Sozialversicherungspflichten der Arbeitgeber und die staatliche
Reaktion auf ihre Nichterfiillung — eine historisch-dogmatische
Betrachtung

Maximilian Fuchs

Einleitung

Dass es Arbeitgeberpflichten in der Sozialversicherung gibt, namentlich
als Beitragspflichten und Meldepflichten, wird von uns aufgrund langer
Vertrautheit mit dem Alltag der Sozialversicherung als selbstverstindlich
hingenommen. Das Bewusstsein, dass die gesetzliche Statuierung dieser
Pflichten und die hinter ihr stehende Dogmatik hart erkdmpft werden
mussten, ist regelmiBig nicht mehr priasent. Angesichts der programmati-
schen Ausrichtung des heutigen Workshops, bei dem auch die Historie zu
Wort kommen soll, mag es deshalb gerechtfertigt erscheinen, wenn wir
uns — freilich in der gebotenen zeitlichen Kiirze — einmal zuriickbesinnen
auf diese Arbeitgeberpflichten, die heute — und nicht nur in Deutschland —
einen wesentlichen Pfeiler der Sozialversicherung darstellen.

A. Historische Entwicklung der Arbeitgeberpflichten

In den 70er Jahren des 19. Jahrhunderts, in denen unter Beteiligung ver-
schiedener Disziplinen — Rechtswissenschaft, Staatsphilosophie, National-
O0konomie — die gedankliche Ausformung der damals noch so genannten
Arbeiterversicherung stattfand, war nahezu alles umstritten.! Das galt zu-
néchst und vor allem fiir die Frage der Einfiihrung eines Sozialversiche-
rungszwangs.? Selbst die berithmten Kathedersozialisten, die ganz maB-
geblich dafiir gesorgt hatten, dass die sog. soziale Frage auf die Agenda
wissenschaftlicher und politischer Diskussion kam, konnten sich einen

1 Vgl. dazu Kohler, Entstehung von Sozialversicherung in: Zacher (Hrsg.), Bedin-
gungen fiir die Entstehung und Entwicklung von Sozialversicherung, Berlin 1979,
S. 19f.

2 Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, Stuttgart 2003, S. 64 ff.
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Versicherungszwang nicht vorstellen. Und die damals vorherrschende, na-
hezu uneingeschrankte Dominanz der Gedankenwelt des rdmischen
Rechts stand dem im Weg, worliber wir heute sprechen konnen.? Dass Ri-
siken, die einen Menschen betreffen, einem anderen aufgebiirdet werden
kénnen, war ebenso unverstiandlich. ,, Casum sentit dominus ““ war die ein-
gingige und nie in Frage gestellte Formel des romischen Rechts.* So iiber-
rascht es nicht, dass selbst diejenigen Vertreter der Rechtswissenschaft, die
sich dem Gedanken einer Arbeiterversicherung aufgeschlossen gezeigt ha-
ben, bemiiht waren, die Dogmatik der Arbeiterversicherung aus dem romi-
schen Recht heraus zu entwickeln, aber auch {iber dieses hinauszugehen.
Ich verweise an dieser Stelle gerne auf ein besonders markantes Beispiel:
Das Gutachten des Pandektisten Julius Baron, der die Unfallversicherung
aus romischen Rechtsprinzipien ableiten wollte, an deren Finanzierung
sich aus eben diesen romisch-rechtlichen Grundsitzen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer die Beitrége teilen sollten.’

Auch die Arbeiterversicherungsgesetze, die in den 80er Jahren des 19.
Jahrhunderts auf den Weg gebracht wurden, sind schlieBlich nicht dem r6-

3 Vgl. dazu die AuBerung eines Zeitzeugen, des Pandektisten Baron, zur Fortbildung
des Haftpflichtgesetzes v.7.6.1871, in: Vereinf. Sozialpolitik (Hrsg.), Die Haft-
pflichtfrage, Leipzig 1880, S. 101: ,,Die Tatsache, dass die Bildung der deutschen
Juristen im Privatrecht wesentlich auf romanistischer Grundlage ruht, darf von nie-
mandem, welcher an eine Kritik des bestehenden Rechts herantritt, auler Acht ge-
lassen werden. Die Autoritdt des romischen Rechts ist bei den deutschen Juristen
eine so grof3e, daf sie eine Neuerung, welche eine wesentliche Abweichung von r6-
mischen Grundsitzen enthilt, zum Teil fir bedenklich erachten, jedenfalls aber sich
des MaBes bewullt sein wollen, in welchem die Neuerung von dem rémischen
Recht abweicht, und der Griinde, durch welche die Neuerung gerechtfertigt wird.*.

