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Entscheidet sich der in seiner Liquiditat eingeschrankte Beitragsschuldner in Kenntnis der Beitragspflicht fur die teilweise Erfillung von
Anspruchen der Arbeitnehmer und gegen eine Zahlung falliger Beitrage, sind die Beitrage vorsatzlich im Sinne des § 25 Abs 1 S 2 SGB IV
vorenthalten (Anschluss an BGH vom 20.3.2003 - Il ZR 305/01 = NJW-RR 2003, 966).
Auf die Revision der Beklagten werden die Urteile des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 28. Februar 2006 und des
Sozialgerichts Hannover vom 8. Dezember 2000 aufgehoben.

Die Klage wird abgewiesen. Kosten des Rechtsstreits sind nicht zu erstatten.

Grlnde:

Streitig ist (noch), ob eine auf die Beklagte ubergegangene Forderung auf Entrichtung von Pflichtbeitragen zur Sozialversicherung in Héhe
von 16.805,04 DM verjahrt ist.

2

Im November 1976 wurde ein Antrag auf Eréffnung des Konkursverfahrens tber das Vermodgen des Klagers, damals Inhaber von zwei
Baustoffunternehmen, durch das zustandige Amtsgericht mangels Masse abgelehnt. Die Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnisse zum 24.
September 1976 gekiindigt waren, stellten Antrage auf Konkursausfallgeld (Kaug), das von der Beklagten in Hohe von insgesamt 9.323,56
DM bewilligt und gezahlt wurde. Die Beklagte entrichtete auerdem fiir den Zeitraum 25. Juni 1976 bis einschlieBlich 24. September 1976
noch offene Pflichtbeitrage zur Sozialversicherung in Héhe von 16.805,04 DM.

3

Mit zwei Schreiben vom 28. Januar 1977 forderte die Beklagte den Klager auf, die nach § 141m Arbeitsférderungsgesetz (AFG)
Ubergegangenen Anspriiche zu begleichen. Auf 1978 und 1979 gestellte Stundungsantrage des Klagers hin bewilligte die Beklagte die
ratenfreie Stundung der Gesamtforderung zunachst bis 31. August 1979 und sodann bis 31. August 1980. Im Marz 1982 erwirkte die
Beklagte wegen der Arbeitsentgeltanspriiche (9.323,56 DM) beim zustandigen Arbeitsgericht einen Mahn- und nachfolgend einen
Vollstreckungsbescheid. In der Folgezeit kam es zu Stundungen, verschiedenen VollstreckungsmaBnahmen (ua 1982 und 1984
Vollstreckungs- und Pfandungsersuchen bzw Pfandungsverfligungen wegen der Beitrage) sowie 1998 zur Aufrechnung durch die Beklagte
im Hinblick auf das dem Klager 1997 bewilligte Arbeitslosengeld.

4

Der Klage gegen die Aufrechnungsbescheide hat das Sozialgericht (SG) stattgegeben (Urteil vom 8. Dezember 2000). Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landessozialgericht (LSG), nachdem der Klager die Aufrechnung hinsichtlich der titulierten Arbeitsentgeltforderung
zuziiglich Zinsen nicht mehr angegriffen hatte, das Urteil des SG geandert und entsprechend dem Antrag des Klagers festgestellt, die allein
noch streitige Sozialversicherungsbeitragsforderung von 16.805,04 DM sei verjahrt (Urteil vom 29. April 2003, L 7 AL 262/01).
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5

