THEMA

Der Arbeitgeberbeitrag in
der Sozialversicherung — eine
rechtfertigungsbedurftige
Sonderabgabe?

An bestimmte Erscheinungen im Sozialversicherungsrecht hat man sich derart gewdhnt, dass sie kaum
noch zur Kenntnis genommen und noch viel weniger Kkritisch iiberpriift werden. Das gilt etwa fiir die
zwangsweise Einbeziehung weiter Bevilkerungskreise in die Kranken- und die Rentenversicherung. Erst
wenn hier Verdnderungen anstehen, also etwa iiber eine Ausweitung der Versicherungspflicht nachge-
dacht wird, gerit Bewegung in die literarische Landschaft." Ahnliches gilt fiir das Beitragsrecht: Nur
wenn der Kreis der Beitrags- oder Abgabepflichtigen erweitert wird, scheint Diskussionsbedarf zu
bestehen. Geboten wiire jedoch, eine von aktuellen Anldssen losgeldste abgabenrechtliche Dogmatik zu
entwickeln, die sich in erster Linie an den einfach-gesetzlichen Rechtsgrundlagen auszurichten hidtte.
Das Bundesverfassungsrecht bietet hier keine sonderliche Hilfestellung:* Statt einer gesetzesorientierten
Dogmatik prisentiert es GrofSformeln (,integrierter Arbeitszusammenhang”?), Negativdefinitionen* oder
pseudo-soziologisches Wortgeklingel (,kulturgeschichtlich gewachsene[s] besondere[s] Verhiltnis
gleichsam symbiotischer Art”’). Der nachfolgende Beitrag versteht sich als ein Versuch, die Diskussion

erneut anzuregen.

M Friedrich E. Schnapp

I. Einleitung

Abgaben, die der Staat einzelnen Biirgern oder Gruppen
von ihnen neben ihrer Steuerlast und ohne Riicksicht auf
diese aufbiirdet, relativieren das fiir die rechtsstaatliche
Demokratie grundlegende Prinzip der staatsbiirgerlichen
Lastengleichheit.° Wiahrend in unserem Abgabensystem
allein der Steuer das Privileg zukommt, , dem Biirger ohne
Nachweis der Belastungsnotwendigkeit auferlegt werden
zu konnen”,” bediirfen andere Abgaben unter verfassungs-
rechtlichen Aspekten der Legitimation. Soweit sie sich
aufBerhalb der klassischen Trias von Steuern, Beitrdgen
und Gebiihren bewegen und sich damit als Sonderabga-
ben darstellen, hat das Bundesverfassungsgericht in seiner
Judikatur® einen Katalog von Zuldssigkeitskriterien aufge-
stellt: Die zu einer Abgabe Herangezogenen miissen eine
homogene Gruppe darstellen und zu dem mit der Abga-
benerhebung verfolgten Zweck in einer besonderen Ver-
antwortungsbeziehung stehen; schlief}lich miissen die
Abgaben gruppenniitzig verwendet werden.’ Im Fall des
Arbeitgeberbeitrags zur gesetzlichen Krankenversicherung
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—an den man sich mittlerweile so gewohnt hat, dass er
selten einmal problematisiert wird'" — scheint allein das
erste Merkmal zweifelsfrei vorzuliegen, wihrend ebenso
zweifellos das Merkmal der gruppenniitzigen Verwen-
dung fehlt. Der Arbeitgeber ndmlich erlangt durch seine
Beitragsleistungen keinen Versicherungsschutz und wird
auch nicht — wie etwa in der gesetzlichen Unfallversiche-
rung' - von anderweitigen Verpflichtungen befreit."> Es
fehlt also das ansonsten betonte Merkmal der Konnexitat
der Beitragspflicht mit spezifischem Risikoschutz und spe-
zifischer Leistungsberechtigung.” Allerdings hat das
Bundesverfassungsgericht deutlich gemacht, dass an Sozi-
alversicherungsbeitrdge Dritter nicht dieselben Maf3stdbe
anzulegen sind wie an die Kategorie der Sonderabgaben;
denn sie seien von vornherein nicht eigen- oder gruppen-
niitzig. Typisch sei fiir die Sozialversicherung gerade eine
Verteilung jenseits vorgegebener Gruppenhomogenitat."
Rechtlich und wirtschaftlich stellt sich der Beitrag des Ar-
beitgebers daher als ein Abgabentypus eigener Art dar."
Gleichwohl bedarf eine solche Fremdlast im Hinblick auf
die Belastungsgleichheit der Biirger einer besonderen
Rechtfertigung,'® weil die blofle Zuordnung zu einem Phaé-
notyp keinen Legitimationszusammenhang herstellen
kann und weil der Umstand, dass der Gesetzgeber sich bei
beitragsrelevanten Regelungen im Rahmen seiner Gesetz-
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gebungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG hilt, ihn
nicht von grundrechtlichen Bindungen freistellt.”

Die Frage einer Rechtfertigung gegeniiber dem Arbeitge-
ber wiirde sich allerdings nicht stellen, wenn man dessen
Beitrag in 6konomischer Betrachtung als Lohnbestand-
teil (,Soziallohn“) und damit als vom Arbeitnehmer
,mitverdient” ansehen konnte.” Wire das so, dann ldage
die gesamte Abgabenlast auf dem Arbeitnehmer, misste
also auch nur diesem gegentiber legitimiert werden. Dar-
an ist so viel richtig, dass alle Beitrdge des Arbeitgebers zu
den sozialen Sicherungssystemen Kosten des Faktors Ar-
beit darstellen und auf dem Unternehmensertrag lasten
(,Lohnnebenkosten®). Die weitere Darstellung wird je-
doch deutlich machen, dass das Sozialversicherungsrecht
und andere Teilrechtsordnungen den Arbeitgeberbeitrag
jedenfalls rechtlich nicht als Bestandteil des Individual-
einkommens behandeln.