4 Vgl. dazu Fuchs/Pauker/Baumgdrtner, Delikts- und Schadensersatzrecht, 9. Aufl.,
Heidelberg (u. a.) 2016, S. 1 f.

5 Vgl. Baron (Fn. 3), S.124: ,Ich glaube auch den inneren Grund angeben zu kon-
nen, weshalb unsere Rechtsanschauung von der romischen abweicht. Wir miissen
selbstverstidndlich auch heute anerkennen, daf3 der Mensch tiber die Gesetze der Na-
tur keine Macht hat, aber wir besitzen in den Versicherungsanstalten eine den Ro-
mern unbekannte Institution, wodurch wir imstande sind, die durch Zufall eintreten-
den Schédden gegen Zahlung einer ertrdglichen Gebiihr von uns abzuwenden.®. Die
Anwendung dieser Grundsitze auf den Arbeitsvertrag ergibt nach Baron, ,,da3 der
Schaden zwischen Arbeitgeber und Arbeiter verteilt werden muf3; denn der Arbeits-
vertrag gehort zu den sog. zweiseitigen Geschéften, er bezweckt den Vorteil beider
Teile, beide Kontrahenten wollen und sollen daraus einen Nutzen ziehen, beide Tei-
le haben Anlall zum Schaden gegeben: Der Arbeitgeber, indem er die Arbeit ver-
richten lie3, der Arbeiter, indem er sie iibernahm® (S. 125).
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mischen Recht entsprungen. Vielmehr kénnen wir mit einer gewissen Ver-
einfachung sagen, dass es wesentlich der Reichskanzler Bismarck war, der
seine Ministerialbeamten, die ganz vom romischen Geist durchdrungen
waren, in die Schranken wies. Er verfocht stattdessen ein Modell, das eine
starke Verantwortung des Staates fiir die Absicherung sozialer Risiken der
Arbeiter auf versicherungsrechtlicher Basis und unter Beteiligung der Ar-
beitgeber beinhaltete.

Damit bin ich bei meinem heutigen Thema unmittelbar angelangt. Eine
historisch-dogmatische Analyse erweist, dass mit diesen Gesetzen im Hin-
blick auf die Arbeitgeberpflichten rechtlich-dogmatische Weichen gestellt
wurden, die bis zum heutigen Tag Geltung beanspruchen, auch wenn diese
Weichen im Lauf der Zeit technisch erweitert und modernisiert wurden.
Deren Substanz aber ist unveridndert geblieben. Wenn wir die Arbeiterver-
sicherungsgesetze, das Krankenversicherungsgesetz von 1881, das Unfall-
versicherungsgesetz von 1884 und das Gesetz iiber die Invaliditéts- und
Altersversicherung der Arbeiter des Jahres 1889 betrachten,” so ist ihnen
allen zweierlei gemeinsam: zum einen die Statuierung von Beitragspflich-
ten der Arbeitgeber zur Finanzierung und zum anderen die administrativ-
institutionelle Beteiligung der Arbeitgeber zur Durchfithrung der einzel-
nen Zweige der Arbeiterversicherung. Der Einfiihrung von Arbeitgeber-
beitrdgen zur Arbeiterversicherung ist eine intensive akademische Diskus-
sion in der Volkswirtschaftslehre und in der Rechtswissenschaft vorausge-
gangen.? Die Vertreter der Wirtschaftswissenschaft betonten den Charakter
der Arbeitskraft als eine handelbare, marktgingige Ware, weshalb ihr
Preis nach denselben Prinzipien wie bei den iibrigen Waren ermittelt wer-
den miisse. Folglich miissten auch die vollen Produktionskosten der Ar-
beitskraft, also auch die Kosten ihrer Existenzsicherung bezahlt werden.’
Solche 6konomischen Begriindungen sind von namhaften Juristen aufge-

6 Ausfiihrlich zur Rolle Bismarcks die Monografie von Vogel, Bismarcks Arbeiter-
versicherung, Braunschweig 1951 sowie die konzise Darstellung bei Stolleis
(Fn. 2), S. 52 ff.

7 Zu einer kurzen Charakterisierung dieser drei Arbeiterversicherungsgesetze vgl.
Fuchs, Zivilrecht und Sozialrecht. Recht und Dogmatik materieller Existenzsiche-
rung in der modernen Gesellschaft, Miinchen 1992, S. 32 ff.

