12 Sa 175/15 Verkiindet am 02.09.2015

13 Ca 5608/14

Arbeitsgericht Disseldorf
Esser

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

1. derFrauJ. L., H.-l.-Str. 3, F.,
2. desHerrn N. C,, I. stralRe 33, E.,
3. desHerrnN.G., T.weg4,C.,
4. derFrauD. S., |. straBe 33, E.,
5. derFrauC.K.,IndenC. 7, F.,
6. desHerrnl. M., B. Stral3e 7, E.,
- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte C. & X.,
N. str. 16, E.,

gegen
die Frau Q. A, C. platz 11, N.,
- Beklagte zu 1. und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte: Rechtsanwalte Dr. T. u. a.,
T. stralRe 12, E.,

hat die 12. Kammer des Landesarbeitsgerichts Disseldorf

auf die mundliche Verhandlung vom 02.09.2015

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Dr. Gotthardt als Vor-
sitzenden sowie den ehrenamtlichen Richter Frohwein und den ehrenamtlichen
Richter Brossel

firR e ¢ ht erkannt:

l. Auf die Berufung der klagenden Parteien zu 1) bis 6) wird das Ur-
teil des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 12.12.2014 - 13 Ca
5608/14 - teilweise abgeandert und die Beklagte zu 1) verurteilt,



. fur die Klagerin zu 1) in die betriebliche Altersversorgung der
Klagerin zu 1) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403263 einen Betrag in HOhe von
2.515,00 Euro netto einzuzahlen Zug um Zug gegen Abtretung
der in gleicher H6he bestehende Anspriiche der Klagerin zu
1) gegen die A. Nahrungsmittel GmbH & Co. KG;

. fur den Klager zu 2) in die betriebliche Altersversorgung des
Klagers zu 2) bei der Pensionskasse Erndhrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403050 einen Betrag in Hohe von
2.633,80 Euro netto einzuzahlen Zug um Zug gegen Abtretung
der in gleicher Hohe bestehende Anspriiche des Klagers zu
2) gegen die A. Nahrungsmittel GmbH & Co. KG;

. fur den Klager zu 3) in die betriebliche Altersversorgung des
Klagers zu 3) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403133 einen Betrag in Hohe von
2.158,60 Euro netto einzuzahlen Zug um Zug gegen Abtretung
der in gleicher Hohe bestehende Anspriiche des Klagers zu
3) gegen die A. Nahrungsmittel GmbH & Co. KG;

. far die Klagerin zu 4) in die betriebliche Altersversorgung der
Klagerin zu 4) bei der Pensionskasse Erndhrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403362 einen Betrag in HOhe von
535,00 Euro netto einzuzahlen Zug um Zug gegen Abtretung
der in gleicher Hohe bestehende Anspriche der Klagerin zu
4) gegen die A. Nahrungsmittel GmbH & Co. KG;

. far die Klagerin zu 5) in die betriebliche Altersversorgung der
Klagerin zu 5) bei der Pensionskasse Ernédhrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403202 einen Betrag in Hohe von
1.012,00 Euro netto einzuzahlen Zug um Zug gegen Abtretung
der in gleicher H6he bestehende Anspriche der Klagerin zu
5) gegen die A. Nahrungsmittel GmbH & Co. KG;



6. fur den Klager zu 6) in die betriebliche Altersversorgung des
Klagers zu 6) bei der Pensionskasse Ernéahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403282 einen Betrag in HOhe von
1.855,00 Euro netto einzuzahlen Zug um Zug gegen Abtretung
der in gleicher Hohe bestehende Anspriiche des Klagers zu
6) gegen die A. Nahrungsmittel GmbH & Co. KG.

Il. Die weitergehende Berufung der klagenden Parteien zu 1) bis 6)
wird zurickgewiesen.

Il. Die Kosten des Rechtsstreits werden der Beklagten zu 1) aufer-
legt.

V. Die Revision wird fur die Beklagte zu 1) zugelassen. Fir die kla-
genden Parteien wird sie nicht zugelassen.

TATBESTAND:

Die Parteien streiten Uber die personliche Verpflichtung der Beklagten zu 1)
zum Schadensersatz als ehemaliger Geschaftsfuhrerin der personlich haften-
den Gesellschafterin der Arbeitgeberin der klagenden Parteien aufgrund der
Nichtabflihrung von Beitragen aus betrieblicher Altersversorgung.

Die klagenden Parteien waren samtlich bei der A. Nahrungsmittel GmbH & Co.
KG (im Folgenden Arbeitgeberin) beschaftigt und zwar die Klagerin zu 1) ab
dem 01.08.1993 als Kdchin, der Klager zu 2) ab dem 01.01.2003 als First Level
Support EDV, der Klager zu 3) ab dem 01.10.1991 als Technischer Angestell-
ter, die Klagerin zu 4) seit dem 01.09.1993 als Laborantin, die Klagerin zu 6) als
Laborantin und der Klager zu 6) seit dem 01.04.2002 als Mitarbeiter Kontrollki-
che. Bis auf die Klagerin zu 5) waren die klagenden Parteien in Vollzeit be-
schaftigt. Die Klagerin zu 5) arbeitete in Teilzeit mit 25 Wochenstunden.

Die Beklagte zu 1) war ausweislich des zur Akte gereichten Handelsregister-
auszugs der A. Nahrungsmittel GmbH (Amtsgericht Dusseldorf — HRB 1468)
seit Mitte 2013 Geschaftsfuhrerin der A. Nahrungsmittel GmbH, der persoénlich
haftenden Gesellschafterin der Arbeitgeberin. Dies war sie jedenfalls bis zum
31.01.2014. Ob sie ab dem 01.02.2014 noch Geschéftsfuhrerin war, ist zwi-



schen den Parteien streitig. Die Léschung der Beklagten zu 1) als Geschéfts-
fuhrerin im Handelsregister erfolgte am 10.03.2014. Der urspringlich auch Be-
klagte zu 2) war zeitweise ebenfalls Geschéaftsfihrer der personlich haftenden
Gesellschafterin der Arbeitgeberin.

Auf die Arbeitsverhaltnisse der klagenden Parteien fand jeweils kraft arbeitsver-
traglicher Bezugnahme der Manteltarifvertrag der obst-, gemuse- und kartoffel-
verarbeitenden Industrie, Essigindustrie, Senfindustrie (MTV) Anwendung.
Ebenfalls zur Anwendung kam der Altersvorsorge-Tarifvertrag der obst-, gemu-
se- und kartoffelverarbeitenden Industrie (AVT). In diesem hiel3 es u.a.:

»§ 2

Durchfihrungswege

1. Die Altersversorgung wird bei einer von den Tarifvertrags-
parteien auszuwahlenden Pensionskasse durchgefuhrt.
Zwischen den Tarifvertragsparteien und der ausgewahlten
Pensionskasse werden entsprechende Rahmenbedingun-
gen und Regelwerke vereinbart.

§3
Tariflicher Altersvorsorgebetrag

1. Vollzeitbeschéftigte Arbeitnehmer mit mindestens sechs
Monaten Betriebszugehorigkeit haben ab 1. Juli 2002 An-
spruch auf eine kalenderjahrliche Einmalzahlung. Diese
betragt im Jahr 2001 267,50 Euro, ab 2003 535,00 Euro.
Der Altersvorsorgebetrag darf ausschlie3lich zum Zwecke
der Altersvorsorge verwendet werden.

2. Der Anspruch nach Absatz 1 ermaligt sich fur jeden Ka-
lendermonat, flr den weniger als zwei Wochen Anspruch
auf Arbeitsentgelt besteht um 1/12.

3. a) Teilzeitbeschaftigte haben einen anteiligen Anspruch,
der dem Verhaltnis ihrer vertraglichen zur regelmafiigen
tariflichen Arbeitszeit entspricht.

4. Der Altersvorsorgebeitrag des jeweiligen Jahres wird dem
Versorgungstrager vom Arbeitgeber jeweils bis 15. De-
zember eines jeden Kalenderjahres Uberwiesen.



6. Soweit Anspriiche von der Hohe des Arbeitsentgelts ab-
hangen, wird der Altersvorsorgebeitrag nicht mitgerechnet.

84
Vermdgenswirksame Leistungen

1. Der Tarifvertrag Uber vermodgenswirksame Leistungen
vom 1. Juli 1987 in der Fassung vom 1. Januar 1992 wird
zum 30. Juni 2002 aulRer Kraft gesetzt. Als ersetzende
Regelung tritt der tarifliche Altersvorsorgebeitrag gem. 8§ 3
dieses Vertrages.

2.  Fur den Fall, dass der Arbeitnehmer seine laufenden Ver-
trage Uber vermdgenswirksame Leistungen weiterfiihren
will, muss er dies spatestens zum 30. Juni 2002 dem Ar-
beitgeber schriftlich mitteilen. In diesem Fall betragt der ta-
rifiche Altersvorsorgebeitrag gemal § 3 dieses Vertrages
56,00 Euro, ... .

§5
Entgeltumwandlung

1. Arbeitnehmer und Auszubildende haben ab dem 01. April
2002 Anspruch auf Umwandlung kunftiger tariflicher Ent-
geltbestandteile (z.B. Tarifentgelt, Urlaubsgeld, Weih-
nachtsgratifikation) zum Zwecke einer zusatzlichen Alters-
vorsorge nach den jeweils gulltigen Gesetzen. Bei der
Umwandlung von laufenden Entgelten sind diese zu einer
jahrlichen Einmalzahlung zusammenzufassen.

87
Unverfallbarkeit

Umgewandelte Entgeltbetrdge und der Altersvorsorgebetrag
sind sofort unverfallbar, soweit nicht § 3 Ziffer 5 und 8 5 Ziffer 4
anzuwenden ist.



810
Information/Schriftform

Jeder Arbeitnehmer hat gegeniber den Versorgungstragern
Anspruch auf eine jahrliche Information tber den eingezahlten
Umwandlungs- und Altersvorsorgebetrag und die sich hieraus
ergebenden Anwartschaften.

Fur alle im Rahmen dieser Bestimmung abzugebenden Erkla-
rungen und abzuschlieBenden Vereinbarungen bedarf es der
Schriftform.

811
Ausschlussfrist

Anspruche aus diesem Tarifvertrag sind innerhalb einer Aus-
schlussfrist von 6 Monaten schriftlich geltend zu machen. Die
Ausschlussfrist beginnt mit dem Zugang der Bescheinigung des
Versorgungstragers uber die fur das Kalenderjahr geleisteten
Altersvorsorgebeitrage.”

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den zur Akte gereichten AVT Bezug
genommen. Ausweislich einer Protokollnotiz zum AVT wahlten die Tarifver-
tragsparteien als Pensionskasse die Hamburger Pensionskasse (HPK). Fir die
klagenden Parteien und die Arbeitgeberin kamen bei der HPK die Allgemeinen
Versicherungsbedingungen fir die Versichertengruppe F (AVB-F) zur Anwen-
dung. In diesen hiel3 es u.a.:

,»Anmeldung durch die Unternehmen
§2

1. Die Mitgliedsunternehmen (8 3 Nr. 2 der Satzung) melden
ihre Beschaftigten entsprechend den in der Mitglied-
schaftsvereinbarung mit der HPK vereinbarten Regeln zur
Versicherung bei der HPK an. ...