Die Ansicht vom Arbeitgeberbeitrag als Lohnbestand-
teil wird freilich begiinstigt durch eine These des Bundes-
verfassungsgerichts, die es bei der Auseinandersetzung
mit der verfassungsrechtlichen Frage aufgestellt hat, ob
Rentenanspriiche und -anwartschaften unter dem Schutz
der Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) stehen. In sei-
ner Grundsatzentscheidung hierzu hat es diese Frage be-
jaht.” Als eine der Voraussetzungen hat es einen beson-
deren personalen Bezug genannt, der in der Optik des
Gerichts dadurch hergestellt wird, dass der Umfang und
die verfassungsrechtliche Resistenz der Rentenanspriiche
und -anwartschaften durch die personliche Arbeitsleis-
tung des Versicherten mitbestimmt wird, ,wie dies vor
allem in den einkommensbezogenen Beitragsleistungen
Ausdruck findet.“* Die Berechtigung des Inhabers steht
bei dieser Sichtweise also im Zusammenhang mit einer
eigenen Leistung, die als besonderer Schutzgrund fiir die
Eigentiimerposition anerkannt ist. Zu dieser Eigenleis-
tung hat das Gericht in einer spateren Entscheidung
nicht nur die Beitrdge des Versicherten gerechnet, son-
dern auch solche, die durch Dritte zugunsten des Versi-
cherten dem Vermogen des Sozialversicherungstragers
zugeflossen sind. Gemeint sind damit die Arbeitgeberan-
teile, die somit den eigentumsrelevanten Eigenleistungen
des Arbeitnehmers zuzurechnen sind.”

Damit hat das Gericht sich beinahe selbst eine Falle ge-
stellt. Wenn dieser Ausgangspunkt ndamlich zutrifft, dann
ist z. B. die rentenrechtliche Vorschrift des § 210 SGB VI
verfassungsrechtlichen Zweifeln ausgesetzt, weil dessen
Absatz 3 Satz 1 vorsieht, dass Beitrdge (nur) in der Hohe
erstattet werden, in der die Versicherten selbst sie getragen
haben. Wenn aber unter dem ,Dach” von Art. 14 GG der
Arbeitgeberbeitrag den eigentumsrelevanten Eigenleistun-
gen des Arbeitnehmers zuzurechnen sind, dann verstof3t
es moglicherweise gegen die Eigentumsgarantie, wenn er
dem Versicherten im Recht der Beitragserstattung vorent-
halten wird.” Das ist in der Tat auch von Beschwerdefiih-
rern in einer Urteilsverfassungsbeschwerde vorgetragen
worden, welche von der 2. Kammer des 1. Senats freilich
abgewiesen worden ist,* allerdings mit einer Begriindung,
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die einer rechtlichen Nachpriifung anhand der einfach-
gesetzlichen Rechtslage nicht standhalt.*

Ob die These vom Arbeitgeberbeitrag als Lohnbestand-
teil zutrifft, lasst sich erst sagen, wenn die Rechtsgrundla-
gen dargestellt und analysiert worden sind. Dabei wird
im folgenden vornehmlich auf die Rechtslage in der ge-
setzlichen Krankenversicherung eingegangen; die ande-
ren Zweige der Sozialversicherung weisen nicht nur
unterschiedliche normative Zusammenhéinge auf, viel-
mehr hat der Beitrag bereichsspezifisch auch andere
Funktionen und Wirkungen — oder auch keine. Aller-
dings finden sich zentrale Vorschriften tiber den Beitrag
im 4. Buch des Sozialgesetzbuchs, in welchem - so der
Untertitel des Gesetzes — ,Gemeinsame Vorschriften fiir
die Sozialversicherung” enthalten sind. Wo also das Bei-
tragswesen Gemeinsamkeiten aufweist, kann auch auf
Rechtsprechung und Literatur zu anderen Versicherungs-
zweigen zuriickgegriffen werden. Ebenso gelten dann die
nachstehenden Ausfithrungen entsprechend.

Il. Die normativen Grundlagen

Alle Sozialversicherungsbeitrédge fiir einen versiche-
rungspflichtig Beschiftigten werden als Gesamtsozialver-
sicherungsbeitrag an die Einzugsstelle (=Krankenkasse:

§ 28 i SGB 1V) gezahlt (§ 28 d Satz 1 SGB IV). Zahlungs-
pflichtiger ist allein der Arbeitgeber (§ 253 SGB V in Ver-
bindung mit § 28 e Abs. 1 Satz 1 SGB 1V), ihn trifft mit-
hin die Zahlungsverpflichtung als origindr eigene
Schuld.” Diese ist offentlich-rechtlich ausgestaltet und
keiner Disposition zugdnglich, kann also nicht etwa —
wie dies im Zivilrecht prinzipiell moglich ist - vertraglich
abbedungen werden.* Selbst fiir den Fall der Zahlungs-
unfahigkeit des Arbeitgebers kann die Entrichtung des
Beitrags nicht dem Versicherten (= Arbeitnehmer) ab-
verlangt werden.”” Davon zu trennen ist die Frage der
Beitragstragung, wie schon das Gesetz zu erkennen gibt.
Dieses unterscheidet zwischen der ,Zahlung der Bei-
trage” (§§ 252 ff. SGB V) und der , Tragung der Beitrage”
(8§ 249 ff. SGB V). Im Regelfall zahlt also der Arbeitgeber
allein; den auf ihn entfallenden halftigen Teil hat er zu
tragen (§ 249 Abs. 1 SGB V).

Schon diese normative Ausgangslage ldsst die These
vom Arbeitgeberbeitrag als Lohnbestandteil zweifelhaft
erscheinen. Die Zweifel werden verstarkt, wenn man sich
seine beitragsrechtliche Behandlung im tibrigen ansieht:
Inhaber der Beitragsforderung ist der jeweilige Sozialleis-
tungstrager,” hier also die jeweilige Krankenkasse als Ein-
zugsstelle. Werden keine Beitrdge abgefiihrt, haftet der
Krankenkasse nicht — auch nicht subsididr — der Arbeit-
nehmer; vielmehr ist und bleibt der Arbeitgeber alleini-
ger Schuldner des Versicherungstragers,” dem er mit sei-
nem gesamten Vermogen haftet, soweit es der Zwangs-
vollstreckung unterliegt.” Die Verpflichtung des
Arbeitgebers zur Beitragszahlung folgt auch nicht etwa
aus dem Arbeitsverhdltnis, sondern beruht auf einer ge-
setzlichen Bestimmung des 6ffentlichen Rechts. Sie ge-
hort zu seinen Hauptpflichten gegentiber der Kranken-
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kasse.’’ An diesem Rechtsverhailtnis ist der Arbeitnehmer
in keiner Weise beteiligt. Vielmehr hat der Arbeitgeber
gegen den Beschiftigten einen Anspruch auf den von
diesem zu tragenden Teil des Gesamtsozialversicherungs-
beitrags (§ 28 g SGB 1V), der Arbeitnehmer hat also den
Abzug vom Lohn kraft Gesetzes lediglich zu dulden (hin-
zunehmen)®.