Die dagegen von der Beklagten eingelegte Revision hatte im Sinne der Aufhebung des LSG-Urteils vom 29. April 2003 und der
Zurlckverweisung Erfolg (Urteil des Senats vom 7. Oktober 2004, B 11 AL 43/03 R). Der Senat hat in diesem Urteil im Wesentlichen
ausgefihrt: Es sei nicht zu beanstanden, dass das LSG von der vollstandigen Ricknahme der zunachst erhobenen Anfechtungsklage und
von der Zulassigkeit der allein noch anhangigen Feststellungsklage ausgegangen sei. Die Begriindetheit der Feststellungsklage kénne auf
der Grundlage der bislang getroffenen tatsachlichen Feststellungen nicht beurteilt werden. Die Auffassung des LSG, dass in den Schreiben
vom 28. Januar 1977 keine Verwaltungsakte zu sehen seien, sei revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Es mlsse aber geklart werden, ob
der Klager im Zusammenhang mit der 1982 durchgefuhrten Vollstreckung oder spater einen als Verwaltungsakt anzusehenden
Leistungsbescheid mit eindeutiger Bekanntgabe der beizutreibenden Forderung erhalten habe. Sollte sich der Erhalt eines
Leistungsbescheids nicht feststellen lassen, sei weiter zu prifen, ob es sich bei dem streitgegenstandlichen Beitragsanspruch um einen
Anspruch auf vorsatzlich vorenthaltene Beitrage im Sinne des § 25 Abs 1 Sozialgesetzbuch Viertes Buch (SGB IV) handle, da dann eine
dreiBigjahrige Verjahrungsfrist gelte.
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Nach der Zuruckverweisung hat die Beklagte vorgetragen, aus ihren Unterlagen sei nicht ersichtlich, ob der Kldger im Jahre 1982 den
Pfandungsbeschluss erhalten habe; die Unterlagen seien bereits vernichtet. Der Kldger hat im Rahmen seiner Befragung in der mindlichen
Verhandlung am 28. Februar 2006 erklart, er kdnne sich nicht mehr daran erinnern, dass er damals einen Bescheid Uber die Zahlung der
streitigen Beitrage erhalten habe; in der Zeit des Konkurses sei alles sehr schnell gegangen, die Bank habe nicht mehr gezahlt, einige
Schecks seien geplatzt und er habe die Bank zu Zahlungen nicht bewegen kdnnen.

7

Mit Urteil vom 28. Februar 2006 hat das LSG erneut das Urteil des SG vom 8. Dezember 2000 gedndert und festgestellt, dass die
Sozialversicherungsbeitragsforderung der Beklagten in Héhe von 16.805,04 DM verjahrt sei. Zur Begrundung hat das LSG ausgefuhrt:
Ausgehend von der vierjahrigen Verjahrungsfrist des § 25 SGB IV sei die Verjahrung zunachst durch die 1978 und 1979 gestellten
Stundungsantrage unterbrochen worden, sodass nach Beendigung der Unterbrechung Ende August 1980 erneut die vierjahrige
Verjahrungsfrist begonnen habe. Es kdnne nicht festgestellt werden, dass die Beklagte vor Ablauf dieser Frist einen Verwaltungsakt erlassen
habe; insbesondere lasse sich nicht feststellen, ob der Klager innerhalb der vierjahrigen Verjahrungsfrist eine Abschrift der
Uberweisungsverfiigung vom 19. Januar 1982 oder der weiteren Pfandungs- und Einziehungsverfiigung vom 24. September 1984 erhalten
habe. Es handle sich bei dem streitgegenstandlichen Beitragsanspruch nicht um einen Anspruch auf vorsatzlich vorenthaltene Beitrage iS
des § 25 SGB 1V, sodass keine dreiBigjahrige Verjahrungsfrist gelte. Die zu § 266a Strafgesetzbuch (StGB) entwickelten Grundsatze seien auf
die hier zu entscheidende Frage zu Ubertragen. Ein vorsatzliches Vorenthalten sei zu verneinen, da der Klager nachvollziehbar und glaubhaft
dargelegt habe, dass er im streitigen Zeitraum von Juli bis September 1976 keinerlei anderweitige Forderungen mehr habe erflillen kénnen
und auch nicht erfiillt habe. Dass er den Arbeitnehmern im Juli 1976 vollstandig und im August und September 1976 Abschlage habe zahlen
kénnen, damit ihr Existenzminimum gesichert gewesen sei, stehe der Beurteilung nicht entgegen. Abgesehen davon, dass bei anderer
Aufteilung die Summe der Forderungen nicht geringer gewesen ware, da die Beklagte dann héheres Kaug hatte zahlen missen, sei in der
Rechtsprechung zu § 266a StGB anerkannt, dass die Sicherstellung des Existenzminimums einen akzeptablen Grund fur die bewusste
Vernachlassigung einer Zahlungspflicht der Beitrage darstelle. Der Klager sei einfach mangels liquider Mittel nicht in der Lage gewesen, die
Beitrdge zu zahlen. Insoweit unterscheide sich der vorliegende Fall von dem, der der Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 20.
Marz 2003, 1ll ZR 305/01, zu Grunde gelegen habe.
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Mit der vom LSG erneut zugelassenen Revision macht die Beklagte geltend, das LSG habe gegen die Amtsermittlungspflicht (§ 103
Sozialgerichtsgesetz (SGG)) verstoBen, weil es nicht ermittelt habe, ob der Klager durch geeignete MaBnahmen noch vor Eintritt der
Insolvenz die Nichtabflihrung der Beitrage habe vermeiden kénnen. Zu solchen Ermittlungen habe sich das LSG gedrangt fihlen missen, da
nach der Rechtsprechung des BGH und des Bundessozialgerichts (BSG) Beitragsanspriiche wegen "vorsatzlicher Beitragsvorenthaltung"
dann erst nach 30 Jahren verjahrten, wenn der Arbeitgeber es bei Anzeichen von Liquiditatsproblemen bzw trotz seiner Vorstellung von der
Mdglichkeit der Beitragsvorenthaltung wenigstens bedingt vorsatzlich unterlassen habe, Sicherungsvorkehrungen fir die Zahlung der
Arbeitnehmerbeitrage zu treffen. Gertgt werde auBerdem die Verletzung des § 25 Abs 1 Satz 2 SGB V. Der Klager habe nach den
Feststellungen des LSG ungeachtet seiner Liquiditatsprobleme die Lohne und Gehalter fiir den Monat Juli 1976 vollstandig sowie fir die
Monate August und September 1976 teilweise ausbezahlt. Es habe damit keine den Vorenthaltungsvorsatz ausschlieBende Zahlungs- und
Handlungsunfahigkeit bezuglich der Pflichtbeitrdge bestanden. Die Auffassung des LSG, die Sicherstellung des Existenzminimums der
Beschaftigten sei ein akzeptabler Grund fur die bewusste Vernachlassigung der Zahlung der Beitrage, werde nicht geteilt.