Rechtsanspruch
§4

Der/Die nach den AVB-F Versicherte und seine /ihre Hinterblie-
benen haben gegeniber der HPK einen unmittelbaren Rechts-
anspruch auf die Versicherungsleistungen nach Maf3gabe der
AVB-F.

Beitrage
§5

1. Die Deckung der Ausgaben erfolgt durch Zahlung von lau-
fenden Beitrdgen oder Einmalbetragen. Laufende Beitrage
sind fir die Zeit bis zum Schluss des Monats zu leisten, in
dem der Versicherungsfall eingetreten ist, bzw. bis zum
Wirksamwerden der Kindigung oder Beitragsfreistellung
des Versicherungsverhéltnisses (8§ 22). Laufende Beitrage
sind jahrlich bis zum Ende des jeweiligen Jahres zu zah-
len.

2. Die HPK kann die Annahme von rickstandigen Beitragen
ablehnen oder ihre Annahme von der Zahlung eines Ver-
spatungszuschlags abhangig machen.

3. Jedes Unternehmen zahlt an die HPK fir die bei ihm be-
schaftigten Versicherten die in den arbeitsrechtlichen Ver-
einbarungen geregelten Beitrage.

4.  Sowohl die Unternehmen als auch die Versicherten kon-
nen auf Antrag neben den laufenden Beitrdgen Einmalbei-
trage entrichten. ...

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die zur Akte gereichten AVB-F Bezug
genommen.

Die klagenden Parteien machten mit Ausnahme der Klagerin zu 4) samtlich von
der Mdglichkeit des 8 5 AVT zur Entgeltumwandlung Gebrauch, und zwar: die
Klagerin zu 1) in Hohe von 150,00 Euro monatlich — Zuschuss Arbeitgeberin
15,00 Euro monatlich; der Klager zu 2) in H6he von 159,00 Euro monatlich —
Zuschuss Arbeitgeberin 15,90 Euro monatlich; der Klager zu 3) in H6he von
123,00 Euro monatlich — Zuschuss Arbeitgeberin 12,30 Euro monatlich; die
Klagerin zu 5) in H6he von 50,00 Euro monatlich — Zuschuss Arbeitgeberin 5,00
Euro monatlich; der Klager zu 6) in Héhe von 100,00 Euro monatlich — Zu-
schuss Arbeitgeberin 10,00 Euro monatlich. In den monatlichen Gehaltsabrech-



nungen der klagenden Parteien fur das Jahr 2013 und fur Januar 2014 wurden
jeweils die Gehaltsumwandlung und der Zuschuss der Arbeitgeberin angefuhrt
und die Summe als ,Abzug Pensionskasse® ausgewiesen. Die Arbeitgeberin
zahlte die monatlichen Umwandlungsbetrage einschlie3lich des Zuschusses
des Arbeitgeberbeitrags und den Jahresbeitrag gemaf 8 3 AVT seit dem Jahr
2013 nicht an die HPK. Dartber wurden die klagenden Parteien selbst von der
Arbeitgeberin oder der Beklagten zu 1) nicht unterrichtet. Die Klagerin zu 1), der
Klager zu 2), der Klager zu 3), die Klagerin zu 5) und der Klager zu 6) erhielten
auf den 10.01.2014 datierte und von der HPK erstellte Bescheinigungen fur den
Arbeitnehmer Uber Beitrdge zur Altersversorgung fur das Jahr 2013. In diesen
hie es: ,Einbehaltene und abgeflihrte Betrage zur Altersversorgung, Betrage
gemal EStG Par. 3 Nr. 63, Nr. 56“. Angefiihrt waren folgende Betrage: Klagerin
zu 1) 1.980,00 Euro; Klager zu 2) 2.089,80 Euro; Klager zu 3) 1.623,60 Euro;
Klagerin zu 5) 660,00 Euro; Klager zu 6) 1.320,00 Euro.

Am 05.02.2014 versandte die Beklagte zu 1) an Frau Q. von der HPK eine E-
Mail mit folgendem Inhalt:

~>ehr geehrte Frau Q.,

wie zum 31.01.2014 besprochen, vereinbaren wir folgenden
Zahlungsplan ab Januar 2014:

Wir werden — wie in den vergangenen Jahren — monatlich eine
Zahlung in Hohe von 35.000,00 Euro beginnend ab Februar
2014 leisten.

Dariiber hinaus zeigen wir hiermit an, dass wir ebenfalls fir das
Jahr 2015 einen Zahlungsplan vereinbaren méchten.

Vielen Dank fir lhre Unterstitzung!

Ich bitte um kurze Bestatigung.”

Mit freundlichen Grlfien / Best regards

Q.A"

In der E-Mail war in der Mailkennung und in der Signatur Herr X. als Geschafts-
fuhrer der Arbeitgeberin angegeben.

Es existierte ein unter dem 12.02.2014 datiertes Schreiben der HPK an die Ar-
beitgeberin, welches einen Zahlungsplan fir das Beitragsjahr 2013 enthielt. Die
offenen Forderungen der Arbeitgeberin fiir das Beitragsjahr wurden dabei auf
191.459,69 Euro beziffert, diejenigen der A. Nahrungsmittel E. GmbH auf
65.769,34 Euro. Fur den Gesamtbetrag von 257.229,34 Euro sah der Zah-
lungsplan Folgendes vor:



Falligkeit Beitrag in Euro Verspatungsmonate Zins in Euro
31.01.2014 1 0,00
28.02.2014 35.000,00 2 2.100,24
31.03.2014 35.000,00 3 905,39
30.09.2014 12.229,34 9 49,82
Summe 257.229,34 5,554,49

Konkret war das Schreiben bei der Arbeitgeberin an die Beklagte zu 1) adres-
siert. Ein entsprechender Zahlungsplan existierte fur das Beitragsjahr 2012.
Das entsprechende Schreiben vom 17.01.2013 war bei der Arbeitgeberin an
Herrn N. gerichtet. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die zur Akte ge-
reichten Zahlungsplane Bezug genommen.

Es existierte weiter eine Dienstbeendigungsvereinbarung vom 12.02.2014 mit
der Beklagten zu 1) auch betreffend die Arbeitgeberin, ausweislich derer alle
bestehenden Geschéftsfuhrer-Anstellungsvertrage zum 28.02.2014 beendet
wurden. Die Beklagte zu 2) wurde danach bis zum Ablauf des 28.02.2014 von
der Verpflichtung zur Arbeitsleistung freigestellt. Fir die Ubergabe ihrer Ver-
antwortungen sollte die Beklagte zu 2) bis zum 28.02.2014 noch zur Verfiigung
stehen.

Aufgrund des am 24.02.2014 bei dem Amtsgericht Disseldorf eingegangenen
Antrags wurde am 01.05.2014 um 08.00 Uhr tber das Vermogen der Arbeitge-
berin das Insolvenzverfahren eréffnet und Eigenverwaltung angeordnet (Amts-
gericht Dusseldorf 01.05.2014 — 500 IN 39/14). Die Arbeitgeberin hatte bis Mitte
2014 ihre wesentlichen Verbindlichkeiten beglichen und bis zur Insolvenzan-
tragsstellung am 24.02.2014 punktlich alle Nettoldhne, Lohnsteuern und Sozial-
versicherungsbeitrdge gezahlt. Die klagenden Parteien meldeten mit anwaltli-
chem Schreiben vom 03.06.2014 folgende Betrage (tariflicher Altersvorsorge-
beitrag 2013 und anteilig Januar 2014 sowie Entgeltumwandlung zzgl. 10 %
Aufstockung Januar 2013 bis Januar 2014) zur Insolvenztabelle der Arbeitgebe-
rin an: Klagerin zu 1) 2.753,62 Euro; Klager zu 2) 2.883,69 Euro; Klager zu 3)
2.390,40 Euro; Klagerin zu 4) 585,76 Euro; Klagerin zu 5) 1.108,01 Euro; Kla-
ger zu 6) 2.031,00 Euro. Die Forderungen wurden durch den Sachwalter am
25.06.2014 bestritten (ausweislich der Tabelle beim Klager zu 3) angemeldet
und bestritten nur 2.363,40 Euro sowie beim Klager zu 6) 2.031,10 Euro). Mit
Schreiben vom 20.06.2014 forderten die klagenden Parteien die Beklagte zu 1)
zur Erstattung der in 2013 nicht eingezahlten Beitrdge zur betrieblichen Alters-
versorgung (tariflicher Eigenbeitrag und Entgeltumwandlung), insgesamt jeweils
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folgender Betrage auf: Klagerin zu 1) 2.753,62 Euro; Klager zu 2) 2.883,69 Eu-
ro; Klager zu 3) 2.384,22 Euro; Klagerin zu 4) 585,76 Euro; Klagerin zu 5)
1.108,01 Euro; Klager zu 6) 2.031,00 Euro. Die Beklagte zu 1) wies diese For-
derungen jeweils mit Schreiben vom 25.06.2014 zurtick. Sie wies dabei darauf
hin, dass jeweils Zahlungspléane mit der HPK vereinbart worden seien und zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Zahlungsplans ausweislich der vorliegenden
Gutachten keine Zahlungsunfahigkeit bestanden und die Zukunftsperspektive
des Unternehmens positiv gewesen sei. Wegen der weiteren Einzelheiten wird
auf die zur Akte gereichten Schreiben der klagenden Parteien und der Beklag-
ten zu 1) sowie die Tabellenausziige Bezug genommen. Mit Eingang am
31.10.2014 zeigte der Sachwalter gegenuber dem Amtsgericht Dusseldorf die
Masseunzulanglichkeit in dem Insolvenzverfahren der Arbeitgeberin an.