Stimmte die These vom Arbeitgeberbeitrag als Lohnbe-
standteil, so wire das auch mit rechtlichen Regelungen
zur Beitragsbemessung nicht vereinbar. Als Grundlage fiir
die Beitragsbemessung deklariert das Gesetz (§ 226 Abs. 1
Nr. 1 SGB V) in erster Linie das Arbeitsentgelt aus der
versicherungspflichtigen Beschéftigung. Was Arbeitsent-
gelt in diesem Sinne ist, bestimmt wiederum § 14 SGB
IV. Danach sind Arbeitsentgelt alle laufenden oder ein-
maligen Einnahmen aus einer Beschéftigung, gleichgtil-
tig, ob ein Rechtsanspruch auf sie besteht, unter welcher
Bezeichnung oder in welcher Form sie geleistet werden
und ob sie unmittelbar aus der Beschaftigung oder im
Zusammenhang mit ihr erzielt werden. In diesem Be-
zugsrahmen ist allgemein anerkannt, dass der Arbeitge-
beranteil nicht zum Arbeitsentgelt gehort.* Wie sollte er
dann Lohnbestandteil sein?

Auch die steuerliche Behandlung des Arbeitgeberbei-
trags spricht gegen die These vom Lohnbestandteil. Die
standige finanzgerichtliche Rechtsprechung® wie auch
die ganz herrschende Meinung im steuerrechtlichen
Schrifttum® behandeln ihn nicht als steuerpflichtige Ein-
kiinfte.* Die vereinzelt gedufierte Ansicht, das Steuer-
recht betrachte den Arbeitgeberanteil als personliche Ein-
kunft des Arbeitnehmers aus nicht-selbstdndiger Arbeit (§
2 Abs. 1 Nr. 4 EStG) und stelle ihn erst durch § 3 Nr. 62
frei,”” tibergeht einmal, dass § 4 Abs. 4 EStG den Arbeitge-
beranteil als gewinnmindernde Betriebsausgabe des
Unternehmens behandelt.* Sie vernachldssigt auch den
Umstand, dass nach ganz tiberwiegender Ansicht dem §
3 Nr. 62 Satz 1 EStG lediglich deklaratorische Bedeutung
zukommt.”

Lésst sich also der Arbeitgeberanteil nicht als Lohnbe-
standteil deuten, der ,in Wirklichkeit” dem Versicherten
abverlangt (oder — in anderer Sichtweise — vorenthalten)
wird, so bedarf seine Auferlegung einer Rechtfertigung
gegeniiber dem Arbeitgeber. So entspricht es auch allgemei-
ner Ansicht, dass insbesondere dann, wenn das Gesetz ei-
ner Person, die (wie der Arbeitgeber) nicht , Versicherter”
ist, Sozialversicherungsbeitrdge abfordert, es unter grund-
rechtlichen Aspekten einer besonderen Legitimation fiir
den Gesetzgeber bedarf.*” Das Bundesverfassungsgericht
hat insofern ausgefiihrt: ,Die Heranziehung nicht selbst
Versicherter als Beteiligter bedarf... eines sachorientierten
Ankniipfungspunktes in den Beziehungen zwischen Ver-
sicherten und Beitragspflichtigen, der diese Heranzie-
hung nicht aufierhalb der Vorstellungen liegend erschei-
nen ldsst, von denen die Sozialversicherung in ihrem
sachlichen Gehalt bestimmt wird.“*'
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Ill. Der Kompetenztitel , Sozialversicherung”
als Legitimation?

Nun kénnte man in Erwdgung ziehen, mit der Aufnah-
me des Kompetenztitels ,Sozialversicherung” in Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG habe der Verfassungsgesetzgeber die In-
stitution selbst in ihrer tiberkommenen Gestalt, also
auch mit der paritdtischen Lastenverteilung* einschlief3-
lich der mit ihr verbundenen freiheitsbeschrankenden
Mafinahmen anerkannt. Dieser Gedanke wird nahegelegt
durch Erérterungen des Bundesverfassungsgerichts zu
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG. Das Gericht hat namlich inso-
fern ausgefiihrt, dass diese Kompetenz bereits aus sich
heraus auf die Regelung der Finanzierung der Sozialversi-
cherung, mithin auf die Erhebung von Sozialversiche-
rungsabgaben, gerichtet sei.* Voraussetzung dabei ist
allerdings, dass es sich dabei in der Sache um ,Sozialver-
sicherung” handelt. Dazu gehort nach der Judikatur des
BVerfG ,jedenfalls die gemeinsame Deckung eines mog-
lichen, in seiner Gesamtheit schdtzbaren Bedarfs durch
Verteilung auf eine organisierte Vielheit.“*

