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CGel t endmachung von Saummi szuschl &gen nach Konkur ser 6f f nung
- Uteil des Bayerischen LSG vom 25.06.1998 - L 4 KR 70/97

Cel t endmachung von Saummi szuschl &gen nach Konkur ser 6f f nung

- Erlass eines entsprechenden Verwal t ungsaktes;

hier: Uteil des Bayerischen Landessozi al gerichts (LSG vom
25.06.1998 - L 4 KR 70/97 - (rechtskraftiag)

Lei t sat z:

Zwar ist die Celtendnmachung von Saummi szuschl dgen auf rickst andi ge
Gesant sozi al ver si cherungsbei trage auch fir Zeiten nach
Konkur ser 6f fnung - sei es als Masseschul den oder als
bevorrechtigte Forderung - durch konkursrechtliche Vorschriften

ni cht ausgeschl ossen, doch bedarf es dazu zundchst des Erl asses

ei nes darauf gerichteten Verwal t ungsaktes der Einigungsstelle
gegenuber dem Konkursverwal ter.

Zum Sachver hal t :

Die Beteiligten streiten umzwei von der Kl agerin angenel dete
Forderungen Uber Saummi szuschl age auf Eintragung in die
Konkur st abel | e.

Am 1.9. 1994 wurde das Konkursverfahren tUber das Vernibgen des

X. eroffnet. Zu di esem Zei t punkt bestanden aus der von ihmin Form
ei ner KG betriebenen Firm Rickstande an

Gesant sozi al ver si cherungsbei trdgen gegeniiber der Kl dgerin als

Ei nzugsstelle. Mt Schrei ben vom 2.3.1995 nel dete sie beim

Konkur sgeri cht Forderungen zur Konkurstabelle an, und zwar in der
Abteilung 1/1 nonatliche Sdumi szuschl &ge i n Hohe von 1. 064, 00 DM
seit 16.1.1995 unter Geltendmachung des Vorrechts genald

8§ 61 1 Nr. 1 e Konkursordnung (KO sow e nonatliche

Saumi szuschl 4ge i n Hohe von 788,00 DM ebenfalls ab 16. 1. 1995

unt er Beanspruchung des Vorrechts genmald 8§ 61 1 Nr. 1 e KO Dazu
gab sie jeweils an, dal di ese Forderungen aus vor Ero6ffnung des
Konkur ses ent st andenen Haupt f or derungen abgel eit et wirden
Abschriften dieser Schreiben Ubersandte die Kl &gerin dem Bekl agten
al s Konkursverwalter. Dieser bestritt am 2.8.1995 di e Forderungen
auf Saumi szuschl 4ge nach G und, Hohe und Vorrecht.

Deswegen erhob am 27.10. 1995 die Kl &gerin Kl age auf Anerkennung

i hrer Forderungen und machte dazu geltend, dal sie bis 31.12.1994
Saumi szuschl dge aufgrund des i hr damal s zust ehenden Ernmessens

ni cht verlangt habe, sie nunmehr aber nach Anderung der

ei nschl agi gen Nornmen zu ei ner MiBbesti mmung di eser Forderung
erhebe. Dazu berief sie sich auf eine Reihe von Uteilen des BSG
di e di e Erhebung von Saumi szuschl &gen auch nach Er 6f f nung des
Konkur sverfahrens fur nbglich erachtet hatten

Der Konkursverwalter sah darin einen VerstolR gegen das Verbot,
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Zi nsen Uber den Tag der Konkurser 6f f nung hi naus als

Konkur sforderung geltend zu machen und blieb bei seiner

abl ehnenden Hal tung. Daneben sei der Katal og der Massef orderungen
in den 88 58, 59 KO abschlieRend geregelt, wo derartige

Saumi szuschl 4ge ger ade ni cht aufgefidhrt seien.

Di eser Rechtsansicht schl o3 sich das SG an und w es die Kl age ab.
Di e Berufung hatte i m Ergebnis kei nen Erfolg.