Die klagenden Parteien haben gemeint, die Beklagten seien ihnen als Gesamt-
schuldner zum Schadensersatz gemal3 § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266a Abs. 3
StGB verpflichtet und machen den tariflichen Altersvorsorgebetrag fur das Jahr
2013 sowie die Entgeltumwandlung einschliel3lich des Zuschusses der Arbeit-
geberin fur die Zeit von Januar 2013 bis Januar 2014 einschlie3lich geltend. Die
Beitrage zur betrieblichen Altersversorgung seien rechtswidrig nicht abgefuhrt
worden. Samtliche Betrage seien am 15.12.2013 zur Zahlung an die HPK féllig
gewesen. Eine rechtliche Grundlage fir eine Falligkeit am 31.12.2013 bestehe
nicht. Die Stundungsvereinbarung zwischen der Arbeitgeberin und der HPK sei
unwirksam, weil sie tarifwidrig und ohne Beteiligung der Arbeithehmer zustande
gekommen sei. AuBerdem sei sie — selbst wenn sie wirksam abgeschlossen
worden ware — zu spat, namlich nach Falligkeit vereinbart worden. Die klagen-
den Parteien bestreiten mit Nichtwissen, dass es bereits im Dezember 2013
Verhandlungen Uber eine Stundungsvereinbarung gab. Die Beklagte zu 1) sei
als Geschaftsfuhrerin taugliche Taterin des § 266a Abs. 3 StGB gewesen, zu-
mal ihre Geschaftsfiihrereigenschaft erst zum 10.03.2014 im Handelsregister
geldscht wurde. Sie haben behauptet, im Innenverhéltnis sei die Beklagte zu 1)
noch bis zum 28.02.2014 Geschéftsfuhrerin der personlich haftenden Gesell-
schafterin der Arbeitgeberin gewesen. Angesichts der Zahlungsvereinbarung
musse von einer vorsatzlichen Tat ausgegangen werden. Offensichtlich sei be-
reits in der Vergangenheit systematisch so vorgegangen worden, um Liquiditat
fur das Unternehmen zu Lasten der Arbeitnehmer zu schaffen. Soweit die Be-
klagte zu 1) meint, sie sei aufgrund des Zahlungsplans mit der HPK zur verspa-
teten Zahlung berechtigt gewesen, unterliege sie offensichtlich einem Rechtsirr-
tum. Auf eine Kenntnis des Betriebsrats von den Zahlungsvereinbarungen — die
nicht gegeben sei — komme es nicht an. Der Schaden bestehe darin, dass die
abzufiihrenden Betrage nicht mehr gegen die jetzt insolvente Arbeitgeberin ein-
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geklagt werden konnten. Im Verhéltnis zu ihnen sei die Beklagte zu 1) nicht be-
rechtigt gewesen, die Beitrdge zurtickzuhalten und verspéatet abzufthren.
Die klagenden Parteien haben beantragt,

die Beklagte zu 1) und 2) als Gesamtschuldner zu verurteilen,

1. fur die Klagerin zu 1) in die betriebliche Altersversorgung der
Klagerin zu 1) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403263 einen Betrag in HOhe von
2.680,00 Euro netto einzuzahlen;

2. fur den Klager zu 2) in die betriebliche Altersversorgung des
Klagers zu 2) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403050 einen Betrag in HOhe von
2.808,70 Euro netto einzuzahlen;

3. fur den Klager zu 3) in die betriebliche Altersversorgung des
Klagers zu 3) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403133 einen Betrag in HOhe von
2.293,90 Euro netto einzuzahlen;

4. fur die Klagerin zu 4) in die betriebliche Altersversorgung der
Klagerin zu 4) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403362 einen Betrag in HOhe von
535,00 Euro netto einzuzahlen;

5. fur die Kl&agerin zu 5) in die betriebliche Altersversorgung der
Klagerin zu 5) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403202 einen Betrag in HOhe von
1.067,00 Euro netto einzuzahlen;

6. fur den Klager zu 6) in die betriebliche Altersversorgung des
Klagers zu 6) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403282 einen Betrag in HOhe von
1.965,00 Euro netto einzuzahlen.
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Die Beklagten zu 1) und 2) haben beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte zu 1) hat gemeint, weder der objektive noch der subjektive Tatbe-
stand des § 266a Abs. 3 StGB seien gegeben.

Die Beklagte zu 1) hat behauptet, dass seit dem Jahre 2002 der Arbeitgeberin
die Hohe der zu zahlenden Beitrdge im Dezember mitgeteilt worden sei und die
entsprechende Zahlung dann geleistet worden sei. Seit ca. drei bis vier Jahren
seien mit der HPK Zahlungsplane getroffen worden. Diese Zahlungsplane seien
fur das abgelaufene Jahr im Dezember des Vorjahres vereinbart worden. Sie
hat gemeint, die Falligkeit der Beitrdge an die HPK sei zum 15. Dezember des
Beitragsjahres bzw. zum Jahresende eingetreten. Bereits vor diesem Fallig-
keitstermin sei zwischen der Gruppe der Arbeitgeberin und der HPK, vertreten
durch Frau Q., die Ratenzahlungsvereinbarung vom 12.02.2014 getroffen wor-
den. Die Falligkeit der ersten Rate sei mithin erst am 28.02.2014 eingetreten.
Jedenfalls habe aufgrund der Gespréache zwischen ihr und Frau Q. von der
HPK festgestanden, dass eine Stundungsvereinbarung zustande kommen wer-
de. Zum 15.12.2013 sei die HPK nicht einmal ihrer Verpflichtung nachgekom-
men, die Beitragshdhe mitzuteilen.

Die Beklagte zu 1) hat behauptet, bereits zum 31.01.2014 sei im Innenverhalt-
nis ihr Geschaftsfuhrerverhdaltnis bei der personlich haftenden Gesellschafterin
der Arbeitgeberin beendet worden. Ab dem 01.02.2014 sei sie freigestellt wor-
den und Herr X. Geschaftsfihrer gewesen, der als solcher auch nach auf3en
aufgetreten sei. Lediglich auf Bitten des Herrn X. habe sie noch die getroffene
Zahlungsvereinbarung Anfang Februar 2014 bestétigt, weil sie insoweit auch
die telefonischen Verhandlungen mit Frau Q. von der HPK geflihrt hatte. Die
Mail vom 05.02.2014 habe sie nach Ricksprache mit Herrn X. versandt.

Die Beklagte zu 1) hat gemeint, aufgrund der jeweils vereinbarten Zahlungspla-
ne liege kein Vorsatz vor. Sie hat hierzu weiter behauptet, der damalige Be-
triebsratsvorsitzende habe seit dem Jahr 2002 die durchgefiihrte Zahlungswei-
se Uberprift und in Ordnung befunden. Es sei mithin nichts verheimlicht wor-
den.

Fir die Beitrage aus Januar 2014 fehle es bereits an der Falligkeit. Eine An-
spruchsgrundlage sei insoweit nicht ersichtlich.

Das Arbeitsgericht hat die Klagen abgewiesen. Dies hat es im Wesentlichen
damit begriindet, dass die klagenden Parteien nicht dargelegt haben, dass ih-
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nen bei unverziglicher Unterrichtung am 16.12.2013 uber die Nichtabfihrung
der Beitrage kein Schaden entstanden ware. Sie hétten sich zeitlich nicht durch
Vollstreckung befriedigen kénnen. Etwaige Zahlungen waren als inkongruente
Deckung anfechtbar gewesen. Das Urteil des Arbeitsgerichts ist den klagenden
Parteien am 29.12.2014 zugestellt worden. Am 16.01.2015 hat die HPK als
Streitverkiindete mitgeteilt, dass sie nicht bereits im Jahr 2013 Uber eine Stun-
dung des Beitrags fur das Jahr 2013 verhandelt habe. Die Arbeitgeberin habe
schlicht Ende 2013 die falligen Beitragszahlungen nicht geleistet. Dies habe die
HPK weder veranlasst noch auf eine termingerechte Zahlung verzichtet. Die
klagenden Parteien haben am 28.01.2015 nur betreffend die Beklagte zu 1)
Berufung eingelegt und diese — nach Verlangerung der Berufungsbegrindungs-
frist bis zum 30.03.2015 — am 17.03.2015 begrindet.

Sie meinen, das Arbeitsgericht habe zu Unrecht die haftungsausfiillende Kau-
salitat verneint. Insoweit sei zu prufen, ob der Schaden gerade durch die Ver-
letzung des Schutzgesetzes herbeigefihrt worden ist. Ausreichend sei insoweit
aber, dass die Befolgung des Schutzgesetzes eine gréRere Sicherheit gegen
den Schadenseintritt geboten hatte. Dies sei der Fall, denn bei entsprechender
Unterrichtung hatte die Mdglichkeit zur Klage bestanden. Auf die Frage einer
Zwangsvollstreckung komme es insoweit nicht an. Es liege auch keine inkon-
gruente Deckung im Sinne des 8§ 131 InsO vor. Aul3erdem sei der Schaden be-
reits mit der Nichtzahlung der Beitrdge bei Falligkeit eingetreten gewesen.

Sie sind der Ansicht, dass die Anspriche nicht gemaf der Ausschlussfrist des
8 15 des Manteltarifvertrags der obst- und gemuiseverarbeitenden Industrie
Nordrhein-Westfalen verfallen seien. Diese finde schon keine Anwendung, weil
es um Anspriche gegen die Beklagte zu 1) personlich gehe. Die klagenden
Parteien hatten die Anspriiche mit den Schreiben vom 20.06.2014 rechtzeitig
geltend gemacht. Die Frist habe erst mit Kenntnis der klagenden Parteien von
der Nichtabfihrung der Beitrdge beginnen kdnnen. Diese habe jedoch frihes-
tens mit dem Informationsschreiben der Gewerkschaft NGG vom 08.04.2014
vorgelegen. Vorher habe es im Betrieb allenfalls Gertichte gegeben. Die kla-
genden Parteien bestreiten den Vortrag der Beklagten zu 1) betreffend die wirt-
schaftliche Lage der Arbeitgeberin mit Nichtwissen. Letztlich sei dies fur den
Vorsatz des § 266a Abs. 3 StGB auch irrelevant.

Die klagenden Parteien haben in der mundlichen Verhandlung behauptet, die
Bescheinigungen der HPK Uber die im Jahr 2013 einbehaltenen und abgefihr-
ten Beitrdge hatten sie von ihrer Arbeitgeberin zusammen mit der Abrechnung
fur den Monat Januar 2014 erhalten.
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Die klagenden Parteien beantragen,

unter teilweiser Ab&nderung des Urteils des Arbeitsgerichts
Dusseldorf vom 12.12.2014 — 13 Ca 5608/14 — die Beklagte zu 1)
Zu verurteilen,

1. fur die Klagerin zu 1) in die betriebliche Altersversorgung der
Klagerin zu 1) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403263 einen Betrag in HOhe von
2.680,00 Euro netto einzuzahlen;

2. fur den Klager zu 2) in die betriebliche Altersversorgung des
Klagers zu 2) bei der Pensionskasse Erndhrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403050 einen Betrag in HOhe von
2.808,70 Euro netto einzuzahlen;

3. fur den Klager zu 3) in die betriebliche Altersversorgung des
Klagers zu 3) bei der Pensionskasse Erndhrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403133 einen Betrag in HOhe von
2.293,90 Euro netto einzuzahlen;

4. fur die Klagerin zu 4) in die betriebliche Altersversorgung der
Klagerin zu 4) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403362 einen Betrag in H6he von
535,00 Euro netto einzuzahlen;

5. fur die Klagerin zu 5) in die betriebliche Altersversorgung der
Klagerin zu 5) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
Versicherungsnummer 1403202 einen Betrag in Hb6he von
1.067,00 Euro netto einzuzahlen;

6. fur den Klager zu 6) in die betriebliche Altersversorgung des

Klagers zu 6) bei der Pensionskasse Ernahrung und Genuss
in der Hamburger Pensionskasse von 1905 VVaG unter der
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Versicherungsnummer 1403282 einen Betrag in HOhe von
1.965,00 Euro netto einzuzahlen.
Die Beklagte zu 1) beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.

