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Absenkung der Vergiitung unter AVR-Niveau
- die sozialversicherungsrechtlichen, straf- und haftungsrechtlichen Risiken

Absenkungen der Vergiitung oder ,,freiwilliger” Verzicht auf vertraglich vereinbarte Leistungen
finden in unseren caritativen Einrichtungen zunehmend statt; es akzeptieren immer mehr Mitar-
beiter stillschweigend Abweichungen von den AVR. Scheinbar bleibt unter dem Druck der
Dienstgeber mit Hinweisen auf die betriebliche Situation keine andere Wahl.

Wiederum scheint die Lage doch nicht so gravierend zu sein, dass Vergiitungsabsenkungen auf
legalem Weg durch Antrige gemil AK-Ordnung § 11 angestrebt werden; die rechtlichen Vorga-
ben werden héufig von der Dienstgeberseite als zu einschrinkend, zu langwierig, zu formalisiert
und nicht praxisgerecht beschrieben.

Da ist es doch viel einfacher, den Weg ,.betrieblicher Biindnisse* zu Einsparungen und Absen-
kungen zu beschreiten - nach dem Motto: Wo kein Klédger, da kein Richter.

Aber Vorsicht: Diese so beliebter werdende Vorgehensweise hat Haken und Osen und kann fiir
den Dienstgeber sogar straf- und haftungsrechtliche Folgen haben.

1. Die Rechtsqualitit der AVR

Die AVR sind Richtlinien fiir Arbeitsvertrdge in den Einrichtungen des Deutschen Caritasverban-
des. Sie gehoren zu den kirchlichen Arbeitsvertragsordnungen, die in Verfahren nach dem Dritten
Weg zustande kommen. Dieses Verfahren zeichnet sich im wesentlichen dadurch aus, dass eine
von Dienstgebern und Mitarbeitervertretern paritétisch besetzte Kommission Beschliisse fasst, die
nach ihrer Inkraftsetzung als verbindliche arbeitsrechtliche Einheitsregelung gelten sollen.
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Diese Verbindlichkeit fiir alle Mitarbeiter finden die AVR nur und ausschlieBlich durch die Be-
zugnahme auf sie im Individualarbeitsvertrag.

Die Arbeitsvertragsrichtlinien wirken also nicht unmittelbar und zwingend wie ein Tarifvertrag
auf die ,kirchlichen* Arbeitsverhiltnisse ein. Sie bediirfen zur inhaltlichen Vertragsgestaltung der
ausdriicklichen vertraglichen Transformation. Die Kirchen sowie die kirchlichen Einrichtungen
sind aufgrund ihres Selbstverstindnisses an die Arbeitsvertragsrichtlinien als Mindestbedingun-
gen gebunden; gemal Artikel 7 GrO sind diese Arbeitsrechtsregelungen verbindlich und wirken
normativ. Der Arbeitsrechtlichen Kommission wurde durch Unterwerfung der Arbeitnehmer iiber
den Einzelarbeitsvertrag das Leistungsbestimmungsrecht fiir ihre Arbeitsverhiltnisse iibertragen.
Abweichungen zuungunsten der Mitarbeiter ist innerhalb des kirchlichen Rechtssystems ausge-
schlossen.

2. Sozialversicherungsrecht

Noch einschneidender als die Verletzung des geltenden kirchlichen Arbeitsvertragsrechts ist die
Situation fiir den Arbeitgeber im Sozialversicherungsrecht. Nach inzwischen gefestigter Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts kommt es nicht darauf an, welche Zahlungen der Arbeitneh-
mer tatsdchlich erhilt. MaBgeblich ist vielmehr, welche Zahlungen der Arbeitnehmer fiir den Jah-
reszeitraum insgesamt zu erwarten hat, wobei neben dem laufenden monatlichen Entgelt auch
Sonderzahlungen wie Weihnachtszuwendung, Urlaubsgeld oder Ahnliches mit beriicksichtigt und
bei der Berechnung des regelmifig im Monat erzielten Arbeitsentgeltes auf die einzelnen Mona-
te des Jahres verteilt werden.