9

Die Beklagte beantragt sinngemaB, die Urteile des LSG vom 28. Februar 2006 und des SG vom 8. Dezember 2000 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

10
Der Klager beantragt, die Revision zurlickzuweisen.
11

Er halt das Urteil des LSG fur zutreffend.
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Die Revision der Beklagten ist begriindet. Den im Berufungsverfahren getroffenen tatsachlichen Feststellungen ist entgegen der
Rechtsauffassung des LSG zu entnehmen, dass der Klager die jetzt noch streitgegenstandlichen Beitrage vorsatzlich im Sinne des § 25 Abs 1
Satz 2 SGB IV vorenthalten hat, weshalb eine Verjahrungsfrist von dreiRig Jahren gilt.

13

Zu entscheiden ist nur noch Uber das Feststellungsbegehren des Klagers und insoweit nur noch (ber die Frage, ob der streitgegenstandliche
Anspruch auf Entrichtung von Pflichtbeitragen in Héhe von 16.805,04 DM, der gemaR § 141m AFG auf die Beklagte Gbergegangen ist und
von dieser nach wie vor geltend gemacht wird, als Anspruch auf vorsatzlich vorenthaltene Beitrdge iS des § 25 Abs 1 Satz 2 SGB IV mit der
Folge einer dreifigjahrigen Verjahrungsfrist anzusehen ist. Inzwischen beantwortet ist dagegen die nach der Entscheidung im friheren
Revisionsverfahren - B 11 AL 43/03 R - zunachst noch offene Frage, ob die Verjahrung in der Zeit ab 1980 bis zur spateren Aufrechnung im
Jahre 1998 durch einen Verwaltungsakt der Beklagten unterbrochen worden ist. Eine solche Unterbrechung ist nach der Entscheidung des
LSG im angefochtenen Urteil vom 28. Februar 2006, wonach sich der Erlass eines dem Klager bekannt gegebenen Verwaltungsaktes nicht
mehr feststellen lasst, zu verneinen. Die entsprechenden Feststellungen des LSG, gegen die zuldssige und begriindete Revisionsriigen nicht
vorgebracht sind, binden den Senat (§ 163 SGG).

14

Die Feststellungsklage ist unbegriindet, da der auf die Beklagte Uibergegangene Anspruch auf Zahlung von Pflichtbeitrégen zur
Sozialversicherung nicht verjahrt ist.