Sie verteidigt das Urteil des Arbeitsgerichts. Die Voraussetzungen des § 266a
Abs. 3 StGB seien nicht gegeben. Zunachst sehe § 3 Abs. 4 AVT nur fir den
Altersvorsorgebeitrag eine Falligkeitsregelung vor. Fir die Entgeltumwandlung
fehle sie. Aufgrund der Umwandlung kénne sie erst nach dem 31.12. eines Jah-
res eintreten. Aus den AVB-F ergebe sich nichts anderes. 8 5 Abs. 1 AVB-F
betreffe laufende Zahlungen. Einmalige Zahlungen wirden von 8 5 Abs. 4 AVB-
F erfasst. Mal3geblich sei deshalb die Stundungsvereinbarung vom 12.02.2014.
Erster Falligkeitstermin sei somit der 28.02.2014 gewesen. Die Nichtabfiihrung
des jahrlichen Altersvorsorgebeitrags sei indes nicht strafbar, weil es sich dabei
um eine eigene Beitragsverpflichtung der Arbeitgeberin und nicht um eine
Nichtabflihrung treuhé@nderisch verwalteter Gelder des Arbeithehmers handele.
Es handele sich insoweit nicht um Arbeitsentgelt. Nichts anderes gelte fur den
zehnprozentigen Zuschlag der Arbeitgeberin zur Entgeltumwandlung. Eine An-
spruchsgrundlage betreffend die Entgeltumwandlung im Januar 2014 sei nicht
ersichtlich.

Aber auch im Ubrigen liege kein VerstoR gegen § 266a Abs. 3 StGB vor. Die
Beklagte zu 1) behauptet dazu erneut, dass ihre Geschaftsfiihrertatigkeit mit
dem 31.01.2014 geendet habe und sie nach diesem Zeitpunkt nur noch Abwick-
lungsarbeiten nach Anweisung des neuen Geschéftsfihrers X. habe tatigen
darfen. Jedenfalls nach dem 31.01.2014 sei sie keine handelnde Person i.S.v.
8 14 StGB mehr gewesen. Aus den AVB-F ergebe sich schon keine Verpflich-
tung der Arbeitgeberin, die Beitrdge zu zahlen, sie sei dazu nur berechtigt. Die
Verpflichtung zur Zahlung der Beitrdge ergebe sich ausschlie3lich aus den ar-
beitsrechtlichen Vereinbarungen. In diesen fehle es fir die Entgeltumwandlung
aber an einer Falligkeitsregelung. Die HPK sei aufgrund der AVB-F zur Stun-
dung berechtigt gewesen. Vor dem 28.02.2014 habe fir die Beitrdge des Jah-
res 2013 aus Entgeltumwandlung keine Falligkeit bestanden.

Zum Zustandekommen der Stundungsvereinbarung behauptet die Beklagte,
dass man ihr berichtet habe, dass man bereits in der Vergangenheit mit der
HPK gesprochen und mitgeteilt habe, dass der Dezember der Hauptprodukti-
onsmonat gewesen sei, in dem angesichts der Weihnachtsgeldzahlungen die
Liquiditat der Arbeitgeberin immer angespannt sei. Deshalb habe die HPK sich
regelmaRig auf die Stundungen eingelassen. Zusténdig sei insoweit Herr N.
gewesen. Im Januar 2014 habe Herr N. die Beitragsmeldung an die HPK fur
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2013 verschlampt und sich an sie gewandt. Er habe sein Fehlverhalten einge-
standen und vor dem Hintergrund der Stundungsvereinbarungen der Vergan-
genheit darauf hingewiesen, dass eine solche sicher auch fiur 2013 getroffen
werde. Er habe gebeten, dass sie sich einschalte, weil dies aufgrund seiner
Nachlassigkeit besser sei. Am 31.12.2014 habe sie sich mit der Zeugin Q. in
Verbindung gesetzt und man sei sofort Uberein gekommen, den Zahlungsplan
fur die Beitrdge aus 2014 abzuschlieRen. Es sollte wie in den Vorjahren eine
monatliche Zahlung von 35.000,00 Euro ab Februar 2014 geleistet werden. Die
Zeugin Q. habe dabei zudem einen Zahlungsplan auch fir 2015 angeregt. Dazu
habe sie ausgefihrt, dass sie nicht mehr Geschaftsfiihrerin sei, sie dies aber an
die neue Geschaftsfiihrung weiter geben wolle. Sie sei letztlich von Herrn N.
lediglich gebeten worden, sein eigenes Versaumnis gegenuber der Pensions-
kasse auszubugeln.

Sie habe gegentber Frau Q. zu keinem Zeitpunkt erwahnt, dass die Arbeitge-
berin sich in Zahlungsschwierigkeiten befunden hatte. Dies sei zu diesem Zeit-
punkt auch nicht der Fall gewesen. Die Fortfiihrungsprognose sei zu diesem
Zeitpunkt vielmehr positiv gewesen. Die Tatsache, dass keine Zahlungsunfa-
higkeit gegeben sei, sei zudem noch im Januar 2014 durch eine Wirtschaftspri-
fungsgesellschaft festgestellt worden. Es seien vielmehr nach dem Ausschei-
den des weiteren Geschéftsfihrers, dem ehemaligen Beklagten zu 2) im Herbst
2013 zahlreiche Produkte aus der viel zu groRen Produktpalette gestrichen und
mit GroRkunden Preiserhdhungen vereinbart worden. Sie sei davon ausgegan-
gen, dass diese Restrukturierungsmaflinahmen erfolgreich sein wirden. Warum
dieser Weg nach ihrem Ausscheiden nicht weiter verfolgt worden sei, wisse sie
sie nicht.

Unabhangig davon seien die Anspriche nach der dreimonatigen Ausschluss-
frist des 8§ 15 des Manteltarifvertrags der obst- und gemuseverarbeitenden In-
dustrie Nordrhein-Westfalen verfallen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die gewechselten Schriftsdtze nebst
Anlagen in beiden Instanzen Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die zulassige Berufung der klagenden Parteien ist teilweise begriindet. Diese
konnen von der Beklagten die Zahlung folgender Betrage zu ihrer jeweiligen
Versicherungsnummer an die HPK verlangen, und zwar: die Klagerin zu 1)
2.515,00 Euro netto, der Klager zu 2) 2.633,80 Euro netto, der Klager zu 3)
2.158,60 Euro netto; die Klagerin zu 4) 535,00 Euro netto, die Klagerin zu 5)
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1.012,00 Euro netto und der Klager zu 6) 1.855,00 Euro netto. Es handelt sich
dabei um die nichtabgefuhrten Beitrage (Altersvorsorgebeitrag, Entgeltumwand-
lung und Zuschuss zur Entgeltumwandlung) fir das Jahr 2013. Diese Anspri-
che bestehen aber nur Zug um Zug gegen Abtretung der in gleicher Hohe ge-
gen die Arbeitgeberin bestehenden Anspriche. Betreffend die Entgeltumwand-
lung einschlieB3lich Arbeitgeberzuschuss fur den Monat Januar 2014 steht den
klagenden Parteien gegen die Beklagte zu 1) kein Anspruch zu.

A. Die Klagen sind begriindet, soweit die klagenden Parteien die Zahlung
des Altersvorsorgebeitrags, der Entgeltumwandlung und des Arbeitgeberzu-
schusses fir das Beitragsjahr 2013 an die HPK Zug um Zug gegen Abtretung
der in gleicher Hohe gegen die Arbeitgeberin bestehenden Anspriiche verlan-
gen. Die Anspruche folgen aus 8§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 266a Abs. 3 StGB. Die
Voraussetzungen dieser Vorschriften sind gegeben.

l. Zunachst steht dem Anspruch gegen die Beklagte zu 1) die Sperrwirkung
des 8 93 InsO nicht entgegen, auch wenn es sich bei der Arbeitgeberin um eine
GmbH & Co. KG handelt. Die Sperrwirkung des § 93 InsO ist auf die Haftung
als Gesellschafter gemald § 128 HGB beschrankt (BFH 02.11.2001 — VII B
155/01, ZIP 2002, 181 Rn. 9; BFH 15.11.2012 — VII B 105/12, juris Rn. 8), d.h.
bei einer GmbH & Co. KG auf die personlich haftende GmbH (vgl. insoweit LAG
Niedersachsen 15.08.2002 — 4 Sa 1781/01, ZInsO 2003, 146 Rn. 58), mithin
hier die A. GmbH. Darum geht es hier nicht, sondern um die Haftung der Be-
klagten zu 1) als Geschaftsfuhrerin als Vertretungsorgan aus unerlaubter Hand-
lung. Diese ist nicht von § 93 InsO erfasst (ausdrtcklich fur § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 266a Abs.3 StGB LAG Niedersachsen 07.11.2011 — 15 Ta 423/11, juris
Rn. 16 und BAG 20.03.2012 — 3 AZB 74/11, 15, 17 n.v.; vgl. a. MiKo-
InsO/Brandes/Gehrlein, 3. Aufl. 2013, 8§ 93 InsO Rn. 6; Schmidt, InsO, 18. Aufl.
2013, 8§ 93 Rn. 22).

Il. Gemall 8§ 823 Abs. 2 BGB ist zum Ersatz des entstehenden Schadens
verpflichtet, wer gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz
verstof3t. § 266a Abs. 3 StGB ist hinsichtlich abzufiihrender Teile des Arbeits-
entgelts ein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB zu Gunsten des Ar-
beitnehmers (BAG 18.08.2005 — 8 AZR 542/04, DB 2005, 2414, Rn. 22; LAG
Hamm 18.07.2014 — 10 Sa 1492/13, juris Rn. 49; s.a. BGH 29.09.2008 - Il ZR
162/07, NJW 2009, 295 Rn. 10).

Il. Die Beklagte zu 1) hat den Straftatbestand des 8 266 Abs. 3 StGB als

vertretungsberechtigtes Organ (8 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB) erflillt. § 266a Abs. 3
und 6 StGB in der ab dem 01.08.2004 geltenden Fassung lauten:
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»,Vvorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt

(3) Wer als Arbeitgeber sonst Teile des Arbeitsentgelts, die er
fir den Arbeitnehmer an einen anderen zu zahlen hat, dem Ar-
beitnehmer einbehalt, sie jedoch an den anderen nicht zahlt
und es unterlasst, den Arbeitnehmer spatestens im Zeitpunkt
der Falligkeit oder unverzuglich danach Uber das Unterlassen
der Zahlung an den anderen zu unterrichten, wird mit Freiheits-
strafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. Satz 1 gilt
nicht fir Teile des Arbeitsentgelts, die als Lohnsteuer einbehal-
ten werden.

(6) In den Fallen der Absatze 1 und 2 kann das Gericht von ei-
ner Bestrafung nach dieser Vorschrift absehen, wenn der Ar-
beitgeber spatestens im Zeitpunkt der Falligkeit oder unverziig-
lich danach der Einzugsstelle schriftlich

1. die HOhe der vorenthaltenen Beitrage mitteilt und

2. darlegt, warum die fristgemaRe Zahlung nicht mdéglich

ist, obwohl er sich darum ernsthaft bemuht hat.

Liegen die Voraussetzungen des Satzes 1 vor und werden die
Beitrage dann nachtraglich innerhalb der von der Einzugsstelle
bestimmten angemessenen Frist entrichtet, wird der Tater in-
soweit nicht bestraft. In den Fallen des Absatzes 3 gelten die
Sétze 1 und 2 entsprechend.”

§ 14 Abs. 1 StGB in der ab dem 30.08.2002 geltenden Fassung lautet:

1.