8 Vgl. dazu Fuchs (Fn. 7), S. 38 1.

9 Vgl. zu dieser Argumentation Schdfer, Die Rolle der Fiirsorge, Frankfurt a. M.
1966, S. 69 f. Ebenso Brentano, Die Arbeiterversicherung gemaf3 der heutigen Wirt-
schaftsordnung, 1879, S. 98.
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griffen und als Rechtsprinzipien ausformuliert worden.!? Die Begriindung
der Beitragspflichten in den Gesetzesmaterialien lésst erkennen, dass sich
Gedankenstringe ganz unterschiedlicher Art, nicht zuletzt auch rémisch-
rechtlicher Natur, irgendwie zu einem gedanklichen Konstrukt vereint ha-
ben, das in der Verteilung der 6konomischen Beitragslasten neben den Ar-
beitern auch die Verantwortung der Arbeitgeber einschloss. Diese Begriin-
dung der Verantwortung der Arbeitgeber als ein dogmatisches Axiom kon-
nen wir sehr erhellend in dem Entwurf des Invaliditéts- und Altersversi-
cherungsgesetzes lesen:!!

»Die Last muss vielmehr auch von denen anteilig mitgetragen werden, welche
an der humanen Sicherstellung des Loses der Arbeiter ein Interesse haben.
Dass hierzu die Arbeitgeber in erster Reihe berufen sind, leuchtet ein. Wirt-
schaftlich angesehen bedeutet die Alters- und Invalidenrente in der Regel
einen Ersatz fiir die durch Arbeit selbst bedingte Minderung der Arbeitskraft,
dieser Ersatz wird folgerichtig in der Hauptsache aus dem Arbeitsertrage zu
entnehmen, gewissermafSen zu reservieren sein. Wie aber das Arbeitsverhdlt-
nis selbst eine gewisse Solidaritit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
begriindet, insofern beide an dem Arbeitsertrage teilhaben, so ergibt sich,
dass auch der Arbeitgeber sich der Verpflichtung, zum Ersatze der geminder-
ten Arbeitskraft des Arbeiters beizutragen, nicht entziehen darf.

Mit dieser dogmatischen Begriindung und der Verankerung dieses Gedan-
kens in den Gesetzen wurde ein elementarer Bestandteil der Arbeiterversi-
cherung geschaffen, der bis heute erhalten geblieben ist.!2 Allerdings wur-
de dieser stets von Seiten der Arbeitgeber kritisiert. Davon zeugen die
punktuell immer wieder gefiihrten Rechtsstreitigkeiten, bis hin zu Verfas-

10 Vgl. etwa Ofner, Uber das Rechtsprinzip des Arbeitslohnes nach herrschendem
System, Wien 1884, passim.

11 Siehe Hirth/Seydel, Annalen des Deutschen Reichs, Miinchen (u. a.) 1889,
S.461f.

12 In den 80er Jahren des vergangenen Jahrhunderts gab es eine intensive Diskussion,
in der Vorschlidge in Richtung einer Trennung von Arbeits- und Sozialversiche-
rungsverhdltnis gemacht wurden; vgl. etwa Biedenkopf, Die neue Sicht der Dinge,
Miinchen (u. a.) 1985, S. 325 ff.: ,,Die vertragliche Regelung der Bedingungen, un-
ter denen der Arbeitnehmer fiir den Arbeitgeber leistet, steht auf der einen Seite,
die Regelung der Beziechungen des einzelnen zur Gemeinschaft, die ihm in Erfiil-
lung der Grundsitze der Solidaritdt und der sozialen Gerechtigkeit zur Seite steht,
wenn es darum geht, Lebensrisiken zu bewéltigen, die der einzelne nicht bewdlti-
gen kann, auf der anderen. Beide Verhiltnisse haben unterschiedliche Aufgaben.
Das Arbeitsverhiltnis hat die Aufgabe, die Beziechungen zwischen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber zu ordnen. Das Sozialverhéltnis hat die Aufgabe, dem einzelnen
soziale Sicherheit zu gewihrleisten.*.
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sungsbeschwerden beim Bundesverfassungsgericht, bei denen die Verant-
wortung der Arbeitgeber in Frage gestellt wurde.!3 Zu erinnern ist in die-
sem Zusammenhang nur an die verfassungsrechtliche Diskussion um den
Arbeitgeberbeitrag in der Pflegeversicherung.!4

Der zweite wesentliche Bestandteil ist die Einbindung der Arbeitgeber
in die Durchfithrung der Sozialversicherung.!> Auch hierfiir wurde der
Grundstein in den Arbeiterversicherungsgesetzen gelegt. Bereits im Kran-
kenversicherungsgesetz von 1883 wurde das bis heute geltende Rege-
lungsmuster zur administrativen Bewéltigung der Aufgaben der Sozialver-
sicherung durch die Beteiligung der Arbeitgeber niedergelegt.1® Diese be-
steht in einer Verpflichtung der Arbeitgeber zur Meldung der von ihnen
beschiftigten Arbeiter und aulerdem zur Einbehaltung des Arbeitnehmer-
anteils im Wege des Lohnabzugs und die Abfithrung des so einbehaltenen
Beitragsanteils der Arbeitnehmer an die Krankenkassen. Dieses Rege-
lungsprinzip wurde dann auch im Unfallversicherungsgesetz!7 und im Ge-
setz liber die Invaliditéits- und Altersversicherung!® fortgeschrieben, eben-
so in der Reichsversicherungsordnung von 19111'%, die zu einer einheitli-
chen Regelung, geltend fiir alle Zweige der Sozialversicherung, gefiihrt
hat.

