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HVBG-INFO 19/2001 vom 27.7.2001

DOK 544

Einzugsstelle - Feststellung der Konkursforderung durch

Verwaltungsakt -
flir die Zeit nach
hier:

L Die AOK ist als Einzugsstelle befugt, Hohe und Vorrang
von - nach §61 Abs.1 Nr.1 Buchst.e KO als Konkurs-
forderung geltend zu machenden - Siumniszuschligen
durch Feststellungsbescheid festzulegen, wenn sie zuvor im
Priifungstermin bestritten wurden. Einen Leistungsbe-
scheid, durch den gegebenenfalls gegeniiber dem Konkurs-
verwalter selbststindig vollstreckt werden kénnte, darf sie
nicht erlassen.

2. Die AOK ist berechtigt, auch fiir die Zeit nach Konkurs-
eréffnung Siumniszuschlige zu erheben.

BSG, Urt. v.17.5.2001 - B 12 KR 32/00 R (SG Augsburg)
Griinde:
L Die Beteiligten streiten iiber Siumniszuschlige.

Der Kliger ist Konkursverwalter iiber das Vermogen einer Komman-
ditgesellschaft. Deren bei der Konkurserofinung (1997) riickstindige
Gesamtsozialversicherungsbeitrige entrichtete das Arbeitsamt an die
Beklagte (= AOK) als Einzugsstelle (§ 141n Abs.1 Satz 1 AFG). Die
Anspriiche auf diese Beitrige blieben gegeniiber dem Arbeitgeber be-
sfehen (§ 141n Abs.2 Saz 1 AFG). Dementsprechend ist auf Grund
einer Anmeldung der Beklagten von September 1997 eine Beitragsfor-
derung gegen die Kommanditgesellschaft fiir die letzten drei Monate
vor Konkursersffnung in Hohe von 1204 626,26 DM mit dem Kon-
kursvorrecht gem. § 61 Abs. 1 Buchst. e KO zur Konkurstabelle festge-
stellt worden.

Mit Schreiben vom 21. Januar 1999 meldete die Beklagte wegen dieser
Beitragsforderung als weitere Konkursforderung Siumniszuschlige in
Hohe von 11597 DM monatlich seit dem 16. September 1997 eben-
falls mit dem Konkursvorrecht gem. § 61 Abs.1 Nr.3 Buchst.e KO
an. Mit Bescheid vom selben Tage stellte sie gegeniiber dem Kliger
Saumniszuschlige fest und gab ihm die Anmeldung der Siumniszu-
schlige als bevorrechtigte Forderung bekannt. Den Widerspruch des
Kligers wies sie zuriick (Widerspruchsbescheid v. 12. 5.1999). Im Prii-
fungstermin vom 4. Oktober 1999 bestritt der Kliger die zur Konkurs-
tabelle angemeldeten Saumniszuschlige.

Der Kliger hat vor dem Sozialgericht Klage erhoben und beantragt,
den Bescheid vom 21. Januar 1999 in der Gestalt des Widerspruchsbe-
scheides vom 12. Mai 1999 aufzuheben sowie festzustellen, dass die
Beklagte nicht berechtigt ist, fiir ihre zur Konkurstabelle festgestellte
Vorrechtsforderung nach Konkurseréffnung monatliche Siumniszu-
schlige zu erheben. Das Sozialgericht hat der Klage stattgegeben (Urt.
v. 3.7.2000). Sdumniszuschlige auf Konkursforderungen diirften fiir
die Zeit nach Konkursersffnung nicht erhoben werden. Die »Druck-
funktion von Siumniszuschligen entfalle hier, weil es nicht in der
Macht des Konkursverwalters stehe, das Prisfungsverfahren beim Kon-
kursgericht zu beschleunigen. Die Erhebung von Sdumniszuschligen
als ,standardisierter Mindestschadensausgleich® fiihre zu einer unan-
gemessenen Benachteiligung der iibrigen Gliubiger. Hierdurch werde
der Grundsatz der gleichmifigen Befriedigung der Gliubiger nach § 3
Abs. 1 KO verletzt.

Mit ihrer Sprungrevision riigt die Beklagte eine Verletzung des § 24
des Vierten Buches Sozialgesetzbuch ~ Gemeinsame Vorschriften fiir
die Sozialversicherung (SGB IV) und des §61 Abs.1 Nr.1 Buchst. e
KO. Auch im Konkurs entfalle der Sinn und Zweck der Siumniszu-
schlige als Druckmittel und als standardisierter Mindestschadensaus-

gleich nicht. Auf Masseschulden kénnten nach der Rechtsprechung -

des Bundessozialgerichts Siumniszuschlige auch nach Eroffnung des
Konkurses ethoben werden. Eine andere Behandlung von Vorrechts-
forderungen sei nicht angezeigt.