Dabei hat das Gericht zur ndheren Kennzeichnung
hinzugefiigt: ,Aufler dem Bediirfnis nach Ausgleich be-
sonderer Lasten ist die Art und Weise kennzeichnend,
wie die Aufgabe organisatorisch bewaltigt wird: Trager
der Sozialversicherung sind selbstdndige Anstalten oder
Korperschaften des offentlichen Rechts, die ihre Mittel
durch Beitrdage der ,Beteiligten’ aufbringen (vgl. BVerfGE
11, 105 [111 ff.]; 63, 1 [35]).“* Wer ,Beteiligter” in die-
sem Sinne ist, hat das Gericht dann wie folgt umrissen:
»Beteiligter in diesem Sinne ist allerdings nicht einfach
jeder, den der Gesetzgeber mit einer Abgabe belegt, deren
Aufkommen zur Finanzierung von Sozialleistungen ver-
wandt wird. Die Heranziehung nicht selbst Versicherter
als Beteiligter bedarf vielmehr eines sachorientierten An-
kniipfungspunktes in den Beziehungen zwischen Versi-
cherten und Beitragspflichtigen, der diese Heranziehung
nicht auf8erhalb der Vorstellungen liegend erscheinen
lasst, von denen die Sozialversicherung in ihrem sach-
lichen Gehalt bestimmt wird. Auch das gehort zum ,ver-
fassungsrechtlichen Gattungsbegriff’ der Sozialversiche-
rung.” Der zuletzt zitierte Satz und seine systematische
Stellung in den Entscheidungsgriinden machen deutlich,
dass das Erfordernis des apostrophierten ,,sachorientier-
ten Ankntipfungspunktes” bereits unter der Rubrik des
Kompetenztitels erscheint. Dass dhnliche Uberlegungen
auch noch unter grundrechtlichen Aspekten eine Rolle
spielen, tut dem keinen Abbruch. Anders gesagt: Mit der
Bejahung der Frage, ob es den erwdhnten ,sachorientier-
ten Ankniipfungspunkt” gibt, ,der nicht aufierhalb der
Vorstellungen liegt, von denen die Sozialversicherung in
ihrem sachlichen Gehalt bestimmt wird”, ist noch nicht
uber die materiell-rechtliche Frage nach der Rechtmafiig-
keit der Heranziehung entschieden.*

Alles andere wiirde auch bedeuten, dass Grundrechte
nur nach Mafigabe von Kompetenzen gélten. So richtig
es ist, dass es die in den Kompetenzvorschriften erwahn-
ten Institutionen im Groflen und Ganzen soll geben diir-
fen, wenn anders sich das Grundgesetz nicht als misslun-
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genes Experiment des Verfassungsgebers erweisen soll,"
so errichten doch gleichwohl die Grundrechte Kompe-
tenzschranken.*® Insbesondere dann, wenn ein Gesetz ei-
ner Person, die — wie ein Arbeitgeber — nicht ,Versicher-
ter” ist, Sozialversicherungsbeitrdage abverlangt, bedarf es
unter grundrechtlichen Aspekten einer besonderen Legi-
timation fiir den Gesetzgeber.* Alles andere wiirde auch
heiflen, den Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG
zu einer Befugnis des Inhalts denaturieren zu lassen, dass
die Sozialversicherung durch nichtsteuerliche Abgaben
beliebiger Art finanziert wird und sich der Gesetzgeber
beliebige Konfigurationen ,fallweise zusammensuchen
kann.“** Damit bleibt die Frage nach der grundrecht-
lichen Rechtfertigung des Arbeitgeberbeitrags weiterhin
klarungsbedtirftig. Als betroffenes Grundrecht kommt
hier das Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG) in Betracht. Ge-
schiitzt und damit beeintrachtigt ist insoweit zwar nicht
das Vermogen als solches, aber der Unternehmensertrag
als Ergebnis der Innehabung, Nutzung und Verwendung
erworbener und vorhandener Vermogensgiiter.”' Ferner
ist die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 Satz 1
GG) in Gestalt der Unternehmensfreiheit in Erwdgung zu
ziehen® sowie der dem Art. 3 Abs. 1 GG entnommene
Grundsatz der staatsbiirgerlichen Lastengleichheit.” Ein-
zelheiten der Grundrechtsdogmatik sind hier nicht zu er-
ortern, weil die Eingriffsqualitdt einer staatlichen Auferle-
gung von Geldleistungspflichten nicht in Frage steht und
damit die Frage nach der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung in den Vordergrund riickt.

IV. Die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers
als Legitimation?

1. Die erforderliche Legitimation wird nach verbreite-
ter Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum in der Fiir-
sorgepflicht des Arbeitgebers fiir ,,seine” Arbeitnehmer
erblickt.** Bei einem solchen Ansatz ergeben sich aber so-
gleich konstruktive Schwierigkeiten. Bleibt man namlich
in dem Bezugsrahmen des Arbeitsvertrags, dann ent-
spricht der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers ein Anspruch
des Arbeitnehmers auf Fiirsorge. Dann miisste — so die
weitere Konsequenz — der Arbeitnehmer gegen den Ar-
beitgeber einen Anspruch auf Entrichtung des Arbeitge-
beranteils zur Sozialversicherung haben. Das ist aber
nicht der Fall. Weder ,schuldet” der Arbeitgeber seinem
Arbeitnehmer die Entrichtung des Beitrags,** noch ,haft-
tet” er ihm gegeniiber, wenn er den Anteil — in welcher
Verschuldensform auch immer — nicht entrichtet. Hat
also der Arbeitnehmer gegen seinen Arbeitgeber keinen
Anspruch auf Tragung des Arbeitgeberanteils und haftet
der Arbeitgeber bei einem Zahlungsausfall auch nicht sei-
nem Arbeitnehmer, sondern dem Triger der Krankenver-
sicherung, dann fillt es schwer, die Entrichtung des Ar-
beitgeberanteils als einen Ausfluss der arbeitsvertrag-
lichen Firsorgepflicht zu verstehen. Denn wo eine Partei
des Arbeitsvertrags keinen Anspruch gegen die andere hat,
kann diese keine Verpflichtung tretfen.

2. Eine arbeitsvertragliche Fundierung des Arbeitgeber-
anteils ist auch deswegen problematisch, weil das Versi-
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cherungsverhiltnis nicht einmal einen Arbeitsvertrag
voraussetzt. Mafigeblich dafiir ist vielmehr (lediglich) die
Ausiibung einer entgeltlichen Beschiftigung (§ 1 Nr. 1
SGB VI). Nun mag zwar im Regelfall das arbeitsrechtliche
Vertragsverhdltnis mit dem sozialversicherungsrecht-
lichen Beschiftigungsverhaltnis zusammenfallen; gleich-
wohl ist das eine vom rechtlichen Schicksal des anderen
unabhingig.*® Das gilt ungeachtet des Umstandes, dass
wegen der Figur des ,faktischen” Arbeitsverhiltnisses
sich beide Phdnomene stark angendhert haben.”” Denn
die Frage, ob ein Beschiftigungsverhiltnis in diesem Sin-
ne vorliegt, ist allein nach Vorschriften des Sozialversi-
cherungsrechts zu beantworten.*® Anders als ein Arbeits-
vertrag stehen ferner Beginn und Ende des Beschafti-
gungsverhdltnisses nicht zur Disposition der Parteien des
Arbeitsvertrages, weil damit zugleich Beginn und Ende
der Versicherungspflicht markiert werden, die wiederum
den Versicherungsschutz dirigieren. Die Versicherungs-
pflicht aber und damit der Eintritt des Versicherungs-
schutzes ist 6ffentlich-rechtlicher Natur und zwingend.*
Dies ergibt sich nicht zuletzt aus § 32 SGB X, wonach pri-
vatrechtliche Vereinbarungen, die zum Nachteil des Sozi-
alleistungsberechtigten von Vorschriften des Sozialge-
setzbuchs abweichen, nichtig sind.

