:

Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Duisburg vom 28.04./02.06.2004 abgeandert.

Der Klager wird mit der Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Klager
auferlegt.

Die Revision wird zugelassen.



TATBESTAND:

Die Parteien streiten tber die personliche Haftung des Beklagten als Geschafts-
fuhrer der Firma G. GmbH aus unerlaubter Handlung in Verbindung mit

einem Schutzgesetz (§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 266 a StGB) we-
gen nicht abgefuhrter Zahlungen an die Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der
Bauwirtschaft (SOKA-BAU).

Seit dem 05.05.2000 war der Klager bei der Firma G. GmbH als Arbeithehmer
beschaftigt, Gber deren Vermégen am 31.05.2002 die Insolvenz erdffnet wurde.

Der Beklagte ist deren Geschaftsfuhrer.

Nachdem der Klager bei der Firma G. GmbH ausgeschieden war, erhielt er mit
Datum vom 15.10.2003 von der SOKA-BAU einen Arbeitnehmerkontoauszug
zum 30.09.2003 (BIl. 4 d. A.), aus dem sich ergab, dass ihm zwar fur 2002 ein
Urlaubsanspruch von neun Tagen zustand, dieser aber nur in Hohe von 197,61

€ beitragsgedeckt war.

Mit der am 13.02.2004 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat der Klager
einen Anspruch gegen den Beklagten auf den Differenzbetrag in Héhe von
1.065,61 € geltend gemacht.

Der Klager hat die Auffassung vertreten,
der Beklagte hafte nach § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 266 a StGB.



Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn netto 1.065,61 €
nebst 5 % Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem
11.11.2003 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

den Klager mit der Klage abzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten:

Die Beitrage an die SOKA-BAU unterfielen nicht dem Anwendungsbereich des
§ 266 a StGB. Der Urlaubsanspruch unterfalle auch nicht § 28 g SGB IV, da er
nicht im Katalog enthalten sei. Aul3erdem seien etwaige Anspruche des Klagers

verfallen bzw. verjahrt.

Mit Urteil vom 28.04./02.06.2004 hat das Arbeitsgericht der Klage stattgegeben,
und zwar gem. § 823 Abs. 2 BGB i. V. m. 266 a Abs. 2 StGB.

Gegen dieses dem Beklagten am 14.06.2004 zugestellte Urteil hat er am
13.07.2004 Berufung eingelegt und hat diese am 16.07.2004 begrindet.

Beide Parteien wiederholen im Wesentlichen ihre erstinstanzlich vorgetragenen

Rechtsauffassungen.



Der Beklagte beantragt,
das am 02.06.2004 verkundete Urteil des Arbeitsgerichts

Duisburg — 3 Ca 406/04 — aufzuheben und die Klage

abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zurtckzuweisen.

Wegen der sonstigen Einzelheiten wird auf den mundlich vorgetragenen Inhalt

der Akte Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die Berufung ist zulassig.

Sie ist namlich an sich statthaft (§ 64 Abs. 1 ArbGG), nach dem Wert des Be-
schwerdegegenstandes zulassig (§ 64 Abs. 2 ArbGG), sowie in gesetzlicher
Form und Frist eingelegt (§§ 519 Abs. 1, Abs. 2 ZPO, 66 Abs. 1 S. 1 ArbGG)
und begrundet worden (§§ 66 Abs. 1 Satz 3 ArbGG, 520 Abs. 3 ZPO, 64 Abs. 6
ArbGG).

Die Berufung ist auch begrundet.



Die Gerichte fur Arbeitssachen sind fur die Klage gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 d
ArbGG zustandig, auch wenn der Beklagte personlich nicht Arbeitgeber des
Klagers war, sondern nur der Geschaftsfuihrer des friiheren Arbeitgebers des
Klagers (Firma G. GmbH) ist. Denn die als Organ der juristischen Person han-
delnde naturliche Person steht im Falle von Ansprichen aus unerlaubter Hand-
lung dem Arbeitgeber gleich (so BAG - Beschluss vom 24.06.1996

—5AZB 35/95 — AP Nr. 39 zu § 2 ArbGG 1979 m. w. N.).

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Anspruch bereits deshalb unbegriundet ist,
weil er nach den Ausschlussfristen des Bundesrahmentarifvertrages fur das

Baugewerbe, der hier anwendbar ist, verfallen ist.

Es ist bereits fraglich, ob die Ausschlussfristen des § 15 des Bundesrahmenta-
rifvertrages hier Gberhaupt Anwendung finden. Bei dem geltend gemachten An-
spruch handelt es sich in jedem Falle um einen Anspruch aus dem Arbeitsver-
haltnis im Sinne von § 15 Ziff. 1 des Baurahmentarifvertrages. Allerdings richtet
sich dieser nicht gegen die frihere Arbeitgeberin, sondern gegen deren Ge-
schaftsfuhrer personlich, zu dem der Klager nicht in einem Arbeitsverhaltnis

stand.