Geltendmachung von Sdumniszuschligen auch
. Konkurserdffnung (§ 24 SGB IV; § 61 Abs.
BSG-Urteil vom 17.5.2001 - B 12 KR 32/00 R -

le KO);

IL Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Sozialge-
richt hat zu Unrecht den Bescheid der Beklagten iiber die Fest-
stellung der Sdumniszuschlige aufgehoben und der negativen
Feststellungsklage des Kligers stattgegeben. N

1. Die Rechtmifligkeit des angefochtenen Bescheides ist noch
nach den Vorschriften der Konkursordnung und des Arbeits-
forderungsgesetzes iiber das Konkursausfallgeld zu beurteilen,
da der Konkurs vor dem 1. Januar 1999 und damit vor In-
Kraft-Treten der Insolvenzordnung angemeldet wurde (§335
InsO i. V.m. Art. 110 Abs.1 EGInsO v. 5.10.1994, BGBI I,
2888) und das Insolvenzereignis vor dem 1. Januar 1999 einge-
treten ist (§ 430 Abs. 5 SGB III v. 24. 3.1997, BGBI 1, 594).

2. Der angefochtene Bescheid war nicht aufzuheben, weil der
Beklagten im Zeitpunkt seines Erlasses die Befugnis zur Fest-
stellung der Siumniszuschlige durch Verwaltungsakt fehlte.

Im Zeitpunkt seines Erlasses und auch noch im Zeitpunkt der
Erteilung des Widerspruchsbescheides war die Beklagte aller-
dings nicht befugt, die Siumniszuschlige als Konkurs-
forderungen durch Verwaltungsakt gegeniiber dem Kliger fest-
zustellen. Konkursforderungen sind nach Mafigabe der
§§ 138 ff. KO beim Konkursgericht zur Konkurstabelle anzu-
melden. Dies gilt auch fiir Geldforderungen der Sozialversi-
cherungstriiger wie etwa Beitragsforderungen oder Nebenfor-
derungen, die aulerhalb des Konkurses durch Verwaltungsakt
festgesetzt werden (vgl. z.B. BSG, Urt. v. 30.4.1991 - 8/8a
RU 42/80, ZIP 1981, 998 = USK 8173; und BSGE 54, 84 =
ZIP 1982, 1462 (m. Anm. Kiibler) = SozR 4100 § 160 Nr. 4).
Soweit iiber eine solche Forderung nicht bereits vor Konkurs-
eréffnung ein Verwaltungsakt ergangen ist, darf er nach Eroff-
nung des Konkursverfahrens vor Anmeldung der Forderung
zur Tabelle und Priifung der Forderung nicht ergehen. Das
Bundessozialgericht hat-fiir Konkursforderungen vor der An-
meldung zur Konkurstabelle wihrend des Konkursverfahrens
eine Feststellung durch Bescheid erkennbar nicht gefordert
(vgl. etwa BSGE 25, 235 = SozR Nr. 3 zu §28 RVO, Anmel-
dung u. a. einer Beitragsforderung fiir das Jahr 1954 bei einem
am 10. 1. 1954 erdffneten Konkurs) und nicht einmal erdrtert,
ob dies zulissig sein kénnte. Auch nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesfinanzhofs
sind Konkursforderungen zur Konkurstabelle ohne vorherige
Bescheiderteilung anzumelden (vgl. BVerwG Buchholz 436.61
§8 SchwbG Nr.1; BVerwG Buchholz 40.0 AO §251 AO
Nr.1; BFHE 183, 365 = ZIP 1997, 2160, dazu EWiR 1998,
191 (Onusseit)). '