Aus den G unden:

Zu Recht sind die Beteiligten und das SG unter Beachtung des

§ 146 V KO (8 51 IV SG5 von dem zur Sozi al geri chtsbarkei t

f Uhr enden Recht sweg ausgegangen

Damit unterliegt das Streitverfahren den Bestimmungen des SGG

ei nschliellich der des § 103 SGG wonach der Sachverhalt von Ants
wegen zu erforschen ist. Das hat zur Fol ge, der Senat kann sich
ni cht nur auf die zw schen den Beteiligten unstrittene Frage, ob
Saumi szuschl dge fur bis Konkurserdf f nung ent st andene und bi sl ang
nur teilweise beglichene Beitragsforderungen auch fir die Zeit
nach Konkurser of f nung gefordert werden dirfen, beschréanken

Vi el mehr kann der Senat di ese Frage nur in Zusanmenhang
beantworten. D.h. die beantragte Verurteilung zur tragenden
Feststellung der geltend gemachten Forderungen kann nur erfol gen
wenn keine Zweifel an ihrem Bestehen als solche, wi e auch der Hohe
nach - zumal diese ausdricklich bestritten ist - vorliegen.

Daraus folgt, erst wenn der Senat davon uUberzeugt ist, dal

Uber haupt ei ne S&dumi sf orderung nach den daf ir geltenden
geset zl i chen Bestinmungen, hier 8 24 SGBB IV in der ab 1.1.1995
gel tenden Fassung, der Kl agerin zusteht, |aRt sich daruber
entschei den, ob ihrer Feststellung als Konkursforderung bzw.
bevorrechti gte Forderung konkursrechtliche H ndernisgrinde

ent gegenst ehen

Was vom SG al s Hi nderni sgrund angesehen wurde, so dall ohne
inhaltliche Prufung die Kl age abgew esen wurde, steht be
richtiger rechtlicher Wirdi gung der Geltendmachung i m Konkurs

ni cht entgegen. Es ist nadmich entgegen der Rechtsansicht des SG
ni cht so, dal allein schon wegen §8 63 Nr. 1 KO Zuschl &ge auf grund
ei ner nach Konkurser of f nung andauer nden S&ummi s ni cht erhoben
werden durften. Vielnehr sind auch fur die Zeit von 6 Monaten vor
Konkur ser 6f f nung di e nach dem I nsol venzerei gni s anfal | enden
Saumi szuschl 4ge Masseschul den im Sinne des 8 59 I Nr. 3 e KO
weil die Zuordnung zur Masse nur fiur die Hauptforderung zeitlich
begrenzt wird, wahrend die auf sie entfall enden Nebenforderungen
auch dar dber hinaus zu den Masseschul den i m Si nne di eser
Vorschrift gehoren

Soweit sich - wie hier behauptet - die Saummi szuschl age auf

Bei tragsriuckstande fur den 7. bis 12. Mnat vor Konkurser 6f f nung
bezi ehen, sind sie bevorrechtigte Konkursforderungen nach

§ 611 Nr. 1 e KO 1In den verschi edenen Uteil en der 80i ger Jahre
- so0 z.B. vom24.11.1983 - BSGE 56, 55, 60 - wird vom BSG di e
Akzessoritat der Saummi szuschl dge zur Hauptforderung betont. Sie
teilen i mKonkurs das Schicksal der Hauptforderung. Sol ange die
Saumi s des Schul dners bei der Hauptforderung andauere, koénnen
Saumi szuschl 4ge auch fir die Zeit nach der Konkurser of f nung

er hoben werden. In der Entschei dung vom 23. 10. 1987 - USK 87154 hat
das BSG ebenfalls ausfihrlich dargestellt, daR Saumni szuschl age

- obwohl erst fir eine Zeit nach Ero6ffnung des Konkursverfahrens
erhoben - den seit Eroffnung des Verfahrens | aufenden Zinsen im
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Sinne des 8§ 63 Nr. 1 KO nicht gleichzuachten seien. Allein schon
der unterschiedliche Rechtscharakter verbiete eine deichstellung.
Di e Funktion als Druckmittel auf eine geordnete Abwi cklung der