3. Ist die Fiirsorge des Arbeitgebers auf Schutz und For-
derung sowie darauf gerichtet, dass dem Arbeitnehmer
keine Nachteile entstehen, dann miisste konsequenter-
weise dem Arbeitnehmer dann ein Nachteil erwachsen,
wenn der Arbeitgeber seiner Verpflichtung zur Zahlung
des Gesamtsozialversicherungsbeitrags und zur Tragung
des auf ihn entfallenden Anteils nicht nachkommt. Auch
das ist jedoch nicht der Fall, wie sich ebenfalls dem Ge-
setz entnehmen ldsst. Dazu sei unterstellt, der Arbeitge-
ber wiirde entweder den Gesamtsozialversicherungsbei-
trag oder auch nur seinen Anteil nicht tiber die Einzugs-
stelle an den Krankenversicherungstriager abfithren. Weil
— wie dargestellt — der Trdger der Krankenversicherung
Forderungsinhaber ist, trdgt er konsequenterweise auch
das Insolvenz- und Ausfallrisiko. Dem Versicherten ge-
reicht der Zahlungsausfall nicht zum Nachteil, und zwar
aus folgendem Grund: Voraussetzung fiir Leistungsan-
spriiche gegen die Krankenkasse ist die Mitgliedschaft
(arg. § 19 SGB V) oder die Versicherteneigenschaft. So
heifdt es in den Leistungsvorschriften regelmafiig: , Versi-
cherte haben Anspruch auf... ,. Meldung und Beitragsab-
fithrung sind fiir den Versicherungsschutz nicht konsti-
tutiv,® und zwar schlicht deshalb, weil sie in den Tatbe-
standsmerkmalen der Anspruchsvorschriften nicht
auftauchen. Daraus wird ersichtlich, dass die Nichtabfiih-
rung von Beitrdgen durch den Arbeitgeber keine Verlet-
zung von dessen Fiirsorgepflicht darstellen kann, weil
dem Arbeitnehmer kein Schaden daraus erwdchst. Wére
es anders, so miisste man dem Arbeitnehmer die Rechts-
macht zugestehen, die Beitragszahlung gegeniiber dem
Arbeitgeber durchzusetzen. Diese Befugnis hat aber nur,
wie dargestellt, die Glaubigerin, namlich die Krankenkas-
se. Die erwdhnten gesetzlichen Vorkehrungen dienen
also dem Schutz des Versicherten fiir den Fall, dass sein
Arbeitgeber die Beitrage nicht ordnungsgemaf entrichtet
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hat;*' sie machen zugleich deutlich, dass der Versiche-
rungsschutz vom Arbeitsverhiltnis losgeldst und insbe-
sondere von der effektiven Beitragsentrichtung durch
den Arbeitgeber unabhingig ist.” Auch Art und Weise
der Leistungen in der gesetzlichen Krankenversicherung
hingen nicht von den Beitrdgen ab; vielmehr sind sie
standardisiert.®

4. Es ist dargestellt worden, dass einige Ansichten da-
hin gehen, der Arbeitgeberbeitrag zur Sozialversicherung
stelle einen Lohnbestandteil dar. Zur Rechtfertigung der
Einbehaltung dieses Beitrags wird auf die Fiirsorgepflicht
des Arbeitgebers rekurriert.* Beide Thesen sind aber mit-
einander unvertrdglich, weil sich dann einmal die Bei-
tragsentrichtung als Emanation einer arbeitsrechtlichen
Nebenpflicht darstellen wiirde, ein anderes Mal aber die
Erfullung einer Hauptpflicht aus dem Arbeitsvertrag
wire.”

V. Arbeitsvertragliche Nebenpflichten als éffentlich-
rechtlicher Eingriffstitel?

Soweit ersichtlich, besteht Einigkeit darin, dass die of-
fentlich-rechtliche Inpflichtnahme des Arbeitgebers, den
auf ihn entfallenden Anteil am Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrag rechtlich und wirtschaftlich zu tragen, eine
Fremdlast ist, der Arbeitgeberanteil also eine fremdniitzi-
ge Abgabe darstellt.® Fiir wen er von Nutzen ist, wem ge-
nau er also zugute kommt, kann hier zundchst offen blei-
ben. Wie dem auch sei: Mit der Auferlegung der Beitrags-
last wird, wie oben unter III. (a. E.) dargestellt, in die
grundrechtliche Sphire des Arbeitgebers eingegriffen. Die
Frage stellen, ob unter diesem Gesichtspunkt von der
Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers eine ,beitragslegitimie-
rende” Wirkung ausgeht, heifdt sie verneinen. Das wiirde
ndamlich eine wundersame Verwandlung einer arbeits-
rechtlichen Nebenpflicht in einen grundrechtlichen Ein-
griffstitel fiir den staatlichen Gesetzgeber bedeuten.®
Nun ist gerade die Dogmatik der allgemeinen Grund-
rechtslehren nicht gerade von einem Mangel an Phanta-
sie geprdgt, aber dass eine zivilrechtliche Nebenpflicht
eine Ermdchtigung zu Grundrechtseingriffen hergibt, ist
— soweit ersichtlich — als Gedanke bislang noch nicht auf-
getaucht. Nahme man tatsdchlich eine solche Rochade
zwischen Zivil- und o6ffentlichem Recht vor, wiirde sich
an der Rechtfertigungsproblematik im tibrigen nichts dn-
dern. Die Auferlegung der Beitragslast wére nichts ande-
res als staatlich abgenotigte Fiirsorge, die ebenso wie
staatlich aufgezwungene Solidaritét legitimationsbediirf-
tig ist.®® Das ist im folgenden kurz darzulegen.