15

Die Frage der Verjahrung ist im vorliegenden Fall anhand des § 25 SGB IV zu beurteilen, da im Jahre 1976 fur Beitragsanspriche gemaR § 29
Reichsversicherungsordnung zumindest eine zweijahrige Verjahrungsfrist galt und diese Frist bei Inkrafttreten des SGB IV am 1. Juli 1977
noch nicht abgelaufen war (vgl BSGE 70, 261, 264 = SozR 3-2400 § 25 Nr 4). Nach § 25 Abs 1 SGB IV idF des Gesetzes vom 23. Dezember
1976, BGBI 1 3845, verjahren Anspriiche auf Beitrage in vier Jahren nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem sie fallig geworden sind (Satz 1);
Anspruche auf vorsatzlich vorenthaltene Beitrage verjahren in dreiBig Jahren nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem sie fallig geworden sind
(Satz 2).
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Nach den tatsachlichen Feststellungen des LSG ist die fiir eine dreiRigjahrige Verjahrungsfrist erforderliche Voraussetzung des vorsatzlichen
Vorenthaltens von Beitragen gemaR § 25 Abs 1 Satz 2 SGB IV erflllt.
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Beitrage sind dann im Sinne des § 25 Abs 1 Satz 2 SGB IV vorsatzlich vorenthalten, wenn der Zahlungspflichtige in Kenntnis seiner
Beitragspflicht bewusst und gewollt keine Beitrage an den Versicherungstrager abfiihrt. Nach der Rechtsprechung des BSG sind hinsichtlich
des Vorsatzes das Vorliegen des inneren (subjektiven) Tatbestandes anhand der konkreten Umstande des Einzelfalles individuell zu
ermitteln (BSG SozR 3-2400 § 25 Nr 7 S 35). Fir die Geltung der dreiBigjahrigen Verjahrungsfrist reicht es aus, wenn der Schuldner die
Beitrage mit bedingtem Vorsatz vorenthalten hat (BSG USK 90106; SozR 3-2400 § 25 Nr 6 S 26; SozR 4-2400 § 14 Nr 7 RdNr 24).

18

Den tatsachlichen Feststellungen des LSG ist zu entnehmen, dass der Klager seine Pflicht zur Abflhrung der streitgegenstandlichen Beitrage
kannte. Das LSG hat weiter festgestellt, dass sich die streitgegenstandliche Beitragsforderung auf den Zeitraum von Juli 1976 bis
einschlieBlich 24. September 1976 bezieht und dass der Klager als damaliger Arbeitgeber in der Lage war, seinen Arbeitnehmern das ihnen
zustehende Arbeitsentgelt im Juli 1976 vollstandig und im August sowie September 1976 teilweise zu zahlen, und dass er in diesem
Zeitraum bewusst die Zahlung von Beitragen vernachlassigt hat. Unter diesen Umstanden ist davon auszugehen, dass der Klager die
Beitrage zumindest bedingt vorsatzlich im Sinne eines billigenden Inkaufnehmens vorenthalten hat.

19

Dabei kann offen bleiben, ob der Auffassung des LSG, bei der Auslegung des § 25 Abs 1 Satz 2 SGB |V seien in Fallen der vollstandigen
Zahlungsunfahigkeit die zu § 266a StGB entwickelten Grundsatze heranzuziehen, in vollem Umfang zu folgen ist. Das BSG hat diese Frage in
seiner Rechtsprechung zu § 25 SGB IV bisher nicht naher behandelt; vertreten wird allerdings auch die Auffassung, Zahlungsunfahigkeit
schliele grundsatzlich den Vorsatz gemaR § 25 Abs 1 Satz 2 SGB IV nicht aus (ndher dazu Segebrecht in jurisPK-SGB IV, § 25 RdNr 37 und
37.1). Der Senat ist unter den vorliegenden Umstanden nicht gehalten, sich zu dieser Frage abschlieBend zu duRern. Denn selbst wenn die
zu § 266a StGB entwickelten Kriterien (vgl ua BGH NJW 1992, 177; BGHZ 144, 311 = NJW 2000, 2993; BGHSt 47, 318 = NJW 2002, 2480) auf
die vorliegende Fallgestaltung zu Ubertragen waren, kénnte nach den festgestellten besonderen Umstanden nicht zu Gunsten des Klagers
angenommen werden, er habe sich mangels Liquiditat in einem jegliche Dispositionsmdglichkeit ausschlieBenden Zustand der
Handlungsunfahigkeit befunden. Auszugehen ist vielmehr davon, dass der Klager in der konkreten Situation durchaus noch entscheiden
konnte, inwieweit er noch vorhandene Mittel entweder fiir die ihm bekannten Forderungen der Sozialversicherungstrager oder aber flr
andere Forderungen verwendete. Wenn der Klager sich in dieser Situation fiir Zahlungen an die Arbeitnehmer und gegen Zahlungen an die
Sozialversicherungstrager entschieden hat, ist der Tatbestand des vorsatzlichen Vorenthaltens von Beitragen erfullt.