Zur weiteren historischen Entwicklung dieser Arbeitgeberverpflichtun-
gen ist darauf hinzuweisen, dass 1942 durch eine Verordnung iiber die
Vereinfachung des Lohnabzugs der sog. Gesamtsozialversicherungsbeitrag

13 Ausfiihrlich dazu Rolfs, Das Versicherungsprinzip im Sozialversicherungsrecht,
Miinchen 2000, S. 238 ff.

14 Zur Bejahung der Verfassungswidrigkeit Friauf, DB 1991, 1773 ff.; Maschmann,
SGb 1991, 300 ftf.; dagegen Fuchs in: Schulin (Hrsg.), Handbuch der Sozialversi-
cherung — Pflegeversicherung, Miinchen 1997, § 4, Rn. 30 ff.

15 Am Ende der Entwicklung steht das heutige System der paritdtischen, d. h. zu glei-
chen Teilen von Arbeitgeber und Arbeitnehmern organisierten Selbstverwaltung
der Sozialversicherung, vgl. dazu Hendler, Das Prinzip Selbstverwaltung, in: In-
sensee/Kirchof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts VI, 3. Aufl. Heidelberg 2008,
§ 143; Becker, Organisation und Selbstverwaltung der Sozialversicherung, in: von
Maydell/Ruland/Becker (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 5.Aufl., Baden-Baden
2012, § 13, S. 673 ft.

16 §§49ff.

17 §§9ff.

18 §§ 100 ff.

19 Ausfihrlich dazu Rother, Die Reichsversicherungsordnung 1911, Mainz (u. a.)
1994, S. 11 ff.; S. 20 ff.; S. 28 ff.
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eingefiihrt wurde.?? Damit wollte man erreichen, dass nicht mehr eine se-
parate Abfiihrung der Beitrige an die einzelnen Trager der Sozialversiche-
rung erfolgen, sondern eine einheitliche Abfiihrung an eine zentrale Stelle,
namlich die Krankenkasse als sog. Einzugsstelle, erfolgen sollte. Das heu-
te geltende Recht tiber Meldepflichten des Arbeitgebers und die Abfiih-
rung des Gesamtsozialversicherungsbeitrags ist 1988 in den §§28aff.
SGB IV geschaffen worden und gegeniiber fritheren Regelungen umfas-
send und detailreich geregelt.2! Fiir unsere heutige Betrachtung ist es
wichtiger, zu beantworten, wie wir diese Regelungen rechtsdogmatisch
verstehen und erfassen konnen. Zu erklaren ist, wie es denn kommt, dass
der Arbeitgeber, eine natiirliche oder juristische Person des Privatrechts, in
die offentlich-rechtlich organisierte Organisation der Sozialversicherung
eingebunden werden kann. Dariiber ist viel nachgedacht worden. Ich kon-
zentriere die Antwort hier auf das, was hierzu das BSG in mehreren Ent-
scheidungen ausgefiihrt hat. Es betrachtet den Arbeitgeber als eine ,,in
Dienst genommene* Privatperson, ohne dass diese jedoch selbst mit ho-
heitlichen Befugnissen ausgestattet wire.>2 Ob diese Inanspruchnahme
Privater verfassungsrechtlich unbedenklich ist, ist Gegenstand mehrerer
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts geworden, das aber die
VerfassungsmiBigkeit im Hinblick auf die besondere Rolle der Arbeitge-
ber bei der Durchfilhrung einer auf dem Gedanken der Solidaritét basie-
renden Sozialversicherung bejaht hat.23

B. Die Nichterfiillung der Arbeitgeberpflichten

Der direkte Beitragsabzug, im Sinne eines ausschlielich durch die Einbe-
haltung des Beitrags vom Lohn vorzunehmenden Transfers an die Kran-

20 Reichsgesetzblatt 1942, S.252. Vgl. dazu auch BT-Drs. 11/2221, S. 17. Historisch
gesehen bedeutete es damals die Unterstilitzung betrieblicher und kriegswirtschaft-
licher Rationalisierungsvorginge, vgl. dazu Henlein/Tennstedt, Geschichte des So-
zialrechts, in: von Maydell/Ruland/Becker (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 5. Aufl.,
Baden-Baden 2012, § 2, Rn. 40.