,Handeln fiir einen anderen

(1) Handelt jemand
1. als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen
Person oder als Mitglied eines solchen Organs,
2. als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer rechts-
fahigen Personengesellschaft oder
3. als gesetzlicher Vertreter eines anderen,
so ist ein Gesetz, nach dem besondere personliche Eigenschaf-
ten, Verhaltnisse oder Umstande (besondere personliche
Merkmale) die Strafbarkeit begriinden, auch auf den Vertreter
anzuwenden, wenn diese Merkmale zwar nicht bei ihm, aber
bei dem Vertretenen vorliegen.”

Die Arbeitgeberin hat Teile des Arbeitsentgelts, das sie fir die klagenden

Parteien als Arbeitnehmer an einen anderen, die HPK, zu zahlen hatte, einbe-

halten.
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a) Es handelt sich bei allen eingeklagten Betragen um Arbeitsentgelt im
Sinne von 8§ 266a Abs. 3 StGB. Mal3geblich ist dabei, dass es sich um Teile des
Lohns handelt (vgl. so z.B. Schénke/Schréder/Perron, StGB, 29. Aufl. 2014,
§ 266a Rn. 13) und nicht um eigene Beitrage des Arbeitgebers (vgl. dazu BAG
18.08.2005 a.a.0. Rn. 24). Entscheidend ist, dass es sich arbeitsrechtlich um
einen Bestandteil des Lohnes oder Gehalts handelt, wie dies z.B. fur die ver-
mogenswirksamen Leistungen in § 2 Abs. 7 5. VermBG normiert ist (vgl. BT-
Drs. 10/318 S. 29). Fur die Entgeltumwandlung ist dies ohne weiteres zu beja-
hen. Dies ware selbst dann so, wenn das Entgelt aus diesem Anlass zum Zwe-
cke der Umwandlung erhdht worden ware. Dies &nderte nichts daran, dass es
sich arbeitsrechtlich um einen Lohnbestandteil handelt. Dies gilt ebenso fur den
Zuschuss der Arbeitgeberin gemafd 8 5 Nr. 6 AVT. Dieser Zuschuss wird nicht
losgeldst vom Arbeitsverhéltnis sondern als Teil der betrieblichen Altersversor-
gung im Hinblick auf die erbrachte Arbeitsleistung als Teil des Arbeitsentgelts
gezahlt. Besteht der umgewandelte Entgeltanspruch nicht, entfallt auch die
Pflicht zur Weiterleitung an die HPK, was auch fur den akzessorischen Zu-
schuss gilt, denn dieser bezieht sich auf die umgewandelten Entgeltbestandteile
und zwar in H6he von 10 % des umgewandelten Betrags (8 5 Nr. 3 AVT i.V.m.
8 5 Nr. 6 AVT). Insoweit gilt nichts anderes als bei den vermdgenswirksamen
Leistungen. Diese sind sowohl in dem Teil, den der Arbeitgeber zuschiel3t, als
auch in dem Teil, welchen der Arbeitnehmer aus seinem sonstigen Arbeitsent-
gelt erbringt (8§ 11 Abs. 2 5. VermBG) Arbeitsentgelt.

Zur Uberzeugung der Kammer handelt es sich auch bei dem Altersvorsorgebei-
trag gemafl 8 3 AVT um einen Lohnbestandteil. Richtig ist, dass dann nicht von
Teilen des Arbeitsentgelts i.S.v. 8§ 266a Abs. 3 StGB auszugehen ist, wenn es
um eigene Beitragspflichten des Arbeitgebers aus eigenen Mitteln, wie z.B. bei
der Urlaubskasse, geht (BAG 18.08.2005 a.a.O. Rn. 24). Es handelt sich bei
dem tariflichen Altersvorsorgebetrag nicht um einen zweckgebundenen Arbeit-
geberbeitrag (so aber fiur § 3 des Tarifvertrags Uber die Altersvorsorge in der
Deutschen Glasindustrie LAG Hamm 18.07.2014 a.a.O. Rn. 77), der kein Ar-
beitsentgelt ist. Dies ergibt sich zur Uberzeugung der Kammer aus der konkre-
ten Ausgestaltung von 8 3 AVT. Zunachst wird den Arbeitnehmern in 8 3 Nr. 1
Satz 1 AVT ein Anspruch auf eine kalenderjahrliche Einmalzahlung zugesagt,
welche im nachfolgenden Satz in ihrer H6he definiert wird. Bereits damit ist zur
Uberzeugung der Kammer den Arbeitnehmern ein Gehaltsbestandteil zugesagt
worden. Lediglich dessen Verwendung wird — &hnlich wie bei vermdgenswirk-
samen Leistungen — in Satz 3 auf die Altersvorsorge beschréankt. Der Vergu-
tungscharakter zeigt sich auch in 8 5 Nr. 2 AVT, denn er héangt in seiner Hohe
davon ab, dass Anspruch auf Arbeitsentgelt besteht. Bei teilzeitbeschéaftigten
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Arbeitnehmern entspricht er dem Anteil ihrer Arbeitszeit im Verhaltnis zur re-
gelmaRigen Vollarbeitszeit (§ 3 Nr. 3a AVT). Im Falle einer Uberzahlung besteht
eine Verrechnungsmaglichkeit mit dem Arbeitsentgelt (§ 3 Nr. 5 AVT). Auch die
Tarifvertragsparteien sind letztlich davon ausgegangen, dass es sich um Ar-
beitsentgelt handelt, denn sie haben ausdrticklich geregelt, dass dann, wenn
Anspriche von der Hohe des Arbeitsentgeltes abhdngen, der Altersvorsorge-
beitrag nicht mitgerechnet wird (8 5 Nr. 6 AVT). Dies ware uUberflussig, wenn es
sich nicht um Arbeitsentgelt handeln wirde. Fir die Einordnung als Entgeltbe-
standteil spricht weiter, dass der Altersvorsorgebeitrag die vermdgenswirksa-
men Leistungen ersetzt (§ 4 AVT). Insgesamt handelt es sich bei dem Alters-
vorsorgebeitrag um Arbeitsentgelt.

b) Das Arbeitsentgelt war fir die klagenden Parteien, die Arbeitnehmer von
der Arbeitgeberin an einen anderen, namlich die HPK zu zahlen. Die Kammer
hat dabei nicht aufgeklart, ob auch die klagenden Parteien, d.h. die Arbeitneh-
mer, Versicherungsnehmer bei der HPK waren, weil es fur die Kammer darauf
zur Entscheidung des Rechtsstreits nicht ankam. Aus einem Parallelverfahren
ist der Kammer allerdings bekannt, dass nach der Satzung der HPK zwar
grundsétzlich Arbeitnehmer und Arbeitgeber Versicherungsnehmer sind (dop-
pelte Versicherungsnehmereigenschaft). Aufgrund einer Rahmenvereinbarung
zur Ausfiihrung des AVT der Tarifparteien mit der HPK ist dies im Anwen-
dungsbereich des AVT jedoch anders. Danach sind die Arbeithehmer keine
Versicherungsnehmer, sondern nur versicherte Personen, die einen unmittelba-
ren Anspruch auf die Versicherungsleistungen nach Mal3gabe der AVB-F haben
(8 4 AVB-F). Dann trifft die Arbeitnehmer, anders als wenn sie Versicherungs-
nehmer waren, keine eigene Beitragspflicht. Darauf kommt es zur Uberzeugung
der Kammer indes nicht an. Auch dann, wenn ein Vertrag zu Gunsten Dritter
gemal} 88 328 ff. BGB vorliegt, zahlt die Arbeitgeberin die Beitrage an die HPK
aus dem Arbeitsentgelt fur die klagenden Parteien als Arbeitnehmer an einen
anderen, namlich an die HPK. Bereits der Wortlaut des § 266a Abs. 3 StGB
erfasst diesen Fall ohne weiteres. Richtig ist zwar, dass bei der Abfihrung des
Entgeltbestandteils an einen Dritten in der Regel der Arbeitnehmer Glaubiger ist
(Schonke/Schroder/Perron a.a.0. Rn. 13; s.a. BT-Drs. 10/318 S. 29 li. Sp. vor-
letzter Abs.). Dies @ndert aber nichts daran, dass der Tatbestand des § 266a
Abs. 3 StGB dies nicht voraussetzt, sondern sogar der Fall eines vom Arbeit-
nehmer freiwillig Bedachten, z.B. im Rahmen einer regelméaldigen Spende, er-
fasst ist (Schonke/Schroder/Perron a.a.0. Rn. 13). Dem entspricht, dass die
Merkmale ,fur den Arbeithehmer an einen anderen zu zahlen hat* alle Falle be-
schreiben sollen, in denen eine privatrechtliche oder offentlich-rechtliche Pflicht
besteht, Teile des Arbeitsentgelts an einen anderen als den Arbeitnehmer abzu-
fuhren (BT-Drs. 10/318 S. 29 re. Sp. dritter Abs.). So liegt es hier. Die Arbeitge-
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berin ist gemafld § 3 Nr. 4 AVT verpflichtet, den Altersvorsorgebeitrag als Tell
des Arbeitsentgelts an einen anderen, namlich an die HPK abzufiihren. Fir das
umgewandelte Arbeitsentgelt einschliel3lich des Zuschusses gilt nichts anderes
(vgl. § 5 Nr. 4 AVT).

C) Die Arbeitgeberin hat die Lohnbestandteile einbehalten. Unter den Begriff
des Einbehaltens fallen alle Falle, in denen der Arbeitgeber an den Arbeitneh-
mer nicht den vollen, sondern einen um die Zahlung an einen anderen gekurz-
ten Lohn auszahlt (BT-Drs. 10/318 S. 29). Darauf, ob dieser Entgeltbestandteil
in der Lohnabrechnung aufgefuihrt wird, kommt es nicht an (LAG Hamm
18.07.2014 a.a.0. Rn. 77; Schonke/Schroder/Perron a.a.O. Rn. 13). Darauf, ob
die Entgeltbestandteile Gberhaupt an den Arbeitnehmer ausgezahlt werden dir-
fen, kommt es ebenfalls nicht an. Das Merkmal des Einbehaltens ist deshalb
z.B. bei den vermdgenswirksamen Leistungen, die nicht an den Arbeithehmer
ausgezahlt werden durfen, gleichwohl erfillt, wenn sie nicht vom Arbeitgeber
ordnungsgemall an das Anlageinstitut abgefiihrt werden. Einbehalten und
Nichtzahlen fallen dann zeitlich zusammen (Schdnke/Schroder/Perron a.a.O.
Rn. 13; BT-Drs. 10/318 S. 29). In Anwendung dieser Grundsatze hat die Arbeit-
geberin fur das Beitragsjahr 2013 die Entgeltumwandlung, den Zuschuss zur
Entgeltumwandlung und den Altersvorsorgebeitrag einbehalten und diese nicht
an die HPK abgefuhrt. Im Hinblick auf die Entgeltumwandlung ist den klagen-
den Parteien ohne weiteres nur ein um den umgewandelten Teil gekirzter Lohn
ausbezahlt worden, ohne dass die Arbeitgeberin diesen Teil an den anderen,
die HPK, gezahlt hat. Im Ergebnis gilt nichts anderes flr den Zuschuss zur Ent-
geltumwandlung und den Altersvorsorgebeitrag. Bei beiden handelt es sich um
Entgeltbestandteile. Der Umstand, dass diese nach ihrer Zwecksetzung nicht
zur Auszahlung an die Arbeitnehmer vorgesehen sind, steht dem Merkmal des
Einbehaltens ebenso wie bei den vermdgenswirksamen Leistungen nicht ent-
gegen (a.A. fur 8 3 des Tarifvertrags uber die Altersvorsorge in der Deutschen
Glasindustrie LAG Hamm 18.07.2014 a.a.0. Rn. 77).