20
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Der Senat folgt in diesem Zusammenhang nicht der Auffassung des LSG, entsprechend einer zu § 266a StGB vertretenen Auffassung (vgl
Perron in Schonke/Schroder, StGB, 27. Aufl, § 266a RdNr 10) sei es angebracht, die Sicherstellung des Existenzminimums der Arbeitnehmer
als akzeptablen Grund fir die bewusste Vernachlassigung einer Zahlung von Beitragen anzuerkennen, die Zahlungen an die Arbeitnehmer
also bei der Prifung der Frage des Vorsatzes zu vernachladssigen. Denn entscheidend kann im Rahmen des § 25 Abs 1 Satz 2 SGB IV - wie
ausgefuhrt - allenfalls sein, ob der Beitragspflichtige unter Beriicksichtigung der ihm zur Verfligung stehenden Mittel noch in der Lage ist,
sich fur oder gegen die Abflihrung der Beitrdge zu entscheiden. Hierauf hat auch der BGH in der vom LSG und von der Revision erwahnten
Entscheidung vom 20. Marz 2003 (Il ZR 305/01, NJW-RR 2003, 966) ausdricklich abgestellt. Dieser Rechtsprechung schlieft sich der
erkennende Senat an. Eine bewusste und gewollte Nichtzahlung und damit ein vorsatzliches Vorenthalten im Sinne des § 25 SGB 1V liegt
also jedenfalls immer dann vor, wenn der noch Uber gentigende Liquiditat verfigende Schuldner sich bewusst gegen die Beitragsabfihrung
entscheidet und die Erflillung anderer Verbindlichkeiten vorzieht. Dass es sich bei den vorgezogenen anderen Verbindlichkeiten um solche
handelt, die gegenuber Arbeitnehmern bestehen, kann keine Rolle spielen. Dies gilt umso mehr, als die Arbeitsentgeltanspriche nach
naherer MalRgabe der Vorschriften zum Insolvenzgeld bzw nach damaliger Rechtslage zum Kaug gesichert sind bzw waren.
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Gegen die Annahme eines vorsatzlichen Vorenthaltens von Beitragen spricht nicht das Fehlen naherer Feststellungen zu genauen
Zahlungsterminen und zur exakten Héhe der vom Klager in der Zeit ab Juli 1976 noch geleisteten Zahlungen. Denn nach dem
Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG kann nicht zweifelhaft sein, dass bei einer nicht abgeflihrten Beitragssumme von (iber
16.000 DM und einem an die Arbeitnehmer geflossenen Kaug-Gesamtbetrag in Héhe von nur etwas mehr als 9.000 DM vom Klager im
fraglichen Zeitraum Arbeitsentgelte in einer die jetzt noch offene Beitragsforderung ibersteigenden Héhe gezahlt worden sind.

22

Im Ubrigen geht der Senat davon aus, dass das LSG, das alle noch verfiigbaren Unterlagen beigezogen und den Kléger in der miindlichen
Verhandlung angehdért und befragt hat, ndhere Feststellungen zu den Einzelheiten der Zahlungsvorgange im Zeitraum Juli bis September
1976 nach Ausschépfung aller Ermittlungsmaglichkeiten nicht mehr treffen konnte. Dies wirkt sich unter den besonderen Umstanden des
vorliegenden Falles zum Nachteil des Klagers aus. Zwar trifft fir das Vorliegen vom Vorsatz grundsatzlich den Versicherungstrager die
objektive Beweislast (vgl BSG SozR 3-2400 § 25 Nr 7 S 35); jedoch kann unter Umstanden eine Ausnahme von dieser Beweislastverteilung
eingreifen, sodass der Schuldner gehalten ist, die fiir den Vorsatz sprechenden Umsténde zu entkraften (vgl Segebrecht in jurisPK-SGB IV, §
25 RdNr 29). Dies gilt insbesondere fur Tatsachen, die der Sphare des Schuldners zuzuordnen sind (vgl in anderem Zusammenhang Urteil
des Senats vom 24. Mai 2006, B 11a AL 7/05 R, RdNr 33 mwN). Angesichts der Tatsache, dass im fraglichen Zeitraum jedenfalls Zahlungen
in erheblicher Hohe geleistet worden sind, ware es deshalb Sache des Klagers gewesen, eine etwaige vollstandige Zahlungsunfahigkeit zu
einem bestimmten Zeitpunkt naher darzulegen und unter Beweis zu stellen. Dies war dem Klager, wie seine Angaben in der mindlichen
Verhandlung vor dem LSG zeigen, offensichtlich nicht maglich.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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