Es ware also zu entscheiden, ob die Ausschlussfristen aus ahnlichen Grinden
Anwendung finden, wie sie hier zur Begrindung der Zustandigkeit der Arbeits-

gerichte gefuhrt haben.

Ein etwaiger Verfall des Anspruchs ist — entgegen der Auffassung des Arbeits-
gerichts — nicht bereits deshalb ausgeschlossen, weil der Beklagte den An-

spruch anerkannt hat. Hier muss unterschieden werden zwischen dem An-



spruch auf Urlaubsvergutung bzw. —abgeltung des Klagers gegen die Firma G.
GmbH bzw. gegen die SOKA-BAU auf der einen Seite und dem Anspruch aus
unerlaubter Handlung in Hohe der nicht eingezahlten Beitrage gegenuber dem
Beklagten als Geschaftsfuhrer der Firma G. GmbH auf der anderen Seite. Der

Beklagte hat den mit der Klage geltend gemachten Anspruch nicht anerkannt.

Der Klager hat zwar erstmals durch den Arbeitnehmerkontoauszug der SOKA-
BAU vom 15.10.2003 hiervon erfahren und hat mit aul3ergerichtlichem Schrei-
ben vom 31.10.2003 auch innerhalb der zweimonatigen Ausschlussfrist des

§ 15 Ziff. 1 des Tarifvertrages den Anspruch schriftlich geltend gemacht. Frag-
lich ist jedoch, ob auch die nach § 15 Ziff. 2 des Tarifvertrages geltende Klage-
frist gewahrt ist. Der Beklagte hat namlich mit Schreiben seiner Prozessbevoll-
machtigten vom 07.11.2003 geantwortet und um eine Frist bis zum 21.11.2003
gebeten, innerhalb der er klaren wollte, ob die Angaben zutreffend sind, was
nach dem ausdrucklichen Inhalt des Schreibens auch eine Zahlung beinhalten
konnte. Geht man davon aus, dass der Klager diese Frist abwarten konnte und
erst nach deren Ablauf die zweimonatige Frist fur die Klageerhebung zu laufen
beginnt, so ware sie hier mit der am 13.02.2004 beim Arbeitsgericht eingegan-
genen und dem Beklagten am 18.02.2004 ausweislich der Zustellungsurkunde
der Deutsche Post AG (Bl. 10 a d. A.) zugestellten Klage gewahrt. Andernfalls
ware sie nicht gewahrt.

Letztlich kann dies jedoch dahingestellt bleiben, da der Anspruch, selbst wenn

er nicht verfallen ist, jedenfalls unbegriindet ist.

Als Grundlage fur den vom Klager geltend gemachten Schadensersatzanspruch
kommt nur § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 266 a StGB in Betracht. Denn
das Arbeitsverhaltnis als solches begrindet keine Treuepflichten im Sinne des

§ 266 StGB, und zwar weder fur den Arbeitnehmer noch fur den Arbeitgeber, so



dass eine Untreue nicht vorliegt (vgl. Schénke/Schroder, StGB, 26. Aufl., § 266
Rz. 26 m. w. N.).

Der Beklagte ist zwar auch im Sinne des § 266 a BGB nicht Arbeitgeber des
Klagers gewesen, sondern dies war die Firma G. GmbH, eine juristische Per-
son, die als solche nicht selbst handeln kann und sich infolge dessen nicht
strafbar machen kann. Fur diesen Fall bestimmt jedoch § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB,
dass, wenn jemand, das heil3t eine natlrliche Person, als vertretungsberechtig-
tes Organ einer juristischen Person oder als Mitglied eines solchen Organs
handelt, dann auch ein Gesetz, nachdem besondere personliche Eigenschaf-
ten, Verhaltnisse oder Umstande (besondere persdnliche Merkmale) die Straf-
barkeit begriinden, auf den Vertreter anzuwenden ist, wenn diese Merkmale
zwar nicht bei ihm, aber bei dem Vertretenen vorliegen. Das bedeutet, dass,
wenn der Arbeitgeber — wie hier — eine juristische Person ist, die Strafandro-
hung des § 266 a StGB gegen ihr vertretungsberechtigtes Organ gerichtet ist,
also dieses sich strafbar macht (so KG-Urteil vom 26.11.1996 — 9 U 68/95 —
NJW-RR 1997, 1126 f).

Der hier vorliegende Fall erflllt jedoch nicht den Tatbestand der Strafrechts-

norm.

Die Vorschrift des § 266 a StGB ist durch das zweite Gesetz zur Bekampfung
der Wirtschaftkriminalitat vom 15.05.1986 (BGBI I, 721) eingefiihrt worden und
am 01.08.1996 in Kraft getreten. Hiernach macht sich nach § 266 a Abs. 1
StGB strafbar, wer als Arbeitgeber Beitrage des Arbeitnehmers zur Sozialver-
sicherung oder zur Bundesanstalt fur Arbeit der Einzugsstelle vorenthalt. Er

wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.