VI. Das Solidarprinzip als Eingriffserméachtigung

Will man den Gedanken der Solidaritdt im rechtlichen
Raum verwenden, so bedarf es zundchst der Begriffshy-
giene: Die ethisch begriindete Solidaritdt motiviert zu
freiwilligem, altruistischem Handeln; tibernimmt die
Rechtsordnung diesen Gedanken, mutiert also , Solida-
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ritdt” zu einer rechtlichen Verpflichtung, dann empfiehlt
es sich zunichst, schon terminologisch diese Differenzie-
rung deutlich zu machen und vom Solidarprinzip zu
sprechen.® Wichtiger ist, dass dieses als rechtlicher
Grundsatz verstandene Prinzip rechtfertigungsbediirftig
ist,”® dass es ,,durch den begrenzenden Filter der Grund-
rechte laufen muss“”. Es gentigt also nicht, einfach das
Schlagwort ,Solidarprinzip” fallen zu lassen und sich da-
mit jeder weiteren Begriindung enthoben zu wihnen.”
Auch das Bundesverfassungsgericht stellt die Frage nach
einem ,sachlich einleuchtenden Grund dafiir, daf§ ein
Privater im Unterschied zu anderen Privaten tiber seine
Steuerpflicht hinaus als Beteiligter im Sinne des Sozial-
versicherungsrechts zu einer Abgabe herangezogen wird,
die weder ihm selbst noch seiner Gruppe zugute kommt,
ihm vielmehr als fremdniitzige Abgabe auferlegt wird...””
Es fithrt dann weiter aus, eine solche Rechtfertigung kon-
ne sich aus ,spezifischen Solidaritdts- und Verantwort-
lichkeitsbeziehungen zwischen Zahlungsverpflichteten
und Versicherten ergeben” und nennt dann das Verhalt-
nis zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern als typi-
schen und beispielhaften Fall ,einer solchen spezifischen
Verantwortlichkeit”.”

Wenn das als rechtliche These und nicht als Aufierung
in ,forensischer Laiensoziologie“”* verstanden werden
soll, dann ist daran zu erinnern, dass es Rechtsverhalt-
nisse zwischen gesellschaftlichen Gruppen - hier: zwi-
schen ,den” Arbeitgebern und ,den” Arbeitnehmern —
nicht geben kann.” Deshalb stellt die neuere Literatur
auf das Mitverantwortungs- und Fiursorgeverhaltnis zwi-
schen ,dem“ Belasteten und , dem*” versicherten Beschaf-
tigten ab.”” Der Arbeitgeberanteil ist in dieser Sichtweise
zwar fremdniitzig, aber immer nur zugunsten eines be-
stimmten Dritten, eben des Arbeitnehmers.”® Eine solche
Deutung kann allerdings manche Regeln und Mechanis-
men des positiven Rechts nicht erkldren. So wurde be-
reits darauf hingewiesen, dass der Versicherte in der ge-
setzlichen Krankenversicherung materiellen Versiche-
rungsschutz auch dann geniefit, wenn er nicht gemeldet
worden ist und keine Beitrdge ,fiir ihn“ abgefiihrt wor-
den sind.” Auch ldsst sich bei der Entrichtung des Ge-
samtsozialversicherungsbeitrags nicht feststellen, auf
wen er bezogen ist: Der Arbeitgeber hat ihn an die Ein-
zugsstelle (die Krankenkasse) abzufiihren (§ 28 e SGB IV)
und dieser einen Beitragsnachweis einzureichen (§ 28 f
Abs. 3 Satz 1 SGB IV). Ein Einzelnachweis je Arbeitneh-
mer findet dabei nicht statt;* damit aber ldsst sich weder
der Arbeitgeber- noch der Arbeitnehmeranteil einem ein-
zelnen Versicherten zuordnen.* Man stelle sich in einem
Gedankenexperiment vor, statt fiir 100 Beschaftigte fiihr-
te ein Arbeitgeber nur fiir 99 von ihnen Beitrdge ab. Wie
sollte man feststellen, ,fiir wen” kein Beitrag geleistet
worden ist?

Auch sind Art und Weise der Leistungen nicht von den
Beitrdgen abhdngig; vielmehr gibt das Gesetz zunéchst in
abstrakter Form die Leistungen vor, auf die Versicherte
Anspruch haben, sodann sind im jahrlich aufzustellen-
den Haushaltsplan alle im Haushaltsjahr voraussichtlich
zu leistenden Ausgaben aufzufiihren (§ 67 SGB IV); erst
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danach sind die Beitrdge so zu bemessen, dass sie — ne-
ben sonstigen Einnahmen und dem Betrag fiir die Auffil-
lung der Riicklage — die vorgesehenen Ausgaben decken
(§ 21 SGB 1V, § 220 Abs. 1 SGB V). Das ist ein Charakte-
ristikum des Umlageverfahrens. Wegen der Jahrlichkeit
des Haushaltsplans kann es also sein, dass ein Arbeitge-
ber in einer bestimmten Periode wesentlich mehr an Bei-
tragsanteilen an das ,System” abfiihrt, als , seine” Arbeit-
nehmer an Leistungen aus diesem beziehen. Nicht nur
das: Spatestens mit dem Risikostrukturausgleich nach §
266 SGB V, bei welchem zwischen Kassen und Kassenar-
ten Finanzstrome bewegt werden, geht jede Moglichkeit
verloren, zu ermitteln, welche Leistungsempfanger von
welchen Beitrdgen ,profitieren”. Die Durchfiihrung die-
ses Finanzausgleichs macht endgiiltig klar, dass die Ar-
beitgeberanteile in das System als Ganzes fliefien, dass sie
also systemniitzig sind. Das kann bei einem Umlagever-
fahren nicht anders sein, weil mit der Gesamtumlage ein
Gesamtbedarf, der bei den Leistungsbeziehern entsteht,
zu decken ist und nicht mit einem bestimmten Beitrag
ein individueller Bedarf.