21 Zu diesen positiv-rechtlichen Bestimmungen im Einzelnen Marburger, Betriebs-
priifung der Sozialversicherung, 2. Aufl., Stuttgart (u. a.) 2013.

22 Vgl. dazu BSGE 41, 297 (298); E 86, 262, 280. Ausfiihrlich zu dieser Konstrukti-
on Ipsen, Gesetzliche Indienstnahme Privater, in: Festgabe fiir Emil Kaufmann,
S. 141 ff., Leipzig 1964.

23 Siehe dazu Fuchs (Fn. 7), S. 112 ff.
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kenkassen, ist in § 28 g SGB IV verankert. Diese Vorschrift gibt dem Ar-
beitgeber ein Recht auf Beitragsabzug vom Arbeitsentgelt, um den Ge-
samtsozialversicherungsbeitrag geméll § 28 h SGB IV an die Krankenkas-
sen als Einzugsstellen abfiihren zu konnen. Dieses Recht kann der Arbeit-
geber nur durch Abzug vom Arbeitsentgelt realisieren. Unterbleibt der
Abzug, darf dieser nur bei den drei ndchsten Lohn- oder Gehaltszahlungen
nachgeholt werden, danach nur dann, wenn der Abzug ohne Verschulden
des Arbeitgebers unterblieben ist. Die rechtliche Konstruktion des Bei-
tragsabzugs ist umstritten. Dem BAG zufolge erfiillt der Arbeitgeber mit
dem Abzug und der Abfithrung von Lohnbestandteilen seine Zahlungs-
pflicht gegeniiber dem Arbeitnehmer.?* Die Abfiihrung begriindet einen
besonderen Erfiillungseinwand. Es bedarf keiner Aufrechnung. Wortlaut
sowie Sinn und Zweck der steuer- und sozialrechtlichen Normen sprechen
fiir eine Regelung eigener Art und gegen eine Aufrechnung.?’ Dabei wird
betont, dass die Aufrechnung ein Erfiillungssurrogat sei. Sie setze voraus,
dass Haupt- und Gegenforderung sich als gleichartige Forderungen bereits
aufrechenbar gegeniiberstanden und deshalb keine Seite real leisten muss-
te. Aufgrund der Aufrechnung (§ 388 BGB) stehen beide Seiten so, als
hitten sie zu diesem fritheren Zeitpunkt erfiillt. An einer solchen Aufrech-
nungslage fehle es aber im Verhéltnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Dem auf Einbehalt und Abfiihrung gerichteten Vergiitungsanspruch des
Arbeitnehmers stehe nur das Recht und die Pflicht des Arbeitgebers ge-
geniiber, nicht an den Arbeitnehmer auszuzahlen.?® Demgegeniiber nimmt
das BSG in seiner Rechtsprechung eine Aufrechnungslage gemall § 387
BGB an, die gemif § 389 BGB berechnet wird, wenn der Arbeitgeber den
Lohnabzug nach § 28 g SGB IV wahrnimmt.2’

Aus Zeitgriinden beschridnke ich meine Ausfithrungen auf die Nichter-
fiillung der Beitragspflichten und lasse VerstoBe gegen Meldepflichten au-

24 BAGE 97, 150 (153) = NJW 2001, 3570 = NZA 2001, 1195.

25 BAGE 97, 150 (158 ft.).

26 BAG NJW 2008, 3805.

27 BSGE 67, 290 (292). Vermittelnd BSG NZS 2001, 370: ,,.Der Arbeitgeber darf
kraft offentlichen Rechts dem sich aus dem Arbeitsverhiltnis ergebenden Lohn-
oder Gehaltsanspruch des Arbeitnehmers den — arbeitsrechtlichen — Einwand ent-
gegenhalten, dieser sei in Hohe des vom Beschiftigten zu tragenden hilftigen
Teils des zu zahlenden (vollen) Pflichtbeitrags durch die Zahlung des Arbeitgebers
als Leistung an Erfiillung statt erloschen (§§ 364 Abs. 1, 362 Abs. 2 BGB). Inso-
weit ist dann Lohn/Gehalt vom Arbeitnehmer nicht mehr zu beanspruchen und
vom Arbeitgeber nicht mehr zu bezahlen.*.
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Ber Betracht. Kennzeichnend fiir die staatliche Reaktion auf die Nichter-
fiillung der Beitragspflichten des Arbeitgebers ist eine Antwort auf ver-
schiedenen rechtlichen Ebenen. Dabei werden wir sehen, dass die Rechts-
folgen der Nichterfiillung der Pflichten einmal den Schutz der Beschéftig-
ten, zum Teil aber auch den Schutz der Triger der Sozialversicherung be-
zwecken. In dieser Weise mochte ich auch meine Ausfithrungen untertei-
len.