Bei tragsentrichtung zu dringen, sei ein wesentliches Merkmal der
Saumi szuschl 4ge. Di ese Funktion geht auch nicht durch die
Konkur ser 6f f nung verl oren (BSG vom 24.2.1988 - BSGE 63, 67, 69).
Denn schliellich sei der Konkursverwalter auch gehalten, das
Verfahren zligi g abzuwi ckel n und di e Massegl &ubi ger ungehend

ggf. entsprechend der nach 8 60 KO festgel egt en Rangfol ge und
Quote zu befriedi gen oder weni gstens Abschl agszahl ungen zu | ei sten
(BSG aaO S. 70). Diese rechtliche Beurteilung ist in einem
weiteren Uteil vom 30.10.1991 - 10 RAr 7/90, Die Beitrage 1992,
277, 279, ausdricklich bestatigt worden. Auch i m vorangegangenen
Uteil des BSG vom 26.2.1991, SozR 3-2400 8 24 Nr. 1 ist die

Er hebung von Saumi szuschl d&gen durch di e Erof fnung des
Konkur sver f ahrens ni cht ausgeschl ossen wor den, insbesondere die
auch danach angefal |l enen Zuschl 4ge si nd den Masseschul den nach

§ 59 1 Nr. 3 e KO zugerechnet worden

Soweit sich die geforderten Saumi szuschl &ge ni cht auf

Bei tragsrickst &nde aus den | etzten sechs Monaten vor
Konkur ser 6f f nung bezi ehen, wi e von der Kl &gerin vorgetragen, hat
der Gesetzgeber sie nicht nehr als Masseschul den, sondern bei den
Konkur sf orderungen nach 8 611 Nr. 1 Buchst. e KO bericksichtigt.
Dabei hat er wi e bei den Beitragsrickstanden aus den | etzten sechs
Monat en vor Konkursero6ffnung (8 59 I Nr. 3 Buchst. e KO nicht

Zwi schen Saummi szuschl agen, die auf die Zeit vor der
Konkur ser 6f f nung entfall en und sol chen fur die Zeit danach

unt er schi eden. Saumi szuschl dge auf Beitragsrickst ande aus ei ner
Zeit, die | anger als sechs Monate vor der Konkurseroffnung |iegt,
gehoren somt ohne Ricksicht darauf, ob sie fir eine Zeit vor oder
nach Konkurser 6f f nung er hoben werden, zu den Konkur sforderungen
und sind deshal b grundsatzlich i m Rahnmen des Konkurses, geltend zu
machen, d. h. zur Konkurstabell e anzunel den (BSG vom 23. 10. 1987

- 12 RK 11/86 USK 87154). Es sind also auch fur Saumi szuschl age
auf altere Beitragsriuckstéande, die unter 8 61 1 Nr. 1 e KO fallen,
und di e erst nach Konkurserof fnung absehbar sind, die gleichen
Uber | egungen zu Akzessoritat anzustellen, wie bei Zuschl dgen, die
al s Masseschul den unter 8 59 KO zu rechnen sind. Dall es sich be
den streitigen Forderungen um sol che handelt, ist vorgetragen und
auch nicht bestritten worden, |afRt sich aber nangel s

ent sprechender Berechnungsnachwei se ni cht Uberprifen und nicht zu
ei ner Urteil sgrundl age verwenden.

G ei chwohl ist aufgrund dieser allgeneinen rechtlichen Wirdi gung
zur Bericksichtigung von spater anfall enden Sdumi szuschl dgen im
Konkurs noch nicht die Feststellung nach 88 144, 146 | KO zu
treffen, da die Forderung andere Mangel aufweist mt der Fol ge,
dalR di e Berufung unbegrindet i st.

Die Kl &gerin hat auf dem Wege der Realisierung i hrer Forderung
unabdi ngbare Grundsatze des Verwal tungsverfahrens verletzt, die
das Bestreiten der Forderung durch den Konkursverwalter
rechtfertigen.

Es fehlt an ei nem bestandskrafti gen Verwal tungsakt, nmit demdie
Zahl ungspflicht in Hohe und Unfang der geforderten Zuschl age

ver bi ndl i ch angeordnet ist.