Schliefilich kénnen sich zwischen die Zahlung der Bei-
trage und den Eintritt des Versicherungsfalls Ereignisse
schieben, die individuelle Rechtsbeziehungen vollends
im Dunkel verschwinden lassen: Ein Unternehmen kann
insolvent und eine Kasse aufgeldst oder geschlossen wer-
den (§§ 152, 153 SGB V), der Arbeitnehmer kann ein-
oder mehrmals den Arbeitsplatz oder auch - seit Einfiih-
rung des Wahlrechts (§§ 173 ff. SGB V) - die Kasse wech-
seln. Entscheidend dabei ist nicht die tatsachliche
Schwierigkeit festzustellen, wohin Beitrdge oder Beitrags-
anteile endgiiltig geflossen sind; wesentlich ist, dass diese
Anonymisierung im System selbst angelegt ist. Auch
wegen dieser Anonymitat erweist es sich als problema-
tisch, den Arbeitgeberanteil als Emanation der personal
konzipierten Fiirsorgepflicht zu deuten.®> Wo angesichts
dieses einfach-gesetzlichen Realbefundes die vom
Bundesverfassungsgericht bemiihten , spezifischen Solida-
ritdts- oder Verantwortlichkeitsbeziehungen zwischen
Zahlungsverpflichteten und Versicherten“® liegen sollen,
bleibt ein Geheimnis dieses Gerichts.

VII. Riickbesinnung auf die Grundrechtsdogmatik

Weiter oben (III. am Ende) ist dargelegt worden, dass
die Auferlegung des Arbeitgeberanteils einen Eingriff in
Grundrechte des Arbeitgebers darstellt, wobei hier vor-
rangig Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG in Betracht kommt. Ist
man sich in diesem Ausgangspunkt einig, dann verwun-
dert, warum nicht die herkdbmmlichen Instrumente der
Grundrechtsdogmatik zur Anwendung kommen sollen:
Nach der Festsstellung des Grundrechteingriffs ist die
Frage nach dessen verfassungsrechtlicher Rechtfertigung
zu stellen. Dazu werden die in der jeweiligen Grund-
rechtsbestimmung angelegten Beschrinkungsmoglich-
keiten untersucht. Bei diesen sind - sieht man von der
hier erorterten Problematik einmal ab — arbeitsvertragli-
che Nebenpflichten als Grundrechtsschranken bislang je-
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denfalls noch nicht aufgetaucht. Verbleibt man in dem
eigentumsgrundrechtlichen Bezugsrahmen, dann stellt
sich die Frage, ob der Gesetzgeber mit der Anordnung,
dass der Arbeitgeber den Krankenkassenbeitrag zur Halfte
tragen muss, die Sozialbindung (Art. 14 Abs. 2 GG) durch
eine Inhalts- oder Schrankenbestimmung konkretisiert
hat. In weiten Teilen von Rechtsprechung und Literatur
werden Inhalts- und Schrankenbestimmung undifferen-
ziert nebeneinander gestellt.* Richtigerweise muss man
hier jedoch differenzieren, weil sonst die Schrankenzie-
hung als blofler Aspekt einer allgemeinen Inhaltsbestim-
mung erschiene® und es schwierig wiirde zu priifen, ob
der Gesetzgeber bei der Schrankenziehung innerhalb der
Schranken geblieben ist, welche ihm die Verfassung hier-
bei zieht. In Anlehnung an das Bundessozialgericht*
kann man folgende Abgrenzung vornehmen: Um in-
haltsbestimmende Vorschriften handelt es sich, wenn sie
allgemein und abstrakt die Voraussetzungen fiir die Ent-
stehung und den Erwerb des Rechts, seinen Inhalt, seine
Ubertragung und seinen Verlust im gesetzlichen Normal-
fall regeln. Als Schrankenbestimmungen stellen sich sol-
che Normen dar, die in Abweichung vom Normalfall ein-
zelne Rechtspositionen einschrianken oder umgestalten.
Vor dem Hintergrund dieser Umschreibung stellt die Auf-
erlegung des Arbeitgeberbeitrags eine Schrankenbestim-
mung dar, mit der die Sozialbindung des Arbeitgeberei-
gentums konkretisiert wird.*” Dabei kommt dem Gesetz-
geber zwar eine weite Gestaltungsbefugnis zu; wegen der
Zielsetzung von Art. 14 Abs. 2 GG muss die jeweilige Re-
gelung aber am Gemeinwohl ausgerichtet sein und dem
VerhiltnismaRigkeitsgebot entsprechen.® In diesem Sin-
ne ergibt sich die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
aus dem allgemeinen Interesse an einem funktionieren-
den System der gesetzlichen Krankenversicherung; durch
die Beitragsregelungen dieses Systems werden auch Tarif-
verhandlungen von der Frage entlastet, in welchem
Mafie Arbeitgeber fiir die soziale Sicherung der Arbeit-
nehmer aufkommen miissten oder sollten. Ein funktio-
nierendes System sozialer Sicherheit, das den einzelnen
Arbeitnehmer von der Sorge befreit, beim Ausfall oder
beim Verlust seiner Erwerbsfihigkeit ohne Unterhalt da-
zustehen, bringt auch dem Arbeitgeber kalkulatorische
Berechenbarkeit. Dergestalt erweist sich die gesetzliche
Krankenversicherung als eine der wichtigsten Vorausset-
zungen fir die wirtschaftliche , Veranstaltung”, die der
Arbeitgeber organisiert.” Jedenfalls ist der Abschluss von
Arbeitsvertrdgen nicht mit der ,sozialen Frage“ belastet.
Dass die derart legitimierte Grundrechtsbeschrankung
mit dem Verhaltnismafigkeitsprinzip unvereinbar wére,
ist derzeit nicht ersichtlich. Verdnderte Rahmenbedin-
gungen konnten aber eine erneute Priifung nahe legen.

Zusammenfassung

Die herkdbmmlichen Konstruktionen zur Rechtferti-
gung des Arbeitgeberbeitrags in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung oder zu seiner dogmatischen Einord-
nung sind entweder mit dem geltenden Recht nicht zu
vereinbaren oder in sich widerspriichlich. Soweit sie aus
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den arbeitsvertraglichen Beziehungen gewonnen werden,
konnen sie auf keinen Fall den 6ffentlich-rechtlichen
Grundrechtseingriff legitimieren, der in der Auferlegung
der Beitragslast liegt. Eine verfassungsrechtlich angeleite-
te Sicht der Dinge verlangt nach einer im vorstehenden
Beitrag vorgeschlagenen grundrechtsdogmatischen Kon-
struktion.
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106); Kingreen (2003: 181); Schnapp (2000: § 26 Rdn. 23). Siehe auch
BSG SozR 2600 § 121 RKG Nr. 4 S. 13: ,Grundlage der Leistungen aus
der gesetzlichen Krankenversicherung [sind] nicht die Beitrdge,
sondern die Mitgliedschaft.“ So schon RGZ 56, 351 (353); RGSt 15,
414 (416); v. List (1906: 18 £.); Rosin, (1908: 43 f. mit weiteren
Nachweisen in Fn. 4), der dort hinzufiigt: ,Ueber diese Grundsatze
herrscht auch in der Literatur Uebereinstimmung.”

