BGH NStZ 2002, 548 Beschluss vom 28. 5. 2002 - 5 StR 16/02:
8266a StGB bei Zahlungsunfahigkeit im Falligkeitszeitpunkt

Problemfelder:
e Vorrangrechtssprechung
e omissio libera in causa Rechtssprechung

Leitsatz:

Nach 8266a StGB macht sich auch strafbar, wer zwar zum Falligkeitszeitpunkt nicht
leistungsfahig war, es aber bei Anzeichen von Liquiditatsproblemen unterlassen hat,
Sicherungsvorkehrungen fur die Zahlung der Arbeitnehmerbeitrage zu treffen, und
dabei billigend in Kauf genommen hat, dass diese spater nicht mehr erbracht werden
kénnen.

Verkirzter Sachverhalt:

A war Geschéftsfuhrer der X-GmbH. Er fuhrte die Sozialversicherungsbeitrage bei Falligkeit
nicht ab. Bei Félligkeit der Sozialversicherungsbeitrdge war die GmbH nicht zahlungsfahig.
Sie hatte zum Félligkeitszeitpunkt weder irgendein Guthaben, noch die Mdglichkeit Kredite
aufzunehmen. A hétte aber im Vorfeld die Moglichkeit gehabt Gelder fir die Sozialversiche-
rungsbeitrage zuriickzulegen. Die drohenden Liquiditatsprobleme hatte A friihzeitig voraus-
gesehen.



Grinde:

Der Straftatbestand des 8266a StGB ist nur dann gegeben ist, wenn der verpflichtete Arbeit-
geber auch die tatsachliche und rechtliche Maglichkeit zur Erfullung dieser sozialversiche-
rungsrechtlichen Verbindlichkeit hatte. Insoweit gelten fur das echte Unterlassen des §266a
StGB die allgemeinen Grundsétze, wonach als ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung
hinzutreten muss, dass dem Handlungspflichtigen die Erflllung seiner gesetzlichen Pflicht
maoglich und zumutbar ist. ...Allerdings kann der Tatbestand des 8§ 266a StGB auch dann
verwirklicht werden, wenn der Handlungspflichtige zwar zum Falligkeitstag zahlungsunfahig
ist, sein pflichtwidriges Verhalten jedoch praktisch vorverlagert ist (so genannte omissio libe-
ra in causa)...

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, notfalls durch besondere Malinahmen (etwa die Aufstellung
eines Liquiditatsplans und die Bildung von Ricklagen) die Zahlung zum Falligkeitstag si-
cherzustellen. Diese Mittel dirften auch nicht zur Begleichung anderer Verbindlichkeiten
eingesetzt werden. Insoweit gehe die Pflicht zur Abflihrung der sozialversicherungsrechtli-
chen Arbeitnehmerbeitrage i.S. des §266a StGB anderen Verbindlichkeiten vor. ...

Der Vorrang der in 8266a StGB genannten Anspriiche wird nicht nur durch den strafbewehr-
ten Normbefehl deutlich, der schon die nicht fristgerechte Erfiillung dieser Verbindlichkeiten
erfasst. Durch ihren besonderen strafrechtlichen Schutz sind diese Anspriiche hervorgehoben.
Das besondere Sicherungsbedurfnis dieser Anspriiche erschlief3t sich auch aus der Regelung
des §266a V StGB die von dem Arbeitgeber im Falle wirtschaftlicher Schwierigkeiten ver-
langt, seine Bemihungen um die Begleichung der sozialversicherungsrechtlichen Verbind-
lichkeiten darzutun, um selbst im Falle einer spateren Zahlung eine Strafbefreiung zu erlan-
gen. Auch diese Regelung wére nicht verstandlich, waren sémtliche Verbindlichkeiten jeweils
gleichrangig; denn dann lieRe bereits die bloRe Erflllung einer anderen (kongruenten) Ver-
bindlichkeit die TatbestandméRigkeit entfallen. Eines besonders ausgestalteten bedingten
personlichen Strafausschlielungsgrunds, der zudem an weitere Voraussetzungen gebunden
ist, bedurfte es dann nicht nur nicht mehr, es ergébe sich sogar ein normativer Widerspruch.