Sol ange sich die Kl é&agerin weigert, einen entsprechenden
Verwal t ungsakt zu erlassen, kann es nicht zur Eintragung in die
Tabel | e kommen.

Di ese Auffassung findet sich schon bei Kilger a.a.O zu

§ 146 Anm 1 ¢ = S. 470, wo gefordert wird, dal zunachst ein auf
di e Feststellung beschrankter Bescheid zu erlassen ist, der mt
den entsprechenden Rechtsnmitteln anfechtbar ist. Mt Bestandskraft
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des Bescheides ist die in 8 146 KO vorgesehene Feststellung der
Forderung getroffen

Dem i st zuzusti nmen.

Di e Kl agerin macht gegeniuiber dem Bekl agten kei ne fiskalische,
sondern eine o6ffentlich-rechtliche Forderung geltend. Es handelt
sich um ei ne akzessori sche Nebenforderung der eigentlichen

Bei tragsschul d. Zwar sieht § 22 SGB IV vor, dal diese Schuld
entsteht, sobald ihre im Gesetz bestinmte Voraussetzung eintritt,
ohne dal3 es ei nes Handel ns des Beitragsgl aubi gers bedarf. Komt

j edoch der Beitragsschul dner unter Verletzung von 8§ 28 e SGB |V
seiner Pflicht auf Abfihrung der Gesantsozi al versi cherungsbeitrage
ni cht nach, ist es Aufgabe der Einzugsstelle, fir den Ei nzug der
of fenen Beitrage zu sorgen (8§ 28 h 1 3 SGB I1V). D eser Auftrag ist
hoheitlich zu | 6dsen, was mttels eines Verwaltungsverfahrens nach
den Vorschriften des SGB X zu erfol gen hat, wobei der ErlalR eines
Verwal t ungsaktes nach 88§ 31 f. SGB X die einzig nbgliche
hohei tli che MaRBnahme ist, umden Auftrag aus 8 28 h 1 3 SGB IV

wi rksam unset zen zu kénnen. Zwar ist der Beklagte in dieser
Vorschrift selbst nicht ausdricklich aufgegeben, wie sie die dort
zugewi esene Auf gabe zu bewdltigen hat. Da dies aber nur in

regel nder Weise mt Wrkung nach aulien gegenlber einem zu

besti menden Nor nadressaten al s Enpfanger noglich ist, die
Kldgerin also mt ihrer obrigkeitlichen Autoritat ihn verpflichten
will, kann dies nur in Formdes Erlasses ei nes Verwal tungsaktes
(VA) geschehen.

Ein solcher wird bindend nach 8 77 SGG oder gegenstandsl os durch
Auf hebung, sei es im Wderspruchsverfahren oder aufgrund einer
erfol greichen sozial gerichtlichen Kl age. Dafiur, daR hier

hi nsichtlich der Hauptforderung die erste aufgezeigte Mglichkeit,
al so Bindung eingetreten ist, sprechen keine Anhaltspunkte. Die

Kl &gerin hat di esbeziglich keinen VA erlassen. Wrauf sich die von
i hr zur Tabell e genel dete Forderung statzt, ist nicht bestinmbar.

Kei ne derartige Regelung ist bislang auch hinsichtlich der
streitigen Zuschl &ge ergangen. Auch sie entstehen seit 1.1.1995

w e di e notwendi gerwei se zuvor entstandenen eigentlichen Beitrage,
sobald die in 8 24 SGB |V genannten Voraussetzungen (N chtzahl ung
der Beitréage bis zum Abl auf des Falligkeitstages) erfillt sind.
Dall ei ne derartige Sdummi s eingetreten ist, also die

Vor ausset zungen des 8§ 24 1 1 SGB IV vorliegen, durfte ebenfalls
der Fall sein, da eine rechtzeitige Begl ei chung der

Bei t ragsschul den weder behauptet, noch anzunehnen ist.