d) Die Arbeitgeberin hat die einbehaltenen Lohnbestandteile nicht an den
anderen, d.h. die HPK gezahlt.

aa) Nicht gezahlt i.S.v. § 266a Abs. 3 StGB ist der Lohnbestandteil dann,
wenn er vorbehaltlich der Vereinbarung eines anderen Falligkeitstermins nicht
mit Falligkeit des Lohns an einen anderen erfolgt (Schénke/Schréder/Perron
a.a.0. Rn. 13). Richtig ist insoweit weiter, dass die Falligkeit durch eine wirksa-
me Stundungsabrede hinausgeschoben werden kann (OLG Ddusseldorf,
17.07.1998 — 22 U 24/98, NJW-RR 1998, 1729 Rn. 4; OLG Brandenburg
21.11.2002 — 12 U 149/01, GmbHR 2003, 595 Rn. 27). Ob eine Stundungsver-
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einbarung zu Lasten der Arbeitnehmer bei der Entgeltumwandlung alleine zwi-
schen Versorgungstrager und Arbeitgeber grundsatzlich unwirksam ist (so wohl
LAG Hamm 18.07.2014 a.a.0. Rn. 52) und was in dem Fall gilt, dass nur der
Arbeitgeber Versicherungsnehmer und Beitragsschuldner der Pensionskasse
ist, bleibt offen. Fiur einen Ausschluss des Tatbestandes des § 266a Abs. 3
StGB ist erforderlich, dass die Stundungsvereinbarung vor der Falligkeit ge-
schlossen wird (vgl. Schonke/Schroder/Perron a.a.0. Rn. 7; BT-Drs. 10/318 S.
26), weil andernfalls der Tatbestand des § 266a Abs. 3 StGB bereits erflillt ist.

bb) Die Beitrage fur das Jahr 2013 waren spatestens am 31.12.2013 zur
Zahlung fallig. Dies gilt fur samtliche hier streitgegenstandlichen Bestandteile
des an die HPK zu zahlenden Arbeitsentgelts. Fir den Altersvorsorgebeitrag
legt 8 3 Nr. 4 sogar bereits den 15.12. des Kalenderjahres als Zeitpunkt fur die
Abfiihrung an den Versorgungstrager fest. Dieser Zeitpunkt taucht allerdings in
den AVB-F nicht wieder auf. Gemald 8 5 Nr. 1 Satz 3 AVB-F sind laufende Bei-
trage jahrlich bis zum Ende des jeweiligen Jahres zu zahlen. Dies ist der 31.12.
des jeweiligen Jahres. Entgegen der Ansicht der Beklagten zu 1) handelt es
sich auch bei den Zahlungen aus der Entgeltumwandlung und den Zuschuss
der Arbeitgeberin um laufende Zahlungen und nicht um Einmalzahlungen. Rich-
tig ist zwar, dass 8 5 Nr. 1 Satz 2 AVT insoweit von einer Einmalzahlung
spricht. Die laufenden Entgelte werden insoweit zu einer jahrlichen Einmalzah-
lung zusammengefasst. Im Versicherungsverhéltnis zur HPK handelt es sich
aber nicht um Einmalzahlungen i.S.v. 8 5 Nr. 4 AVB-F. Es handelt sich vielmehr
um die regelmalRig, d.h. dauerhaft oder laufend zu erbringenden Beitrage, so-
lange das Versicherungsverhéltnis besteht (vgl. 8 5 Nr. 1 Satz 2 AVB-F). Dass
diese ebenso wie der Altersvorsorgebeitrag einmal im Jahr zu zahlen sind, steht
dem nicht entgegen, wie bereits 8 5 Nr. 1 Satz 3 AVB-F zeigt. Es geht insoweit
nicht um bestimmte Einmalbetrage, die ggfs. von besonderen Annahmevoraus-
setzungen abhangen, wie sie in 8 5 Nr. 4 AVB-F genannt sind. § 5 Nr. 3 AVB-F
regelt insoweit nur den Umfang der Beitrage und verweist insoweit auf die ar-
beitsrechtlichen Vereinbarungen. Im Versicherungsverhaltnis war die Arbeitge-
berin verpflichtet, den Altersvorsorgebeitrag und die Betrdge aus der Entgelt-
umwandlung einschlie3lich ihres Zuschusses zum 31.12.2013 an die HPK ab-
zufithren. Davon ist sie im Ubrigen auch selbst ausgegangen, wie der Zah-
lungsplan fur das Jahr 2013 belegt. Dieser enthalt ndmlich Zinsen fur Verspa-
tungsmonate, die z.B. bei der dann vereinbarten Rate von 35.000,00 Euro mit
Falligkeit am 28.02.2014 Zinsen fur zwei Verspatungsmonate ausweist. Die
Zinsen und Verspatungsmonate gehen von einer Falligkeit am 31.12.2013 aus.

cc) Die Arbeitgeberin hat vor dem 31.12.2013 keine die Falligkeit hinaus-
schiebende Stundungsvereinbarung mit der HPK getroffen. Sie hat dies zwar
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erstinstanzlich behauptet. Daran hat sie in der zweiten Instanz nicht mehr fest-
gehalten. Sie hat vielmehr behauptet, erst im Januar von Herrn N. angespro-
chen worden zu sein im Hinblick auf die unterbliebenen Beitragsmeldungen an
die HPK. Erst im Anschluss daran sei der Zahlungsplan 2013 zustande ge-
kommen. Die Kammer hat im Termin ausdrtcklich noch einmal nachgefragt, ob
es entgegen dem erstinstanzlichen Vorbringen so sei, dass die Stundungsabre-
de fur das Jahr 2013 erst im Jahr 2014 getroffen worden sei. Dies hat der Pro-
zessbevollmachtigte der Beklagten zu 1) bejaht.

2. Die Beklagte zu 1) hat es unterlassen, die klagenden Parteien im Zeit-
punkt der Falligkeit oder unverziglich danach tUber das Unterlassen der Zah-
lung an die HPK zu unterrichten. Weder am 31.12.2013 noch unverziglich da-
nach hat die Beklagte zu 1) die klagenden Parteien unterrichtet. Dies hat sie im
Ubrigen auch nicht unverziglich nach der Unterrichtung durch Herrn N. getan.
Darauf, dass der Betriebsratsvorsitzende angeblich die seit dem Jahr 2002
durchgefuhrte Zahlungsweise uberprift und in Ordnung befunden habe, andert
daran nichts. Die Unterrichtung der Arbeitnehmer gemaf 8 266a Abs. 3 StGB
wird dadurch nicht ersetzt. Eine konkrete Unterrichtung der klagenden Parteien
betreffend das Beitragsjahr 2013 im Falligkeitszeitpunkt oder unverziglich da-
nach durch den Betriebsrat ist im Ubrigen von der Beklagten zu 1) nicht be-
hauptet worden. Ausgeflhrt ist lediglich, dass der Betriebsrat die Zahlungswei-
se Uberpruft und in Ordnung befunden habe.

3. Der Tatbestand des § 266a Abs. 3 StGB entfallt nicht wegen der Unmdog-
lichkeit normgemé&Ren Verhaltens. Der Geschéftsfuhrer haftet nicht nach § 823
Abs. 2 i.V.m. § 266a StGB, soweit ihm die Abfuhrung der zur Zahlung an einen
Dritten vorgesehen Teile des Arbeitsentgelts zum Falligkeitszeitpunkt mangels
verfugbarer Mittel nicht méglich war (BGH 18.04.2005 — 1l ZR 61/05, NJW 2005,
2546 Rn. 10; BGH 25.09.2006 — Il ZR 108/05, NJW 2006, 3573 Rn. 8). So liegt
es hier nicht. Die Arbeitgeberin hat bis Mitte 2014 ihre wesentlichen Verbind-
lichkeiten beglichen und zahlte bis zur Insolvenzantragsstellung am 24.02.2014
punktlich alle Nettolohne, Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitrage. Schon
aus diesem Grund ist nicht ersichtlich, dass es unmdglich gewesen ware, die
hier streitigen Betrage abzuflhren. Unabhangig davon und insoweit selbstandig
tragend ergibt sich die Unmaoglichkeit zur Zahlung bereits aus dem Vortrag der
Beklagten zu 1) nicht. Vielmehr hat die Beklagte zu 1) ausdricklich selbst vor-
getragen (Schriftsatz vom 12.05.2015 Seite 15), dass die Arbeitgeberin zum
Zeitpunkt ihres Ausscheidens zum 31.01.2014 nicht zahlungsunfahig gewesen
sei. Im Hinblick auf diesen eigenen Vortrag der Beklagten zu 1), den die kla-
genden Parteien sich insoweit als ihnen ginstigen Vortrag jedenfalls hilfsweise
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zu eigen gemacht haben, konnte die Kammer nicht von einer Unmdglichkeit
normgerechten Verhaltens ausgehen.

4. Die Beklagte zu 1) hat die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 266a
Abs. 3 StGB als Taterin gemal3 § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB erfullt. Taterin einer
Straftat nach § 266a StGB konnen nur die Arbeitgeberin (Abs. 1) und die dieser
nach 8§ 266a Abs. 5 StGB gleichgestellten Personen sowie die im Sinne von
§ 14 StGB fir die Arbeitgeberin handelnden Personen sein (BGH 11.06.2013 —
Il ZR 389/12, MDR 2013, 1049 Rn. 13). Unstreitig war die Beklagte zu 1) bis
zum 31.01.2013 Geschéftsfuhrerin der personlich haftenden Gesellschafterin
der Arbeitgeberin, d.h. der vertretungsberechtigtes Organ (§ 14 Abs. 1 Nr. 1
StGB). Es mag sein, dass — worauf die Beklagte zu 1) im Termin hingewiesen
hat —, es zunachst Aufgabe des Herrn N. war, sich um die Abfihrung der Bei-
trage zur Altersversorgung an die HPK zu kimmern. Dies andert aber nichts an
der Eigenschaft der Beklagten als Taterin i.S.v. § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Die Be-
klagte zu 1) war als Geschaftsfuhrerin kraft ihrer Amtsstellung grundsatzlich far
alle Angelegenheiten der Gesellschaft zustandig (vgl. BGHZ 133, 370, 376).
Selbst, wenn mehrere Personen zu Geschéftsfiihrern einer GmbH bestellt sind,
trifft jede von ihnen die Pflicht zur Geschaftsfihrung. Der sich aus dieser "Allzu-
standigkeit" ergebenden Verantwortung jedes Geschaftsfihrers konnen sich die
Geschaftsfuhrer weder durch interne Zustandigkeitsverteilung noch durch Dele-
gation auf andere Personen entledigen. Interne Zustandigkeitsregelungen las-
sen ebenso wie eine Delegation der Aufgaben die Eigenverantwortlichkeit nicht
erléschen. Es bleiben stets Uberwachungspflichten, die Veranlassung zum Ein-
greifen geben, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Erflllung von der
Gesellschaft obliegenden Aufgaben durch den (intern) zustandigen Geschafts-
fuhrer oder den mit der Erledigung beauftragten Arbeitnehmer nicht mehr ge-
wahrleistet ist (zum Ganzen BGH 09.01.2006 — VI ZR 407/99, NZA 2001, 392
Rn. 17). Spatestens als Herr N. die Beklagte zu 1) im Januar 2014 Uber sein
Versaumnis betreffend die Beitrdge zur HPK unterrichtete, bestanden fur die
Beklagte zu 1) Anhaltspunkte dafir, zur Gewahrleistung der Abflihrung der Bei-
trdge an die HPK und zur Unterrichtung der Arbeitnehmer selbst tatig zu wer-
den. Im Ubrigen spricht sogar mehr dafiir, dass sich dies der Beklagten zu 1)
schon friher, d.h. auch in den Vorjahren aufdrangen musste, denn ihr war be-
richtet worden, dass man mit der Pensionskasse gesprochen habe, weil der
Dezember der Hauptproduktionsmonat gewesen sei und man wegen der inso-
weit angespannten Liquiditatslage regelmalig entsprechende Stundungen ver-
einbart habe.