Schliel’lich wird dieses Ergebnis aus den Gesetzgebungsmaterialien bestétigt. Trotz einer
ausdrucklich gedulerten Kritik an der Besserstellung der Glaubiger dieser sozialversiche-
rungsrechtlichen Anspriiche hat der Gesetzgeber an dem besonderen strafrechtlichen Schutz
festgehalten, um das Beitragsaufkommen der Sozialkassen sicherzustellen. ...

Eine strafrechtlich gebotene Pflicht darf der Handlungspflichtige nur im Falle einer unver-
meidbaren Kollision verweigern, wenn er damit letztlich einem gleichwertigen Rechtsgut
genugt. Insoweit gilt auch hier der Gedanke, dass bei einer Pflichtenkollision der Téater nur
gerechtfertigt ist, wenn er eine zumindest gleichwertige Pflicht erfullt. Der strafrechtliche
Schutz eines Rechtsgutes begriindet indes seine Hoherwertigkeit gegenuber einer blof3 zivil-
rechtlichen Handlungspflicht, was umgekehrt wiederum zur Folge hat, dass die Erflllung
eines zivilrechtlichen Anspruchs nicht die Verletzung eines Straftatbestands rechtfertigen
kann.

Der Umstand, dass der Arbeitgeber die Abfiihrung der Sozialversicherungsbeitrdge zum Fal-
ligkeitsstichtag sicherstellen muss, bedeutet aber nicht, dass schon aus dem Fehlen einer ent-
sprechenden Deckung ohne weiteres auf einen schuldhaften VerstoR gegen die Pflichten aus 8§
266a | StGB geschlossen werden kann. Der Arbeitgeber muss nicht schlechthin fir seine fi-
nanzielle Leistungsféhigkeit einstehen. ...

Eine Pflicht, besondere SicherungsmaBnahmen zu ergreifen, setzt sich abzeichnende
Liquiditatsprobleme in dem Unternehmen voraus. ...

Welche Vorkehrungen in welchem Umfang zu treffen sind, richtet sich nach der Eigenart des
jeweiligen Einzelfalls. ...



Pflichtwidrigkeit liegt dabei nur dann vor, wenn sich ein Liquiditdtsengpass abzeichnete, der
durch entsprechende angemessene finanztechnische MalRnahmen hatte abgewendet werden
kénnen. Dabei muss der Arbeitgeber zwar sicherstellen, dass die Sozialversicherungsbeitrage
vorrangig abgefiihrt werden. Dies geht jedoch nicht soweit, dass er Vermdgenswerte wegen
der Drohung von Pfandungen fur titulierte Forderungen dem Zugriff von Glaubigern entzie-
hen darf. Gleichfalls muss er sich zur Erfiillung seiner sozialversicherungsrechtlichen Pflich-
ten keine Kreditmittel beschaffen, falls er deren Riickzahlung nicht gewéhrleisten kann. ....
Nur soweit dem Arbeitgeber berhaupt im Zeitpunkt des Offenbarwerdens der Liquiditats-
probleme die Mdglichkeit verbleibt, die Abfuhrung der Sozialbeitrdge seiner Arbeitnehmer
durch rechtlich zuldssige MafRnahmen noch sicherzustellen, handelt er pflichtwidrig, wenn er
dies unterldasst. ...

Der Straftatbestand des §266a StGB ist ein VVorsatzdelikt. Der Handlungspflichtige muss des-
halb die Anzeichen von Liquiditatsproblemen, die besondere Anstrengungen zur Sicherstel-
lung der Abfuhrung der Arbeitnehmerbeitrdge verlangten, erkannt haben. Nimmt er dabei
zumindest billigend in Kauf, dass bei Unterlassung von Sicherheitsvorkehrungen spater mog-
licherweise die Arbeitnehmerbeitrage nicht mehr rechtzeitig erbracht werden kénnen, ist hin-
sichtlich des Merkmals der Pflichtwidrigkeit auch VVorsatz gegeben.