Es gilt also im Bereich der gesetzlichen Sozialversicherung das so genannte Entstehungsprinzip.
Nach diesem sozialversicherungsrechtlichen Entstehungsprinzip kommt es fiir die Zahlungsver-
pflichtung beziiglich des Gesamtsozialversicherungsbeitrags nicht darauf an, ob das geschuldete
Arbeitsentgelt auch gezahlt wurde, ob es also dem Arbeitnehmer auch zugeflossen ist. Die Bei-
tragspflicht des Arbeitgebers ist vielmehr daran gekniipft, ob der Vergiitungsanspruch des Arbeit-
nehmers durch die Erbringung seiner Arbeitsleistung entstanden ist, nicht aber daran, ob der Ar-
beitnehmer die Vergiitung auch (in dieser Hohe) erhalten hat.

Die konsequente Abkehr Vom steuerrechtlichen Zuflussprinzip wurde mit der Entscheidung des
Bundessozialgerichtes vom 25.9.1981 eingeleitet, wo zum Entstehen der Beitragsforderung aus-
gefiihrt wurde, dass sie nicht erst mit Zahlung des Arbeitsentgelts, sondern bereits mit dessen Fal-
ligkeit entstehe. Seither gilt als Grundsatz, dass Beitrdge fiir geschuldetes, bei Filligkeit nicht ge-
zahltes Arbeitsentgelt zu zahlen sind. Es soll nach Auffassung des Bundessozialgerichtes nicht in
der Hand des Arbeitgebers liegen, durch Hinausschieben der Beitragspflicht die Leistungsfahig-
keit der Leistungstrdager zu gefdhrden. Dabei ist es unerheblich, ob der Arbeitgeber zahlungsunfi-
hig ist oder ob er sich im Zahlungsverzug befindet. Die Spitzenorganisationen der Sozialversiche-
rung haben diesen Grundsatz des Entstehungsprinzips aufgegriffen und bestitigt.



Erhilt der Arbeitgeber eine riickwirkende Beitragsforderung, so schuldet er gemal3 § 28d SGB IV
den Gesamtsozialversicherungsbeitrag, also sowohl den Arbeitgeber- als auch den Arbeitnehmer-
anteil. Die Riickgriffsmoglichkeiten beim Arbeitnehmer beziiglich der Arbeitnehmeranteile sind
durch § 28g SGB IV erheblich eingeschrinkt. Danach kann der auf den Arbeitnehmer entfallende
Anteil des Gesamtsozialversicherungsbeitrages nur durch Abzug vom Lohn und dies nur bei den
ndchsten drei Lohn- oder Gehaltszahlungen geltend gemacht werden. Dies bedeutet fiir den Ar-
beitgeber, dass er auf den Anteilen des Arbeitnehmers ,,sitzen bleibt“, es sei denn, er kann bewei-
sen, dass der Abzug ohne Verschulden unterblieben ist.

Die Rechtsprechung der Sozialgerichte verfihrt hier mit der in sozialrechtlichen Angelegenheiten
hiufig unkundigen Arbeitgebern sehr streng: Irrtiimer tiber die Rechtslage entschuldigen den Ar-
beitgeber grundsitzlich nicht, da er sich jederzeit sachkundigen Rat, insbesondere bei der Ein-
zugsstelle holen kann. Auch wenn Zweifel an der arbeitsrechtlichen Situation den Arbeitgeber zur
Nichtzahlung der Vergiitung veranlasst haben, wird ein schuldloses Unterbleiben des Lohn ab-
zugsregelméBig verneint werden, da der Arbeitgeber insoweit rechtlichen Rat hitte einholen kon-
nen.

3. Straf- und Haftungsrecht

Die potenziellen Folgen sind jedoch nicht auf die - bereits weitreichenden - arbeits- und sozial-
versicherungsrechtlichen Konsequenzen beschrinkt, denn die Nichtbeachtung der Pflichten sozi-
alversicherungsrechtlicher Beitragsabfiihrung kann fiir den Arbeitgeber straf- und haftungsrecht-
liche Konsequenzen nach sich ziehen.

§ 266 a Abs. 1 StGB normiert die Strafbarkeit des Arbeitgebers, der fillige Beitrige des Arbeit-
nehmers zum Gesamtsozialversicherungsbeitrag oder zur Bundesanstalt fiir Arbeit nicht an die
zustdndige Einzugsstelle (Krankenkasse) abfiihrt. Im Falle von Kapitalgesellschaften trifft die
Strafbarkeit nicht die Gesellschaft selbst, sondern regelmifig deren vertretungsberechtigte Orga-
ne (§ 14 StGB).