Das Verfahren der Beklagten, die Siumniszuschlige nach
Konkurseréfinung vor oder zugleich mit der Anmeldung als
Konkursforderung zur Konkurstabelle durch einen an den
Konkursverwalter gerichteten Verwaltungsakt festzustellen, ist
unzulissig. Es beruht anscheinend auf dem Urteil des Bayeri-
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schen Landessozialgerichts vom 25. Juni 1998 (L 4KR 70/97,
ZIP 1998, 1931 =NZS 1998, 590, dazu EWiR 1998, 799 (Pla-
gemann)), das unter Berufung auf eine angebliche Rechtspre-
chung des BSG wihrend des Konkursverfahrens vor der An-
meldung zur Konkurstabelle die Feststellung der Forderung
durch Bescheid fiir notwendig hilt. Die vom Bayerischen Lan-
dessozialgericht fiir seine Rechtsansicht angefiihrte Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSGE 50, 262 = ZIP 1981,
39 =S0zR 2200 § 28 Nr. 4; BSGE 52,42 =ZIP 1981, 1108 =
SozR 4100 § 186a Nr.10; BSGE 56, 55 = ZIP 1984, 724 =
SozR 7910 § 59 Nr. 15; BSGE 63, 57 = ZIP 1998, 659 = SozR
2100 §24 Nr.5, dazu EWiR 1988, 501 (Onusseit); BSGE 68,
158 = ZIP 1991, 878 = SozR 3-2400 § 24 Nr.1, dazu EWiR
1991, 1119 (Grub); und BSG, Urt. v. 30.10.1991 - 10 RAr
7/90, ZIP 1994, 1875 = Die Beitrige 1992, 277, dazu EWiR
1995, 5 (Irschlinger)) betrifft jedoch ausnahmslos Masseschul-
den i. S.v. § 59 KO. Diese sind nicht zur Konkurstabelle anzu-
melden, sondern unmittelbar gegeniiber dem Konkursverwal-
ter durch Verwaltungsakt geltend zu machen. In keiner der ge-
nannten Entscheidungen wird eine Befugnis oder gar Ver-
pflichtung des Versicherungstrigers angenommen, Beitragsfor-
derungen als Konkursforderungen wihrend des Konkursver-
fahrens vor Anmeldung zur Konkurstabelle durch Verwal-
tungsakt gegeniiber dem Konkursverwalter festzustellen. Der
von der Beklagten gleichwohl vor dem Priifungstermin erlas-
sene Bescheid war wegen der zu diesem Zeitpunkt fehlenden
Befugnis zum Erlass eines Feststellungsbescheides urspriing-
lich rechtswidrig (vgl. BFHE 183, 365 = ZIP 1997, 2160 fiir
Bescheide, die entgegen § 146 KO und § 251 AO vor Anmel-
dung der Forderung erlassen werden); er wire vor dem Prii-
fungstermin schon aus diesem Grund aufzuheben gewesen.

Nachdem die von der Beklagten gleichzeitig mit dem Erlass
des Bescheides als Konkursforderung zur Konkurstabelle ange-
meldeten Siumniszuschlige im Priifungstermin bestritten
worden sind, ist der Bescheid jedoch so zu beurteilen, als ob
die Beklagte ihn nach dem Priifungstermin erlassen hitte. Er
ist nunmehr nicht mehr wegen fehlender Befugnis zum Erlass
eines Feststellungsbescheides aufzuheben. Denn die Beklagte
hat die Befugnis, eine im Priiffungstermin bestrittene Konkurs-
forderung durch Bescheid festzustellen; sie kénnte den Fest-
stellungsbescheid, wenn der frithere Bescheid aufgehoben
wiirde, umgehend neu erlassen. Sie ist nicht verpflichtet, diese
Konkursforderung durch Feststellungsklage vor dem Sozialge-
richt geltend zu machen. Dies ergibt sich aus § 146 KO. Nach
Abs. 1 Satz 1 dieser Vorschrift bleibt es den Gliubigern streitig
gebliebener Forderungen tiberlassen, deren Feststellung gegen
die Bestreitenden zu betreiben. Nach § 146 Abs. 5 KO findet
Abs. 1 auf Forderungen entsprechende Anwendung, fiir deren
Feststellung eine Verwaltungsbehérde oder ein Verwaltungsge-
richt zustindig ist. Nach Abs. 5 sind die Gerichte der Sozialge-
richtsbarkeit zustindig fiir die Entscheidung, ob Beitragsforde-
rungen der Sozialversicherungstriger als Konkursforderungen
bestehen (u.a. BSGE 14, 40 = SozR Nr.2 zu §26 RVO;
BSGE 25, 235 = SozR Nr. 3 zu § 28 RVO). Aus § 146 Abs. 5
KO ergibt sich aber auch, dass die Verwaltungsbehérden ihre
Befugnis behalten, Forderungen durch Verwaltungsakt festzu-
stellen, wenn sie im Priifungstermin bestritten werden. So