Der objektive Tatbestand des § 266 a Abs. 1 StGB setzt das Vorenthalten von
(Pflicht-)Beitragen voraus. Es geht also ausschlieBlich um die Beitrage des Ar-
beitnehmers, zu deren Einbehaltung vom Bruttolohn der Arbeitgeber als der
gegenuber der Einzugsstelle verpflichtete Schuldner des Gesamtbetrages be-
rechtigt ist (so Schonke/Schréder — a. a. O. - § 266 a Rz. 4). Um solche Beitra-
ge des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung oder zur Bundesanstalt fur Arbeit

handelte es sich hier jedoch nicht.

Nach § 266 a Abs. 2 StGB wird ebenso bestraft, wer als Arbeitgeber sonst Teile
des Arbeitentgelts, die er fur den Arbeitnehmer an einen anderen zu zahlen hat,
dem Arbeitnehmer einbehalt, sie jedoch an den anderen nicht zahlt und es un-
terlasst, den Arbeitnehmer spatestens im Zeitpunkt der Falligkeit oder unver-
zuglich danach uber das Unterlassen der Zahlung an den anderen zu unterrich-

ten.

Auch diese Voraussetzungen sind hier nicht erfullt.

Tatbestandsvoraussetzung ist, dass der Arbeitgeber Teile des Arbeitentgelts
einbehalt, sie aber nicht ordnungsgemal an denjenigen abfuhrt, an den er sie
fur den Arbeitnehmer zu zahlen hat. Einbehalten sind Lohnteile, zu denen auch
vermogenswirksame Leistungen gehoren, wenn nur ein um die an Dritte zu leis-
tenden Zahlungen gekurzter Lohn ausbezahlt wird (so Schéonke/Schroder
—a.a. 0. -§266 aRz. 13). Schon dies ist hier nicht der Fall.

Gleichgliltig ist, ob die Pflicht des Arbeitgebers zur Abflihrung der einbehalte-
nen Lohnteile privatrechtlich durch eine Abtretung oder durch eine Vereinba-
rung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer begrindet ist oder ob sie auf ei-

ner offentlich-rechtlichen Anordnung (Pfandung) beruht, wobei der andere, an



den zu zahlen ist, in der Regel ein Glaubiger des Arbeitnehmers ist (z. B. Versi-
cherer einer freiwilligen Renten- oder Krankenversicherung, Ersatz-, Pensions-
kassen, Unterhalts-, Darlehensglaubiger usw.) aber auch ein vom Arbeithnehmer
freiwillig Bedachter sein kann (z. B. der Empfanger einer regelmafigen Spende)
(so Schoénke/Schréder — a. a. O. - § 266 a Rz. 13). Soweit hier von Renten- o-
der Krankenversicherung, Ersatz- oder Pensionskassen die Rede ist, verbietet
sich dennoch eine Einbeziehung einer Urlaubs- und Lohnausgleichskasse der
Bauwirtschaft, weil bei den genannten Beispielen entscheidend darauf abzustel-
len ist, dass es sich um freiwillige Renten- oder Krankenversicherungen, Ersatz-
oder Pensionskassen handelt, was hier nicht der Fall ist. Auch die sonst ange-
fuhrten Beispiele weisen nach, dass es sich um Verpflichtungen des Arbeit-
nehmers handeln muss, die der Arbeitgeber unter Einbehaltung von Teilen des
Arbeitentgelts erfullt und dass der Dritte Glaubiger des Arbeitnehmers sein
muss, was bei der SOKA-BAU ebenfalls nicht der Fall ist.

Hier handelt es sich um Leistungen, die der Arbeitgeber aus eigener Verpflich-
tung nach dem Bundesurlaubsgesetz bzw. nach dem Tarifvertrag tber das So-
zialkassenverfahren im Baugewerbe zugunsten des Klagers an die
SOKA-BAU zu zahlen hatte. Unterlasst er dies, so erflllt dies nicht den objekti-
ven Tatbestand des § 266 a Abs. 2 StGB und ist deshalb auch nicht strafbar.

Nach allem war auf die Berufung des Beklagten das Urteil des Arbeitsgerichts

abzuandern und war der Klager mit der Klage abzuweisen.

Gem. § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO hat der Klager die Kosten des Rechtsstreits zu

tragen.

-10 -
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Da die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat, war die Revision gem. § 72
Abs. 2 Ziff. 1 ArbGG zuzulassen.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von dem Klager

REVISION

eingelegt werden.

Fur den Beklagten ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss

innerhalb einer Notfrist von einem Monat

nach der Zustellung dieses Urteils schriftlich beim
Bundesarbeitsgericht,
Hugo-PreuRB-Platz 1,
99084 Erfurt,
Fax: (0361) 2636 - 2000

eingelegt werden.
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Die Revision ist gleichzeitig oder

innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils

schriftlich zu begrinden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegrindung mussen von einem bei ei-

nem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

gez.: Dr. Pauly gez.: Bollweg gez.: Frauenschlager