Die Vorschrift des § 266 a StGB beruht auf der Uberlegung, dass der Arbeitgeber im Rahmen des
sozialversicherungsrechtlichen Abzugsverfahrens befugt ist, den Arbeitnehmeranteil zum Ge-
samtsozialversicherungsbeitrag vom Bruttolohn des Arbeitnehmers einzubehalten. Diese Abzugs-
befugnis dndert jedoch nichts daran, dass die vom Bruttolohn des Arbeitnehmers einbehaltenen
Gelder materiell dem Arbeitnehmer zustehen. Es handelt sich daher bei den einbehaltenen Arbeit-
nehmeranteilen aus der Sicht des Arbeitgebers um ,,fremdes Geld*, das er treuhédnderisch fiir den
Arbeitnehmer an die jeweils zustidndige Krankenkasse als Einzugsstelle abzufiihren hat.

§ 266 a StGB spielt in der wirtschaftsstrafrechtlichen Praxis bereits eine erhebliche Rolle und
gewinnt weiter an Bedeutung. Sobald bei einem Arbeitgeber nicht ganz unwesentliche Beitrags-
riickstinde aufgelaufen sind, werden Arbeitgeber bzw. im Falle von Kapitalgesellschaften deren
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vertretungsberechtigte Organe hédufig durch die Krankenkassen als zustdndige Einzugsstellen un-
ter Verweis auf die Strafvorschrift des § 266 a StGB dazu bewegt, aufgelaufene Beitragsriickstin-
de auszugleichen.

Aus Sicht der Staatsanwaltschaften sind auf § 266 a StGB gestiitzte Tatvorwiirfe vergleichsweise
einfach nachzuweisen. In der Praxis werden hédufig Anklagen erhoben, die sich zum Nachweis der
unterstellten Straftaten ausschlieBlich auf durch die Krankenkassen aufgestellte Beitragsriick-
standsaufstellungen stiitzen.

Dies fiihrt dazu, dass die Staatsanwaltschaften Ermittlungsverfahren auch bei relativ geringfiigi-
gen Schadenssummen in aller Regel nicht einstellen. Dariiber hinaus werden Ermittlungsmaf3-
nahmen in der Praxis nicht zuletzt durch die Krankenkassen in die Wege geleitet und vorangetrie-
ben, die (da sie sich hierdurch eine leichtere Durchsetzung ihrer Schadensersatzanspriiche ver-
sprechen) nahezu automatisch strafbare Handlungen des Arbeitgebers unterstellen, sobald sie Bei-
tragsriickstidnde feststellen.

Als Ankniipfungspunkt fiir den Tatbestand des § 266 a StGB ist das Bestehen eines materiellen
Sozialversicherungsverhéltnisses im Sinne des § 7 SGB IV erforderlich und ausreichend.

Fiir die Frage, ob sich der Arbeitgeber strafbar macht oder nicht, kommt es auch nicht darauf an.
ob der Arbeitgeber die vorenthaltenen Beitrige tatsdchlich einbehalten oder vom Arbeitnehmer
erhalten hat oder nicht. Der Arbeitgeber ist nicht befugt, dem Arbeitnehmer sein volles Gehalt
unter Einschluss des Arbeitnehmeranteils zum Gesamtsozialversicherungsbeitrag auszuzahlen
und sich auf diese Weise seiner Abfiihrungsverpflichtung zu entledigen. Der Arbeitgeber macht
sich also sogar dann strafbar, wenn er kein fremdes Geld einbehalten, sondern dieses an den Ar-
beitnehmer ausbezahlt hat.

Hiermit nicht genug: Der BGH hat - allerdings in einer zivilgerichtlichen Entscheidung - sogar
angenommen, dass die Nichtabfiihrung bzw. unvollstindige Abfiihrung von Sozialversicherungs-
beitrdgen auch dann tatbestandsméfBig im Sinne des § 266 a StGB ist, wenn es zu einer Lohnzah-
lung iiberhaupt nicht oder nur teilweise gekommen ist.

Fiir das Auslosen der Haftungsfalle des § 266 a StGB erforderlich und ausreichend ist es viel-
mehr, dass der Zahlungsanspruch des Arbeitnehmers als solches besteht und hierdurch sozialver-
sicherungsrechtliche Beitragspflichten ausgeldst werden. Gerade dieser Gesichtspunkt wird von
Arbeitgebern hiufig nicht beachtet, da diese rechtsirrig der Ansicht sind, Sozialversicherungsbei-
trige seien wie Lohnsteuern zu behandeln und entstiinden wie diese erst mit der Lohnauszahlung.