nimmt das Bundesverwaltungsgericht in stindiger Rechtspre-
chung an, die Vorschrift ermichtige die Verwaltungsbehorde,
eine im Prifungstermin bestrittene Konkursforderung durch
“Verwaltungsakt festzustellen (BVerwG Buchholz 436.61 §8
SchwbG Nr. 1; und BVerwG Buchholz 401.0 § 251 AO Nr. 1),
hilt allerdings auch eine Feststellungsklage der Behérde fiir
zulissig (vgl. BVerwG 89, 270 = ZIP 1992, 254, dazu EWiR
1992, 903 (App)). In Steuersachen schreibt § 251 Abs.3 AO
erginzend zu § 146 Abs. 5 KO vor, dass die Finanzbehérde er-
forderlichenfalls die Konkursforderung und ein Konkursvor-
recht durch Verwaltungsakt festzustellen hat, wenn im Kon-
kursverfahren ein Anspruch aus dem Steuerrechtsverhiltnis als
Konkursforderung geltend gemacht wird. Erforderlich ist diese
Feststellung, wenn die zur Tabelle angemeldete Forderung im
Prisfungstermin bestritten wird (vgl. dazu BFHE 183, 365 =
ZIP 1997, 2160). Der erkennende Senat sieht keinen Grund,
fiir das sozialrechtliche Verfahren von dieser Auslegung des
§ 146 Abs.5 KO abzuweichen und den Versicherungstrigern
die Befugnis vorzuenthalten, nach §146 Abs.5 KO durch
Feststellungsbescheid zu entscheiden.

Der Senat weicht hiermit nicht von den Entscheidungen ab,
in denen das Bundessozialgericht auf Feststellungsklagen der
Sozialversicherungstriger oder der Bundesanstalt fiir Arbeit
iiber Konkursforderungen entschieden hat, die diese zur Kon-
kurstabelle angemeldet hatten und die im Priifungstermin be-
stritten worden waren. Das Bundessozialgericht hat allerdings
regelmiRig die Feststellungsklage des Versicherungstrigers fiir
zulissig gehalten, wenn die angemeldete Konkursforderung
bestritten wurde (BSGE 14, 40, 43 = SozR Nr. 2 zu § 28 RVO;
BSGE 25, 235 = SozR Nr.3 zu §28 RVO; BSGE 32, 263 =
SozR Nr.5 Nr. §28 RVO; BSGE 38, 213 = SozR 2200 § 28
Nr.1; BSG SozR 4230 §3 Nr.1; BSG USK 8173; und BSGE
85, 69 = SozR 7910 § 61 Nir. 10). In keiner dieser Entscheidun-
gen ist jedoch ausgesprochen worden, dass die Versicherungs-
triger oder die Bundesanstalt fiir Arbeit Konkursforderungen
nur durch Feststellungsklage verfolgen kénnen und die Ertei-
lung eines Feststellungsbescheides iiber die Konkursforderung
und/oder das Konkursvorrecht auch nach dem Priifungster-
min unzulissig ist. Soweit der 8a-Senat entschieden hat, dass
eine Feststellungsklage der Berufsgenossenschaft unzulissig
ist, wenn sie ihre Beitragsforderung gegen den Konkursverwal-
ter durch einen Verwaltungsakt durchsetzen kann (BSGE 50,
262 = SozR 2200 §28 Nr.4 und USK 8173), betrafen diese
Entscheidungen nur Masseschulden und verpflichteten die
Berufsgenossenschaft, Masseschulden gegeniiber dem Kon-
kursverwalter durch Verwaltungsakt geltend zu machen. Fiir
die Geltendmachung von Konkursforderungen, die im Prii-
fungstermin bestritten sind, ist danach die Feststellung der
Forderung und des Konkursvorrechts in der bisherigen Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts nicht ausdriicklich ausge-
schlossen worden.

Die Beklagte war allerdings nur befugt, die Héhe und den
Vorrang nach § 61 Abs.1 Nr.1 Buchst. e KO der als Konkurs-
forderung geltend gemachten Siumniszuschlige durch Be-
scheid festzustellen. Einen Leistungsbescheid, d. h. einen Be-
scheid, aus dem gegebenenfalls gegeniiber dem Konkursver-
walter selbststindig vollstreckt werden kénnte, durfte sie dage-
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gen nicht erlassen. Die Eigenschaft des Bescheides als Feststel-
lungsbescheid ergibt sich jedoch hinreichend deutlich aus
dem Widerspruchsbescheid, der die Feststellung der Forde-
rung betont und damit die missverstindliche Bezeichnung des
Ausgangsbescheides korrigiert.