5. Der subjektive Tatbestand des 8§ 266a Abs. 3 StGB ist erfillt. Die Beklag-
te zu 1) hat zumindest mit bedingtem Vorsatz gehandelt.
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a) Ausreichend ist bedingter Vorsatz. Fur den Vorsatz sind das Bewusst-
sein und der Wille erforderlich und ausreichend, die Abfilhrung der Beitrage
bzw. der Zahlung der Teile des Arbeitsentgelts an einen anderen bei Falligkeit
ebenso zu unterlassen wie die entsprechende Unterrichtung der Arbeitnehmer
bei Falligkeit oder unverziglich danach (vgl. BGH 01.10.1991 — VI ZR 374/90,
NJW 1992, 177 Rn. 13; BGH 18.12.2012 — Il ZR 220/12, WM 2013, 329 Rn. 16;
OLG Brandenburg 21.11.2002 — 12 U 149/01 a.a.O. Rn. 29). Wenn die Abfih-
rung der Teile des Arbeitsentgelts an einen anderen fur die Arbeitnehmer dem
Aufgabenbereich eines anderen Geschaftsfihrers zugewiesen oder auf Ange-
stellte Ubertragen ist, muss der Geschaftsfuhrer im Rahmen der ihm verbliebe-
nen Uberwachungspflicht tatig werden, sobald Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass die Erfullung der Aufgaben durch den intern zustandigen Geschaftsfuhrer
oder den mit der Erledigung beauftragten Angestellten nicht mehr gewahrleistet
ist. Er muss dann durch geeignete MalRBhahmen die Abflihrung der Sozialversi-
cherungsbeitrdge sicherstellen sowie die Einhaltung der Pflicht Gberwachen.
Anlass fur konkrete Uberwachungsmafnahmen bieten insbesondere eine fi-
nanzielle Krisensituation oder ungeordnete Verhdltnisse im Geschaftsablauf
innerhalb der Gesellschaft (BGH 18.12.2012 a.a.O. Rn. 17).

b) Die Beklagte zu 1) hat bedingt vorsatzlich gehandelt. Spatestens als ihr
im Januar 2014 Herr N. mitgeteilt hatte, dass er die Beitragsmeldungen an die
HPK ,verschlampt® hatte, musste sich der Beklagten zu 1) aufdrangen, dass
hier eine ungeordnete Situation im Geschaftsablauf gegeben war. Wenn Herr
N. ihr mitteilte, dass er die Beitragsmeldungen ,verschlampt® hatte und sein
Fehlverhalten eingestand, wusste die Beklagte zu 1), dass bereits eine Pflicht
zur Beitragsmeldung bestanden hatte und diese nicht erfillt wurde. Wenn Herr
N. dann weiter auf Stundungsvereinbarungen aus der Vergangenheit hinwies
sowie darauf, dass diese erneut geschlossen werden kénnten, dann war Klar,
dass der Falligkeitszeitpunkt flr die Zahlung der Beitrage bereits verstrichen
war, aber nachtraglich noch eine Stundung vereinbart werden kénnte. Dies
wurde noch deutlicher, weil Herr N. die Beklagte zu 1) ausdricklich bat, dass es
besser sei, wenn sie sich einschaltete, um das durch seine Nachlassigkeit ent-
standene Problem zu lésen. Wenn sie sich nunmehr nicht an die Arbeitnehmer
wandte und diesen mitteilte, dass die Beitrage aus der Entgeltumwandlung, der
entsprechende Zuschuss und der Altersvorsorgebeitrag nicht an die HPK ent-
richtet worden waren, so handelte sie zumindest bedingt vorséatzlich. Dies wird
indiziell — auch wenn es darauf nicht mehr entscheidend ankommt — noch da-
durch gestutzt, dass der noch an die Beklagte zu 1) gerichtete Zahlungsplan
Zinsen fur Verzugsmonate enthielt. Wenn die Beklagte zu 1) urspringlich davon
ausgegangen ware, dass die Beitrdge ja noch gar nicht fallig gewesen seien, so
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hatte es nahe gelegen, dagegen zu protestieren oder zumindest Herrn X. ent-
sprechend zu unterrichten, dass dies doch gar nicht sein kénne und auf Aban-
derung zu dréangen. Dazu fehlt aber jeder Vortrag. Im Termin hat die Kammer
auch im Zusammenhang mit der Frage des Vorsatzes darauf hingewiesen,
dass doch im Zahlungsplan Zinsen enthalten sind. Der Prozessbevollméchtigte
der Beklagten zu 1) hat zwar den Vorsatz von sich gewiesen, in der Sache aber
letztlich nur darauf hingewiesen, dass doch Herr N. fur die Abfihrung der Bei-
trdge zustandig gewesen sei und seine Mandantin davon letztlich keine Kennt-
nis gehabt habe und auf die Stundungsabreden vertraut habe. Dies ist indes
unerheblich, denn zur Uberzeugung der Kammer wusste sie bereits nach den
zunachst dargelegten obigen Ausfiihrungen mit der Unterrichtung durch Herrn
N. im Januar 2014 Bescheid und hat gleichwohl die Arbeitnehmer nicht unter-
richtet.

6. Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrinde sind nicht gegeben. Die
Beklagte zu 1) unterlag allenfalls einem vermeidbaren Verbotsirrtum (8 17
StGB), wenn sie glaubte aufgrund der schon bislang getroffenen Stundungs-
vereinbarungen diese auch im Jahr 2014 fur das Beitragsjahr 2013 noch
schlieBen zu kdnnen und nicht verpflichtet zu sein, die Arbeitnehmer zu unter-
richten. Nicht erforderlich ist das Bewusstsein, selbst zum Handeln verpflichtet
zu sein. Es genugt vielmehr, wie allgemein bei echten Unterlassungsdelikten,
dass der Tater diejenigen Umstande kennt, die seine Handlungspflicht begrin-
den. Glaubt er, nicht zum Eingreifen verpflichtet zu sein und fir die Abflihrung
der Beitrage nicht (weiter) sorgen zu mussen, so unterliegt er keinem Tatbe-
standsirrtum, sondern einem Verbots- bzw. Gebotsirrtum, der ihn nur bei Un-
vermeidbarkeit entschuldigt (BGH 09.01.2001 a.a.O. Rn. 20). An die Feststel-
lung der Unvermeidbarkeit sind strenge Anforderungen zu stellen. Der blofZe
Hinweis auf bisher gewahrte Zahlungsaufschiibe wird in der Regel allein nicht
ausreichen, um Anlass fir die Annahme zu geben, dass sich der Versiche-
rungstréager zu einem erneuten Zahlungsaufschub bereit finden werde (OLG
Hamburg 13.10.2006 — 1 U 59/06, ZIP 2007, 725 Rn. 45). Die Beklagte zu 1)
war von Herrn N. Uber dessen Versdumnis betreffend die HPK unterrichtet wor-
den und sie sollte — wie ausgefuhrt — nach der bereits eingetreten Falligkeit —
eine erneute Stundungsvereinbarung abschlieRen. Wenn die Beklagte zu 1)
aus den tatséchlichen Umstanden im Hinblick auf ihre Pflichten falsche
Schlussfolgerungen ableitete, irrte sie lediglich in vermeidbarer Weise Uber das
ihr obliegende Handlungsgebot — namlich die Unterrichtung der Arbeitnehmer.
Ein Absehen von der Strafe gemal § 266a Abs. 6 Satz 3 StGB kommt nicht in
Betracht, weil die Voraussetzungen von 8§ 266a Abs. 6 Satze 1 und 2 StGB in
entsprechender Anwendung nicht gegeben sind. Auf die Frage, welche Auswir-

-27 -



-27-

kungen 8 266a Abs. 6 StGB auf die Haftung gemal? § 823 Abs. 2 BGB hat,
kommt es deshalb nicht an.

IV.  Der Verstol3 gegen das Schutzgesetz des § 266a Abs. 3 StGB hat bei
den klagenden Parteien zu dem zuerkannten Schaden gefihrt.

1. Durch die Nichtabfiihrung der zuerkannten Beitréage ist den klagenden
Parteien ein entsprechender Schaden entstanden, denn das jeweilige Gutha-
ben des Versicherungskontos zu den jeweils im Tenor genannten Versiche-
rungsnummern ist entsprechend geringer (vgl. LAG Hamm 18.07.2014 a.a.O.
Rn. 66).