Schnapp (2000: § 26 Rdn. 184).

Siehe auch schon BVerfGE 14, 312 (318): ,Die Auffassung, ihre [scil.
der Arbeitgeber] Verpflichtung, Sozialversicherungsbeitrige zu
leisten, lasse sich auf das einzelne Arbeitsverhdltnis und eine ihm
entspringende Vertragspflicht gegentiber dem Arbeitnehmer
zurtickfiihren, ist mit dem System des Sozialversicherungsrechts
nicht zu vereinbaren.” Zustimmend BSGE 21, 57 (62); 22, 288 (290).
Kritisch Butzer (2001: 611); unklar Bieback (2003: 34), der von der
,Beitragspflicht des Arbeitgebers aus dem Arbeitsverhéltnis“ spricht
(Hervorhebung von mir).

Auch in der gesetzlichen Rentenversicherung sind die Leistungen
nicht von einer effektiven Beitragszahlung abhingig; es gibt keine
beitragsbezogenen Leistungen und keine leistungsbezogenen
Beitrdge. Siehe im einzelnen BSGE 86, 262 (bes. S. 300); 92, 113 LS 3.
Ferner Schnapp (2005: 824 ff.).

Frohn (2006: 288) will die Fiirsorgepflicht als ,mittelbare” causa fiir
den Arbeitgeberanteil fruchtbar machen: Der Sozialgesetgeber mache
sich die privatrechtliche Fiirsorgepflicht gewissermaflen dienstbar
und komme dergestalt seiner grundrechtlichen Schutzpflicht
gegeniiber dem Arbeitnehmer nach. Dieser Ansatz verkennt u. a.,
dass es zundchst des Nachweises einer Gefahrdungslage bedarf, bevor
die Schutzpflicht ausgeldst wird. Dazu etwa Lorenz (1989: § 129 Rdn.
30 f.);

Hase (2000: 179).

BVerfGE 75, 108 (157 f.); BSGE 86, 262 (290); Isensee (1992: 29;
1980: 150). Mit der Formulierung ist nicht dazu Stellung genommen,
ob der Arbeitgeberanteil als ,Abgabe“ oder als ,Beitrag” zu
qualifizieren ist. Diejenigen Autoren, die ihn als Abgabe im
rechtstechnischen Sinne verstehen und demgemaif einen engen
Beitragsbegriff vertreten, verkntipfen damit das Anliegen, den
Arbeitgeberanteil an den Kriterien zu messen, die das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Sonderabgaben-Judikatur aufgestellt hat. Zu
letzterer siehe jlingst Schnapp (2003: 353 ff.). Zur Diskussion um
einen ,engen” oder ,weiten” Beitragsbegriff siehe Butzer (2001: 261
ff.). Zur Abgrenzung des Sozialversicherungsbeitrags von anderen
Abgabenarten siehe auch Hase (2000: 171 ff.).

Siehe auch BSGE 86, 262 (313).

Zu diesem Problem eingehend Butzer (2001: 372 ff.).

So der Vorschlag von Kingreen (2003: 253 ff.).

Butzer (2001: 377); Kingreen (2003: 259).

Kingreen (2003: 258).

Das ist aber weitverbreitete Praxis in Rechtsprechung und Literatur;
siehe die Nachweise bei Butzer (Fn. 5), S. 373 mit Fn. 166 und 167.
BVerfGE 75, 108 (157).

BVerfGE 75, 108 (158 ft.). Hierzu ist allerdings zu bemerken, dass es
bei einer rechtlichen Inpflichtnahme um Rechtsbeziehungen geht,
auf deren Seiten Rechtssubjekte stehen miissen. ,Der” Arbeitgeber-
schaft, ,der” Wirtschaft oder , der” Belegschaft kommt jedoch diese
Eigenschaft nicht zu, sie scheiden daher als Pflichtsubjekte aus.
Néher dazu Butzer (2001: 604); Hase (2000: 178 f.); Henseler (1984:
146); Isensee (1980: 150 f.); Merten (1998: 547).

Dieser Ausdruck bei Isensee (1992: 31) zur Kritik an der Entscheidung
BVerfGE 75, 108.

Hase (2000: 178 ff.).

Butzer (2001: 604); Hase (2000: 177).

Hase (2000: 177 mit Fn. 118).

Siehe oben bei Fn. 50. Fiir die gesetzliche Rentenversicherung zuletzt:
BSGE 92, 113 (130, Rdn. 79 ff.).

BSGE 86, 262 (302 £.); Seewald (1999: § 28f SGB IV Rdn. 15).

Wie sollte auch ein individualisierter Beitragsnachweis bei mehreren
tausend versicherten Beschiftigten aussehen? Vgl. dazu den gemafd

§ 4 Abs. 1 der Beitragstiberwachungsverordnung erstellten
bundeseinheitlichen Vordruck ,Beitragsnachweis”, download unter:
www.aok-business.de.

Nach Ansicht des Bundessozialgerichts (BSGE 86, 262 [312 ff. mit
weiteren Nachweisen]) stellt sich Sozialversicherung gerade nicht als
Ausdruck der Fiirsorge dar, sondern bezweckte und bewirkte ihre
Ablosung.

BVerfGE 75, 108 (158). Hervorhebung von mir.

Siehe dazu Ramsauer (1980: 539).

85 W. Leisner (1989: Rdn. 63 ff.).

86 BSG SozR 3-2600 § 93 Nr. 7 S. 51 f.
87 BSGE 86, 262 (312).

88 BVerfGE 70, 101 (111).

89 Hase (2001: 181); Henseler (1984: 144 f.).
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