Ein Arbeitgeber muss daher in den hier diskutierten Fiéllen damit rechnen, dass er dem Vorwurf
ausgesetzt wird, er habe pflichtwidrig die ausgeldsten sozialversicherungsrechtlichen Abfiih-
rungspflichten nicht erfiillt.

§ 266 a StGB normiert ein reines Vorsatzdelikt. Das fahrldssige Nichtabfiihren der Arbeitnehmer-
anteile zum Gesamtsozialversicherungsbeitrag ist nicht strafbar.
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Die denkbaren Einwendungen des Arbeitgebers gegen die Annahme vorsitzlichen Handelns
konnten im vorliegenden Fall zunédchst darauf gestiitzt werden, dass der Arbeitgeber nicht ,,ge-
wusst habe, dass und welche Konsequenzen die mit den Beschiftigten abgesprochenen oder gel-
tenden Vergiitungsvereinbarungen haben. AuBlerdem ist es denkbar, dass sich der Arbeitgeber da-
rauf beruft, es seien ihm bestimmte, die Zahlungspflicht begriindende Umsténde nicht bekannt
gewesen. Die Berufung auf die genannten Irrtiimer diirfte jedoch mutmaBlich nicht zum ge-
wiinschten Erfolg fiihren. Denn fiir die Annahme eines Tatbestandsvorsatzes im Sinne des § 266 a
StGB ist zwar erforderlich, dass der Arbeitgeber in Kenntnis der Zahlungspflicht und ihres Um-
fanges nicht nur beziiglich der pflichtbegriindenden Umstinde sondern auch des Bestehens der
Pflicht selbst (d.h. insbesondere das Vorliegen eines sozialversicherungspflichtigen Beschéfti-
gungsverhiltnisses) handelt.

Allerdings muss ein Titer - sofern ihm nur die pflichtbegriindenden tatsichlichen Umsténde
selbst bekannt sind - nicht den Umfang der sich aus der Existenz eines solchen Beschiftigungs-
verhiltnisses ergebenden rechtlichen Verpflichtungen zutreffend erkennen und ableiten. Irrt sich
ein Titer liber die rechtlichen Konsequenzen der ihm bekannten Umstinde und Pflichten (hier:
Pflicht zur Beitragsabfiihrung), liegt lediglich ein Verbotsirrtum (§ 17 StGB) vor, der die Straf-
barkeit des Be-troffenen nur dann beseitigt, wenn der Irrtum fiir den Betroffenen unvermeidbar
war. Die Unvermeidbarkeit eines solchen Irrtums wiederum wird in der Rechtsprechung regel-
mifBig nur dann angenommen, wenn der Téter sich Sachverstindigen Rat eingeholt hat und
auch danach noch berechtigterweise der Meinung sein durfte, sein Handeln sei erlaubt.

Die Berufung auf die fehlende Vorsitzlichkeit des Handelns des Arbeitgebers diirfte daher in aller
Regel nicht erfolgreich sein. Insbesondere dann, wenn der Arbeitgeber die durch ihn versproche-
nen Zusatzleistungen erbringt, wird Thm die Berufung auf angebliche Irrtiimer in aller Regel ab-
geschnitten sein.

Die haftungsrechtlichen Konsequenzen, die den Arbeitgeber nach den einschldgigen sozialversi-
cherungsrechtlichen Vorschriften treffen, wurden vorstehend ausfiihrlich dargestellt. Allerdings
sollten auch die vertretungsberechtigten Organe von Kapitalgesellschaften nicht verkennen, dass
haftungsrechtliche Konsequenzen der Nichtzahlung von Sozialversicherungsbeitrigen nicht nur
die Arbeitgeber (also die Gesellschaften), sondern auch die Organe personlich treffen.

Anders als im Steuerrecht (§§ 34,35, 69ff. AO) haften die vertretungsberechtigten Organe oder
Vertreter von Kapitalgesellschaften zwar nicht nach sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften
fiir nach dem SGB begriindeten Verbindlichkeiten der durch sie gefiihrten Gesellschaften. Aller-
dings werden insbesondere GmbH-Geschiftsfiihrer gem. § 823 Abs. 2 BGB 1.V. m. § 266 a StGB
wegen Verstoles gegen die Pflicht zur Beitragsabfiihrung unter dem Gesichtspunkt der unerlaub-
ten Handlung auf Schadensersatz in Anspruch genommen.