2. Die Beklagte zu 1) kann den klagenden Parteien nicht entgegenhalten,
dass der Schaden auch im Falle des rechtmalfigen Alternativverhaltens nicht
eingetreten ware.

a) Allerdings kann eine Schadensersatzpflicht nach 88 823 Abs. 2 BGB
i.V.m 8§ 266a StGB ausgeschlossen sein, wenn bei dem Geschéadigten auch im
Falle pflichtgemalien Verhaltens des Arbeitgebers der Schaden entstanden wa-
re. So fehlt es etwa an einem kausal verursachten Schaden, wenn geleistete
Beitrage in einem Insolvenzverfahren erfolgreich anzufechten gewesen waren
(BGH 02.12.2010 — IX ZR 247/09, NJW 2011, 1133 Rn. 19; LAG Hamm
18.07.2014 a.a.0. Rn. 67). Voraussetzung ist zudem, dass derselbe Erfolg ef-
fektiv herbeigefiihrt worden wére; die bloRe Mdglichkeit, ihn rechtmaRig herbei-
fuhren zu kénnen, reicht nicht aus (BGH 09.03.2012 — V ZR 156/11, NJW 2012,
2022 Rn. 17). Bezogen auf die Darstellung dieses hypothetischen Kausalver-
laufs tragt allerdings der Schadiger die Darlegungs- und Beweislast (LAG
Hamm 18.07.2014 a.a.0. Rn. 67; s.a. BAG 29.09.1994 — 8 AZR 570/93, juris
Rn. 48; BGH 15.03.2005 — VI ZR 313/03, NJW 2005, 1718 Rn. 17).

b) In Anwendung dieser Grundsétze hat die Beklagte zu 1) kein rechtmafi-
ges Alternativverhalten dargelegt, bei dem der hier in Rede stehende Schaden
der klagenden Parteien ebenfalls eingetreten wére.

aa) Die Beklagte zu 1) hat zunachst nicht dargelegt, dass die Arbeitgeberin
auch im Fall der rechtzeitigen Information die einbehaltenen Entgeltbestandteile
(Entgeltumwandlung, Zuschuss und Altersvorsorgebeitrag) nicht an die HPK
abgefuhrt hatte. Wie bereits ausgefuhrt hat die Beklagte zu 1) selbst ausgeftihrt,
dass die Arbeitgeberin bis Ende Januar 2014 nicht zahlungsunfahig war. Dann
ware sie auch in der Lage gewesen, die hier in Rede stehenden Entgeltbe-
standteile an die HPK abzufiuihren. Dies gilt erst Recht, weil sie bis zur Stellung
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des Insolvenzantrags am 24.02.2014 ihre wesentlichen Verbindlichkeiten sowie
Nettolohne, Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitrage bezahlte. Es bestand
mithin nach der dem unstreitigen Sachverhalt und dem Vortrag der Beklagten
zu 1) betreffend die fehlende Zahlungsunfahigkeit durchaus Spielraum, um die
hier streitigen Entgeltbestandteile zu erfiillen. Es kann daher nicht per se aus-
geschlossen werden, dass die Arbeitgeberin bei entsprechender Information
durch die Beklagte zu 1) an die klagenden Parteien ggfs. auch nach Ausibung
eines Zurlckbehaltungsrechts durch die klagenden Parteien, die streitigen For-
derungen gegeniber der HPK beglichen hatten. Auf die Frage einer gerichtli-
chen Durchsetzung und der insoweit mdglichen Inkongruenz aufgrund einer
Zwangsvollstreckung kam es nicht an (vgl. ArbG Dusseldorf 16.04.2015 — 7 Ca
7440/14 und LAG Hamm 18.07.2014 a.a.O. Rn. 68). AuRerdem geht die Be-
klagte zu 1) von einer gunstigen Fortfiihrungsprognose aus.

bb) Es sind keine Anhaltspunkte daflr ersichtlich, dass die Begleichung der
hier streitigen Forderungen zu einer vorzeitigen Insolvenz der Arbeitgeberin
gefuhrt hatte. Die Beklagte zu 1) tragt vielmehr — wie bereits dargelegt — vor,
dass die Arbeitgeberin bis Ende Januar 2014 nicht zahlungsunfahig war. Sie
geht auRerdem von einer gunstigen Fortfihrungsprognose aus. So vermag sie
kein rechtmafiges Alternativverhalten, bei dem es ebenfalls zum Schadensein-
tritt gekommen ware, dazulegen.

cc) Waren die Zahlungen nach der Unterrichtung vor dem 24.02.2014 er-
folgt, waren sie auch nicht anfechtbar gemaR 88 129 ff. InsO gewesen. Jeden-
falls hat die Beklagte zu 1) dies nicht ausreichend dargelegt. Die Beklagte zu 1)
hat keine Tatsachen vorgetragen, die zu einer Insolvenzanfechtung geman 8§
129 ff. InsO fuhrten. Es trifft zwar zu, dass die Zahlungen in den letzten drei
Monaten vor dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen
worden waren. Dass die Arbeitgeberin bereits vorher zahlungsunfahig war (8
130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO), behauptet die Beklagte zu 1) nicht. Sie behaup-
tet — folgerichtig — nicht, dass die klagenden Parteien vor dem 24.02.2014 die
Zahlungsunfahigkeit kannten oder aber Kenntnis gemaf 8§ 130 Abs. 2 InsO hat-
ten. Auch weitere Anfechtungstatbestande sind nicht ersichtlich bzw. in ihren
Voraussetzungen von der Beklagten zu 1) nicht dargelegt.

dd) Es ist weiter nicht ersichtlich, dass die HPK die nachtraglichen Zahlun-
gen nicht angenommen hétte. Dies ist von keiner Partei dieses Verfahrens be-
hauptet worden. Dies gilt ebenso fir die derzeitige Annahme durch die HPK, so
dass auch dies der Verurteilung zur Zahlung an die HPK nicht entgegensteht,
zumal 8 5 Nr. 4 durchaus auch die Entrichtung von Einmalbeitragen vorsieht.
Es kommt in diesem Verfahren deshalb nicht darauf an, ob es treuwidrig ware,
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wenn die HPK sich darauf berufen wirde, die Beitrdge nicht mehr anzunehmen,
nachdem sie selbst die Versorgungsberechtigten aufgefordert hatte, die Beitra-
ge gegenuber der Beklagten zu 1) personlich geltend zu machen.

V. Die Hohe der zugesprochenen an die HPK zu zahlenden Betrage er-
rechnet sich wie folgt: Klagerin zu 1) 2.515,00 Euro netto (535,00 + 12 x
(150,00 + 15,00)). Klager zu 2) 2.633,80 Euro netto (535,00 + 12 x (159,00 +
15,90)). Klager zu 3) 2.158,60 Euro netto (535,00 + 12 x (123,00 + 12,30)). Kla-
gerin zu 4) 535,00 Euro netto (entspricht dem Altersvorgebeitrag 2013). Klage-
rin zu 5) 1.012,00 Euro netto (352,00 + 12 x (50,00 + 5,00)). Klager zu 6)
1.855,00 Euro netto (535,00 + 12 x (100,00 + 10,00)). Die Betrage sind von der
Beklagten zu 1) als Nettozahlung an die HPK zu leisten, weil die klagenden
Parteien so zu stellen sind wie sie bei ordnungsgemafier Abfiihrung nach Un-
terrichtung gestanden hatten.

VI.  Die Verpflichtung zum Schadensersatz besteht aber entsprechend § 255
BGB (vgl. insoweit LAG Hamm 18.07.2014 a.a.O. Rn. 72) nur Zug um Zug ge-
gen Abtretung der in gleicher Hohe gegen Arbeitgeberin bestehenden Anspri-
che. Da Eigenverwaltung angeordnet ist, hat die Kammer insoweit auf die An-
spruche gegen die Arbeitgeberin und nicht gegen den Insolvenzverwalter abge-
stellt.

VII. Die Anspriiche sind nicht verfallen. Es ist schon fraglich, ob die Aus-
schlussfristen in 8 15 MTV oder in 8§ 11 AVT uberhaupt zur Anwendung kom-
men, weil es um Anspriche gegen die Beklagte zu 1) als Geschéaftsflhrerin
geht, die nicht Partei des Arbeitsvertrags ist oder zumindest gegeniber der Ar-
beitgeberin eine Geltendmachung erforderlich gewesen waére. Letztlich kommt
es darauf nicht an. Die Anspriche sind nicht verfallen und zwar weder gegen-
Uber der Beklagten zu 1) noch gegeniber der Arbeitgeberin. Wenn tberhaupt,
kommt zur Uberzeugung der Kammer die Frage der Anspriiche aus dem AVT
speziell erfassende Ausschlussfrist des 8 11 AVT zur Anwendung. Darauf sind
die Parteien im Termin hingewiesen worden. Die Ausschlussfrist lauft indes erst
mit den Unterrichtungsschreiben. Diese datieren — soweit sie erfolgt sind — vom
10.01.2014. Die Anspriche sind aber zur Tabelle am 03.06.2014 angemeldet
und jeweils am 25.06.2015 durch den Sachwalter bestritten sowie gegenuber
der Beklagten zu 1) am 20.06.2015 geltend gemacht worden. Die Beklagte zu
1) hat auf diese Schreiben bereits am 25.06.2014 geantwortet. Die Ausschluss-
frist von sechs Monaten des 8 11 AVT ist gewahrt. Auf die Frage, ob diese
Uberhaupt zu laufen beginnt, wenn objektiv falsche Bescheinigungen des Ver-
sorgungstragers versandt werden, kommt es nicht an.
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B. Betreffend die Entgeltumwandlung einschlief3lich Arbeitgeberzuschuss
fur den Monat Januar 2014 steht den klagenden Parteien gegen die Beklagte
zu 1) kein Anspruch zu. Eine Anspruchsgrundlage ist insoweit nicht ersichtlich.
Insbesondere sind die Voraussetzungen des § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266a
Abs. 3 StGB nicht gegeben. Es lag, selbst wenn man davon ausgeht, dass die
Beklagte zu 2) erst ab dem 28.02.2014 keine Geschaftsfuhrerin der Arbeitgebe-
rin mehr war, bis dahin keine Falligkeit zur Abfihrung der Beitrdge an die HPK
vor. Ausweislich 8 5 Nr. 1 Satz 2 AVT wurden bei der Umwandlung von laufen-
dem Entgelten diese zu einer jahrlichen Einmalzahlung zusammengefasst. 8 5
Nr. 1 Satz 3 AVB-F sah eine Beitragszahlung erst zum Jahresende vor. Und
selbst wenn die tarifliche Regelung in 8 5 Nr. 1 Satz 2 AVT unwirksam sein soll-
te, wovon der Klager ausgeht, anderte dies nichts. Ein Vorsatz der Beklagten zu
1) betreffend § 266a Abs. 3 StGB lasst sich angesichts der genannten Fallig-
keitsbestimmungen nicht begriinden. Dies ist im Termin erdrtert worden. Weite-
rer Sachvortrag seitens der klagenden Parteien ist nicht erfolgt.

C. Die Kostenentscheidung folgt betreffend die Beklagte zu 1) aus 8§ 92
Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Diese ist im Hinblick auf die Kosten des Berufungsverfahrens
richtig, weil an diesem nur die klagenden Parteien und die Beklagte zu 1) betei-
ligt waren. Betreffend die Gerichtskosten der ersten Instanz hat das Gericht
Ubersehen, dass an diesem auch der Beklagte zu 2) beteiligt war. Insoweit hat-
te es der Abanderung bedurft, weil die Beklagte zu 1) nur die Héalfte der Ge-
richtskosten zu tragen hatte. Die andere Halfte ware gemaf § 100 Abs. 2 ZPO
entsprechend dem Verhaltnis der Klageforderungen auf die klagenden Parteien
zu verteilen gewesen.

D. Die Kammer hat fir die Beklagte zu 1) die Revision gemal} § 72 Abs. 2

Nr. 1 und 2 ArbGG zugelassen. Es lag kein Grund vor, die Revision fir die kla-
genden Parteien zuzulassen.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der beklagten Partei
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REVISION
eingelegt werden.

Fur die klagenden Parteien ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder
in elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten
Urteils, spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein.
Als Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande
oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mit-
glieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigen-
tum einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn
die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozess-
vertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Ver-
bande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und de-
ren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfuhrt, und wenn die Or-
ganisation fur die Tatigkeit der Bevollmé&chtigten haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.
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Eine Partei, die als Bevollméchtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.
Bezuglich der Mdglichkeit elektronischer Einlegung der Revision wird auf die
Verordnung tber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht

vom 09.03.2006 (BGBI. | Seite 519) verwiesen.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

Dr. Gotthardt Frohwein Brossel