Imvorliegenden Fall fehlt es aber an einer Unsetzung bzw.
Konkreti si erung des behaupteten o6ffentlich-rechtlichen Anspruchs
auf den begehrten Zuschlag. Der erforderliche, bindend gewordene
Verwal t ungsakt ist nicht ergangen. Es fehlt derzeit noch an dem
not wendi gen rechtlichen Instrunent, mt demdie gendld § 24 SGB |V
ent standene Pflicht ausgestaltet und durchsetzbar genacht wird,
kurz, die verbindliche Regelung imEinzelfall. Entgegen der

kl ageri schen Ansicht ist dies nicht nur bei

Er nessensent schei dungen néti g, sondern auch bei sog. gebundenen
Ent schei dungen, in denen der Einzugsstelle kein Abwagen im Sinne
von 8 39 SG | (der sich direkt allerdings nur auf Leistungen
bezieht), 8 54 Il SGG nmbglich ist, sondern wie hier lediglich der
For derungsunfang und i hre Hohe zu bestimen ist, "denn nicht der
Sel bstvol | zug des Gesetzes, sondern seine Unsetzung durch

Ver wal t ungsakt unter Anwendung des Rechts auf den jeweiligen

Ei nzel fall, préagt auch das Sozi al verwal tungsrecht als Recht der
sozi al en Sicherung und ist aus G inden der Rechtsklarheit und der
damt verbundenen Rechtssicherheit geboten." Auch wenn sich dieses
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Zitat des BSG vom 16.11.1995 - SozR 3-5405 Art. 59 Nr. 1 auf eine
Konstel |l ati on bezieht, wo nach Erl all ei nes beginsti genden
Verwal t ungsakt es ei ne nachteilige Gesetzesadnderung ergi ng, enthalt
di ese Aussage jedoch ei ne daridber hinausgehende, auch hier

zutref fende Bedeutung und unterstreicht die Unverzichtbarkeit des
vor angehenden Verwal t ungsverf ahrens.

In der Annel dung zur Tabelle mittels der Schreiben vom 2.3.1995
und in der bl oBen Ubersendung i hrer Abschriften an den Bekl agten
liegt noch nicht die notwendi ge hoheitliche Regel ung uber die

Er hebung der Zuschl &ge. Ei ne sol che Annel dung nach 8§ 139 KO wére
erst der nachste Schritt, mt demder zuvor nmittels Verwaltungsakt
konkretisierte Anspruch in die besondere Form der

konkur srechtlichen Vol |l streckung gebracht wirde. Di e Schreiben
enthalten nicht einmal eine Entschei dung zur Regel ung der

kl &geri schen Forderung und wenden sich nur an das Konkursgericht,
ni cht aber an den eigentlich Verpflichteten, namich den

Recht snachfol ger des fir die rechtzeitige Abfihrung der

Gesant sozi al ver si cherungsbeitrage verantwortlichen Arbeitgebers
(vgl . zu den M ndest anforderungen an ei nen Verwal tungsakt z.B. BSG
vom 2. 2.1978 - BSCE 45, 296, 297).

I mvorliegenden Fall komrt hinzu, dalR die Kl agerin auch

ausdr tckl i ch gegeniber dem Senat den Erl a3 ei nes Verwal t ungsakt es
bzw. di e Notwendi gkeit dazu und damt di e Ausibung des

Regel ungswi rkens nit hoheitlichen MalRnahnen verneint hat.

In den von der Rechtsprechung entschi edenen Streitféallen

hi nsi chtlich der Entstehung von Sdummi szuschl &gen fur die Zeit
nach der Konkurserdffnung lag jeweils ein entsprechender
Verwal t ungsakt vor (vgl. BSG vom 24.11.1983 - BSGE 56, 55, 60, vom
24.2.1988 - BSCGE 653, 67, 68, vom 26.2.1991 - SozR 3-2400

8§ 24 Nr. 1 Satz 2, vom 30.10.1991 - Beitrage 1992, 277).