1. Der Schutz der Interessen der Sozialversicherungstriger
1. Anspruch auf Beitragszahlung an die Krankenkassen

Das Nichtabfiihren der Sozialversicherungsbeitriage bedeutet, dass der Ar-
beitgeber seine Verpflichtung, den Gesamtsozialversicherungsbeitrag an
die Krankenkassen als Einzugsstellen zu zahlen, nicht erfiillt hat. Dieser
Anspruch bleibt natiirlich bestehen und kann von den Krankenkassen gel-
tend gemacht werden, ggf. gerichtlich. Hierbei sind lediglich Verjahrungs-
vorschriften zu beachten. Bei bewusstem und absichtlichem Vorenthalten
sind diese Verjdhrungsfristen allerdings sehr lange.28

2. Zivilrechtlicher Schadensersatzanspruch der
Sozialversicherungstrdger

Soweit den Sozialversicherungstrigern aus der Nichtabfiihrung ein Scha-
den entsteht, haben diese einen zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch
gegen den Arbeitgeber. Um die Anspruchsgrundlage hierfiir zu verstehen,
miissen einige rechtliche Gegebenheiten vorab geklart werden.

Das absichtliche Vorenthalten und Nichtabfiihren von Beitrédgen bedeu-
tet die Erfiillung des Tatbestandes einer Straftat. Schon bei der Verabschie-
dung der Arbeiterversicherungsgesetze Ende des 19. Jahrhunderts hat der
Gesetzgeber diese Sanktion verhdngt. So bestimmte bereits 1892 das KVG
die Verhingung einer Freiheitsstrafe und/oder Geldstrafe und sah die

28 Vgl. dazu § 25 SGB IV. Wihrend Anspriiche auf Beitridge in vier Jahren nach Ab-
lauf des Kalenderjahrs, in dem sie fillig geworden sind, verjdhren, gilt fiir vorsitz-
lich vorenthaltene Beitrdge eine Verjahrungsfrist von 30 Jahren nach Ablauf des
Kalenderjahrs, in dem sie fillig geworden sind.
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Moglichkeit vor, den Verlust der biirgerlichen Ehrenrechte auszuspre-
chen.?? Die aktuelle einschligige Strafbestimmung befindet sich in § 266 a
StGB.3? Die Grundbestimmung dieser Vorschrift besagt, dass ein Arbeit-
geber, welcher der Einzugsstelle (Krankenkasse) Beitrdge des Arbeitneh-
mers zur Sozialversicherung vorenthélt, mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jah-
ren oder mit Geldstrafe bestraft wird. § 266a Abs. 1 StGB flankiert die
Bestimmungen der Beitragspflicht in der Sozialversicherung.3! Die Be-
stimmung ist sozialrechtsakzessorisch ausgestaltet.3? Seit 2004 ist auch
das Vorenthalten von Arbeitgeberanteilen durch den Arbeitgeber unter
Strafe gestellt (§ 266a Abs. 2 StGB). Interessant ist die Bestimmung des
§266a Abs. 6 StGB. Wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt der Félligkeit
oder unmittelbar danach der Einzugsstelle die Hohe der vorenthaltenen
Beitrage mitteilt und darlegt, warum die fristgerechte Zahlung nicht mog-
lich ist, obwohl er sich darum ernsthaft bemiiht hat, kann das Gericht von
einer Bestrafung absehen, wenn die Beitrdge innerhalb der von der Ein-
zugsstelle bestimmten angemessenen Frist entrichtet werden. Eine solche
Regelung kennt sonst nur das Steuerrecht mit dem Instrument der Selbst-
anzeige (vgl. § 371 AO).

Die strafrechtliche Verurteilung bedeutet indes noch nicht eine Kom-
pensation des den Sozialversicherungstrigern entstandenen Schadens.
Aber die strafrechtliche Norm des §266a StGB bildet die Briicke fiir
einen zivilrechtlichen Schadensersatzanspruch der Sozialversicherungstra-
ger, der sich aus der Bestimmung des § 823 Abs. 2 BGB ergibt.33 Das be-
darf einer zusétzlichen Erkldarung. Das deutsche Recht der unerlaubten
Handlungen hat sich nicht wie das anderer Lander fiir eine Generalklausel
im Schadensersatzrecht entschieden.3* Vielmehr wird Schadensersatz nur
bei rechtswidrigem und schuldhaftem Verhalten des Schédigers gewahrt,

29 §82bKVG.