Der den Sozialversicherungstrigern entstandene Schaden besteht darin, dass der Arbeitnehmeran-
teil zum Gesamtsozialversicherungsbeitrag auf Grund des pflichtwidrlgen Handelns des Organs
nicht abgefiihrt worden ist. Da § 266 a StGB nach herrschender Auffassung als so genanntes
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»Schutzgesetz® im Sinne des § 823 Abs. 2 angesehen wird, machen die Krankenkassen solche
Schadensersatzanspriiche gegen Geschiftsfiihrer und Vorstdnde zumeist mit Erfolg geltend.

Die zivilrechtliche Schadensersatzpflicht hat in der Praxis insbesondere dann eine erhebliche Be-
deutung erlangt, wenn die durch die Geschiftsfiihrer geleiteten Gesellschaften zwischenzeitlich
insolvent geworden sind, und dazu gefiihrt, dass GmbH-Geschiftsfiihrer in der Literatur nicht zu
Unrecht bereits als ,,Goldesel fiir leere Sozialkassen" bezeichnet werden.

Diese Schadensersatzforderungen verjdhren gemif3 § 852 BGB innerhalb von 3 Jahren ab Kennt-
nis des Geschidigten von der Straftat und dem entstandenen Schaden, spitestens aber nach 30
Jahren. Da im Falle der hier diskutierten Fallkonstellationen die Einzugsstelle auf Grund der feh-
lenden Beitragsnachweise keine Kenntnis von dem entstandenen Schaden erlangt, wird die abge-
kiirzte 3-jahrige Verjahrungsfrist des § 852 BGB nicht in Gang gesetzt.

Dartiiber hinaus sind die Organe gem. §§.34, 35, 69 ff. AO fiir nicht abgefiihrte Lohnsteuern haft-
bar. Diese rein steuerliche Haftung gilt selbst dann, wenn ihnen in steuerstrafrechtlicher Hinsicht
kein Hinterziehungsvorsatz nachzuweisen wire. Ausreichend fiir eine Haftbarmachung gem. § 69
AO ist ndmlich bereits ein grob fahrlissiges oder leichtfertiges Verhalten der jeweiligen Organe.

4. Zusammenfassung

Sind die AVR durch die Bezugnahme im Individualarbeitsvertrag vereinbart, liegt ein unverzicht-
barer Anspruch des Arbeitnehmers auf die vertraglich festgelegte Vergiitung vor. Einzelvereinba-
rungen zu einer niedrigeren Vergiitung sind rechtsunwirksam (z.B. vollstandiger oder teilweiser
Verzicht auf Weihnachtszuwendung oder Urlaubsgeld).

Nach dem im Sozialversicherungsrecht geltenden Entstehungsprinzip gilt der Grundsatz, dass So-
zialversicherungsbeitrige fiir geschuldetes Arbeitsentgelt unabhingig von der Geltendmachung
durch den Arbeitnehmer und der Auszahlung durch den Arbeitgeber zu zahlen sind. Im Sozialver-
sicherungsrecht wird nicht darauf abgestellt, welche Zahlungen der Arbeitnehmer tatsdchlich er-
hilt. Die Beitragspflicht des Arbeitgebers ist vielmehr daran gekniipft, ob der Vergiitungsanspruch
des Arbeitnehmers unter Beriicksichtigung unverzichtbarer tariflicher Anspriiche oder sonstiger
arbeitsrechtlicher Anspruchsgrundlagen entstanden ist.

Neben arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen miissen sich Arbeitgeber bzw.
deren Geschiftsfiihrer dariiber bewusst sein, dass die Nichtabfiihrung der Arbeitnehmeranteile
zum Gesamtsozialversicherungsbeitrag auch in strafrechtlicher Hinsicht brisant ist. Auch eine
mogliche Strafbarkeit des Arbeitgebers hingt nach dem derzeitigen Stand der Rechtsprechung
nicht davon ab, ob und in welcher Hohe der Arbeitnehmer ihm zustehende Vergiitungsanteile tat-
sdchlich erhiilt.
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Organe von Kapitalgesellschaften, insbesondere GmbH-Geschiftsfiihrer, miissen sich vergegen-
wirtigen, dass sie zunehmend personlich in Anspruch genommen werden; sofern eine Regress-
moglichkeit bei den durch sie gefiihrten Gesellschaften aus Sicht der Krankenkassen wirtschaft-
lich nicht mehr lukrativ erscheint. Hieraus entstehen fiir die Betroffenen Haftungsrisiken, die ins-
besondere wegen der langen Zeitdauer, wihrend der sie geltend gemacht werden konnen, fiir die
Betroffenen existenzbedohend sein konnen.
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