Ein H nweis, dall dieses hoheitliche Vorgehen uUberfl issig oder nur
wegen des danal s noch auszuiubenden Ernessens geboten sei, findet
sich in diesen Entscheidungen nicht. Vielnehr ist imLeitsatz der
Ent schei dung vom 5. 6. 1981 Uber die Geltendmachung von

Ver zugszi nsen fir ridckstandi ge W nterbauum agen, die erst nach
Konkur ser 6f f nung angefall en sind und di e damal s nach

§ 397 a Il RVO auch ei ne gebundene Entschei dung voraussetzten, die
ausdr tckl i che Aufforderung aufgenomen, gegen den Konkursverwalter
ei nen ent sprechenden Bescheid zu erlassen (BSG vom 5. 6. 1981

- SozR 4100 § 186 a Nr. 10). Auch bei einer streitigen

Bei tragsschul d i m Unfall versicherungsrecht, die als Masseschuld
gel tend gemacht wurde, hat das BSG den vorherigen Erl al3 eines

Bei t ragsbeschei des fir notwendig erachtet (BSG vom 30.10.1980

- SozR 2200 § 28 Nr. 4).

Es liegt imvorliegenden Fall auch keine Konstellation vor, die

ei ne Feststellung auch ohne vorherigen Verwal tungsakt zul &ssig
machen wirde. Der Umstand, dalR die Kl agerin sich ihrer
hohei tli chen Auf gaben entzogen und anstatt sel bst ei ne Regel ung zu
treffen, sich direkt an das Gericht gewandt hat, fihrt nicht zu

ei ner Konmpetenzverl agerung. Das Cericht erfiullt seine Aufgabe
vorrangig in der Kontrolle hoheitlichen Handel ns, nicht aber in
der Ubernahme der der Verwal tung obliegenden Aufgaben, hier fur
den korrekten Vollzug des § 24 SGB IV zu sorgen. Die Einzugsstelle
mul3 sich dabei der dafir zugew esenen Mttel bedienen. Sol ange sie
das hier nicht tut, wi dersetzt sich der Beklagte zu Recht der

Ber ticksi chti gung ei ner unkorrekten Forderung i m Konkursverfahren

Schon aus der vom Gesetzgeber in § 145 V KO vorgenommenen

Zust andi gkei t sregel ung geht hervor, dall er von einem
vorgeschal teten Verwal t ungsverfahren ausgeht, wenn das fir die
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jeweilige Materie zustandige Gericht als Anhang zusatzlich uber
die Eintragung in die Tabelle entscheiden soll. Die Klagerin I ehnt
es ab, dieses Verfahren durchzuf idhren, so dalR ei ne Aussetzung nach
§ 114 SGG ausschei det.

Das fehl ende Verwal tungsverfahren, und danmit di e mangel nde
Besti mt heit der geforderten Saummi szuschl &ge und i hrer Zuordnung
zu den ei nzel nen Versi cherungszwei gen, hat den Senat davon
abgehal t en, andere Versicherungstrager oder den Mtschul dner mt
in diesen Rechtsstreit nach § 75 Il SGG ei nzubezi ehen

D eses Ergebnis, al so di e Unabdi ngbarkeit eines vorhergehenden
formell en Verwal tungsverfahrens Uber di e Erhebung der Zuschl age,
bedeut et aber nicht die Unzul assigkeit der Klage als solches. Sie
ist lediglich unbegrindet. Di e Entschei dung Uber die Aufnahnme in
di e Tabell e nach 8§ 145 KO kann di e Kl agerin sel bst nicht
hoheitlich regeln, sondern lediglich die Erfillung der

Vor ausset zung der 88 144 |, 147 KO herbeifuhren, (s. dazu BSG vom
20.7.1988 - BSCGE 64, 6, 9).

Angesi chts des Verfahrensausganges i st es sachgerecht, wenn die

Kl dgerin di e notwendi gen aul3ergerichtlichen Kosten dem Bekl agten
auch in der zweiten Instanz erstattet (8 193 SGG .

Cowohl di e Rechtsprechung sich zu den hi er behandel ten Probl enen
haufi g gedulBert hat, hat der Senat dem Antrag auf

Revi si onszul assung st attgegeben, zumal die ab 1.1.1999 geltende

I nsol venzordnung dar iber kei ne eigene Regelung trifft.

(Mtgeteilt von R LSG Rai ner Rihling, Minchen)
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