30 Zur Entwicklung der Strafnormen fiir Nichterfiillung der Beitragspflichten in der
Sozialversicherung vgl. Fisseler, Die Stratbarkeit der Nichtzahlung von Beitrdgen
zur sozialen Sicherung, Wiirzburg 1985; Bollacher, Das Vorenthalten von Sozial-
versicherungsbeitrdgen, Baden-Baden 2006.

31 BVerfG NJW 2003, 961.

32 BGHSt 53,71 (77).

33 Die Bestimmung lautet: ,,Die gleiche Verpflichtung (Schadensersatz zu leisten, M.
F.) trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes
Gesetz verstoft.”.

34 Vgl. dazu in rechtsvergleichender Perspektive Kétz/Wagner, Deliktsrecht,
12. Aufl., Miinchen 2013, S. 9 ff.
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wenn dieser ein im Gesetz genau bezeichnetes Rechtsgut verletzt hat. Das
Vermogen, also bloBe vermdgensrechtliche Anspriiche, gehdren nicht da-
zu.33 Eine Ausnahme gilt aber fir die Bestimmung des § 823 Abs. 2 BGB.
Darin wird eine Schadensersatzverpflichtung ausgesprochen, wenn der
Schédiger gegen eine Vorschrift verstolen hat, die einen spezifischen
Schutz des Geschadigten bezweckt.

Eine solche Schutzzwecknorm oder Schutzbereichsnorm stellt nun
§266a StGB dar.3¢ Der Tatbestand des §266a StGB ist verwirklicht,
wenn die Beitrdge bei Félligkeit nicht an die zustindige Einzugsstelle ab-
geflihrt werden.3” Der Tatbestand kann aber nur dann verwirklicht werden,
wenn der Arbeitgeber im Falligkeitszeitpunkt die Moglichkeit zur Abfiih-
rung der Sozialversicherungsbeitrige hatte. Unmdoglichkeit in diesem Sinn
kann gegeben sein, wenn dem Arbeitgeber im maligeblichen Zeitpunkt
Zahlungsfahigkeit fehlt.3® Die haftungsrechtliche Verantwortung aus § 823
Abs.2 BGB i. V. m. § 266 a StGB ist aber trotz Vorliegens von Zahlungs-
unfdhigkeit im Falligkeitszeitpunkt gegeben, wenn dem Arbeitgeber die
Herbeifiihrung der Zahlungsunfahigkeit als (bedingt vorsatzliches) pflicht-
widriges Verhalten zur Last zu legen ist.3° Die Darlegungs- und Beweis-
last fiir das Vorliegen des Vorenthaltens von Sozialversicherungsbeitragen
einschlieBlich des Vorsatzes liegt beim Sozialversicherungstrager. Den Ar-
beitgeber trifft lediglich eine sekundire Darlegungslast.40

Der Zweck des § 266 a StGB besteht im Schutz des Interesses der Soli-
dargemeinschaft an der Sicherstellung der Autbringung der Mittel fiir die
Sozialversicherung und damit des Vermdgens der Sozialversicherungstra-
ger.*! Zu deren Gunsten besteht diese Schutznorm und 16st den Schadens-
ersatzanspruch nach § 823 Abs. 2 BGB aus. Wir sehen also, dass hier ein
Zusammenspiel mehrerer rechtlicher Ebenen — Sozialversicherungsrecht,
Strafrecht, Zivilrecht — stattfindet.

35 Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse, Miinchen 2012, S. 320.

36 BGHZ 134, 304.

37 BGH VersR 1991, 1378, 1379.

38 BGH VersR 1996, 1541.

39 BGHZ 134, 304.

40 BGH NJW 2013, 1304.

41 Radtke, in: Miinchener Kommentar StGB, 2. Auflage, Miinchen 2014 §266a,
Rn. 4.
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Sozialversicherungspflichten der Arbeitgeber

1I. Schutz der betroffenen Beschdftigten
1. Irrelevanz der Beitragszahlung kraft gesetzlicher Versicherungspflicht

In den meisten Zweigen der Sozialversicherung hat die Nichtabfiihrung
von Beitragen durch den Arbeitgeber keine Auswirkungen auf die Rechts-
position des Arbeitnehmers. Das ist eine Folge davon, dass die einschlégi-
gen Gesetze eine Versicherungspflicht ex /ege normieren, sodass der Ver-
sicherungsschutz nicht von der Zahlung von Beitrdgen abhéngt. Insoweit
kénnen wir von einer Irrelevanz des Unterbleibens der Beitragszahlung
durch den Arbeitgeber sprechen. Allerdings gilt dies nicht ausnahmslos.
Das Rentenversicherungsrecht sicht Pflichtbeitrdge nur als wirksam an,
wenn sie gezahlt werden, solange der Anspruch auf ihre Zahlung noch
nicht verjéhrt ist (§ 197 Abs. 1 SGB VI). Geschieht dies nicht, wird daraus
iiblicherweise dem Betroffenen ein Nachteil entstehen.

2. Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 2 BGBi. V. m. § 266 a StGB

Auch der Beschiftigte, fiir den Beitrdge absichtlich nicht abgefiihrt wor-
den sind, konnte moglicherweise einen Anspruch aus § 823 Abs.2 BGB
nach den vorbesprochenen Grundsdtzen herleiten. Die herrschende Mei-
nung im Strafrecht geht freilich davon aus, dass der Schutzzweck des
§ 266 a StGB allein auf die Interessen der Sozialversicherungstriger ge-
richtet ist. Die Vermdgensinteressen der Arbeitnehmer sollen demnach le-
diglich reflexiv iiber die Sicherung des Beitragsaufkommens geschiitzt
sein, nicht aber im Sinne eines unmittelbaren Schutzes der jeweils indivi-
duellen Vermdgensinteressen.*? Die Gegenmeinung verdient jedoch den
Vorzug. Der BGH hat die Streitfrage bislang offen gelassen.*3 Das BSG ist
der Auffassung, dass § 266 a StGB auch die Vermdgensinteressen der Ar-
beitnehmer schiitzt.** Die herrschende Meinung stiitzt sich maBgeblich auf
die Bestimmungen der §§ 203, 286 SGB VI. Gemil § 203 Abs. 1 SGB VI

42 Vgl. Radtke, in: Miinchener Kommentar StGB, 2. Auflage, Miinchen 2014,
§266a, Rn. 4 mit zahlreichen Literaturnachweisen; ebenso Méhrenschlager, in:
Leipziger Kommentar StGB, 12. Aufl., Berlin (u. a.) 2012, § 266 a Rn. 8.

43 BGHZ 183, 86.

44 BSGE 78, 20 (23 f.). Geschiitztes Rechtsgut ist ,,der vom Arbeitgeber treuhénde-
risch verwaltete Arbeitnehmeranteil®.
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ist eine Beschéftigungszeit als Beitragszeit anzuerkennen, wenn der Versi-
cherte glaubhaft macht, dass er eine versicherungspflichtige Beschéfti-
gung gegen Arbeitsentgelt ausgeiibt hat und fiir diese Beschiftigung ent-
sprechende Beitrige gezahlt worden sind. Nach Abs.2 dieser Vorschrift
gilt der Beitrag als gezahlt, wenn der Versicherte glaubhaft macht, dass der
auf ihn entfallende Beitragsanteil vom Arbeitsentgelt abgezogen worden
ist. Die Glaubhaftmachung gelingt aber nicht immer. Deshalb ist es unzu-
treffend, wenn in der strafrechtlichen Literatur mit Blick auf die vorbe-
zeichneten Bestimmungen argumentiert wird, es sei nicht ersichtlich, dass
das Unterbleiben der Abfiihrung der Arbeitnehmeranteile zu einem wirt-
schaftlichen Schaden bei den betroffenen Arbeitnehmern fiihrt.*> Die Auf-
fassung des BSG verdient deshalb den Vorzug.

Schlussbemerkung

In dem vorliegenden Beitrag sollte gezeigt werden, dass die deutsche So-
zialversicherung fiir ihr effektives Funktionieren in doppelter Hinsicht auf
die Mitwirkung des Arbeitgebers angewiesen ist. Sie bendtigt zum einen
die Meldung der einschlidgigen Daten der Beschiftigten, um den Kreis der
in den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung versicherten Personen
bestimmen zu konnen. Hierzu dienen gesetzlich umfassend ausgestaltete
Meldepflichten. Zum anderen haben die Arbeitgeber die Abfiihrung der
Sozialversicherungsbeitriage (sowohl der Arbeitgeber- als auch der Arbeit-
nehmeranteile) zu organisieren. Dieses seit der Einfithrung der Sozialver-
sicherung in den 80er Jahren des 19. Jahrhunderts geltende Modell ist ein
wesentlicher Bestandteil der Sozialversicherung zum Schutz der Beschéf-
tigten. Es verwundert deshalb nicht, dass der Gesetzgeber ebenfalls von
Anfang an groBBen Wert auf die Einhaltung der Arbeitgeberpflichten gelegt
hat. Thre Nichtbeachtung hat er mit strafrechtlichen Sanktionen belegt.
Diese dienen gleichzeitig als Substrat fiir die Geltendmachung von Scha-
densersatzanspriichen zivilrechtlicher Art wegen Unterbleibens der Bei-
tragsabfiithrung.

45 So Radte, in: Miinchener Kommentar StGB, 2. Auflage, Miinchen 2014, § 266 a,
Rn. 4.
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