3. Der angefochtene Bescheid ist auch in der Sache rechtmi-
Rig. Die Beklagte ist berechtigt, fiir die zur Konkurstabelle
festgestellte Konkursforderung (Beitragsforderung) auch fiir

die Zeit nach Konkurseréffnung Siumniszuschlige zu er-
heben.

Nach §24 Abs.1 Satz 1 SGB IV ist fiir Beitrige und Beitrags-
vorschiisse, die der Zahlungspflichtige nicht bis zum Ablauf
des Filligkeitstages gezahlt hat, fiir jeden angefangenen Monat
der Sdumnis ein Siumniszuschlag von 1 v. H. des riickstindi-
gen, auf 100 DM abgerundeten Betrages zu zahlen. Hier wer-
den Siumniszuschlige fiir Beitrige gefordert, die zur Konkurs-
tabelle festgestellt sind. Mit diesen Beitrigen besteht auch im
Konkursverfahren Sdumnis. Die Erstattung der Beitrige durch
die Bundesanstalt fiir Arbeit nach § 141n Abs.1 Satz1 AFG
fihrt nicht zu einem Wegfall der Siumnis, denn nach § 141n
Abs. 2 Satz 1 AFG bleiben die Anspriiche gegeniiber dem Ar-
beitgeber bestehen. Siumniszuschlige konnte die Beklagte
auch im Jahr 1999 riickwirkend seit September 1997 fordern.
Entgegen der Ansicht der Revision sind Siumniszuschlige
auch riickwirkend festzustellen (BSGE 63, 67 = ZIP 1988, 659
= SozR 2100 § 24 Nr. 5, dazu EWiR 1988, 601 (Onusseit)). Sie
diirfen nach § 24 Abs. 2 Satz 1 SGB IV gegeniiber dem Arbeit-
geber nur dann nicht riickwirkend erhoben werden, wenn die
Beitragsforderung durch Bescheid mit Wirkung fiir die Ver-
gangenheit festgestellt wird und der Beitragsschuldner glaub-
haft macht, dass er unverschuldet keine Kenntnis von der Zah-
lungspflicht hatte. Diese Bestimmung setzt voraus, dass Sium-
niszuschlige im Regelfall auch riickwirkend festzusetzen sind.

Die Feststellung von Siumniszuschligen als Konkurs-
forderungen ist nicht nach §3 Abs.1 KO ausgeschlossen.
Nach dieser Vorschrift sind Konkursgliubiger alle personli-
chen Gliubiger, welche einen zur Zeit der Eréffnung des Ver-
fahrens begriindeten Vermogensanspruch an den Gemein-
schuldner haben. Begriindet im Sinne dieser Vorschrift ist ein
Anspruch, wenn der Rechtsgrund fiir sein Entstehen bereits
vor Konkurseroffnung gelegt war, mag die Forderung auch
erst nach Konkurserdffnung entstehen (vgl. Kilger/Schmidt,
KO, 16. Aufl,, § 3 Rz. 4). Dies trifft fiir Sdumniszuschlige zu.
Sdumniszuschlige sind keine Zinsen oder sonstigen Nebenfor-
derungen i.S.d. § 63 KO, die auferhalb des Konkursverfah-
rens geltend zu machen sind. § 61 Abs.1 Nr.1 Buchst. e KO
bezeichnet Siumniszuschlige insgesamt als bevorrechtigte
Konkursforderungen, ohne sie zeitlich zu beschrinken. Der
Senat hat deshalb bereits frither entschieden, dass zu diesen
Sdumniszuschligen sowohl die fiir die Zeit vor Eréffnung des
Konkurses als auch die fiir die Zeit nachher anfallenden geho-
ren (BSG, Urt. v. 23.10.1987 - 12 RK 11/86, ZIP 1988, 984 =
USK 87154, dazu EWiR 1988, 807 (Onusseit)). An dieser Ent-
scheidung hilt der Senat fest.

Hierfiir spricht zundchst, dass in §61 Abs.1 Nr.1 Buchst. e
KO bei den Konkursforderungen die Siumniszuschlige ne-
ben den Beitrigen ebenso genannt werden wie in § 59 Abs.1

Nr. 3 Buchst.e KO bei den Masseschulden. Fiir Sdumniszu-
schlige auf Masseschulden nach §59 Abs.1 Nr.3 Buchst. e
KO hat das Bundessozialgericht in stindiger Rechtsprechung
entschieden, dass dazu auch Siumniszuschlige nach Eroff-
nung des Konkursverfahrens gehéren (vgl. zuletzt BSGE 83,
292, 294 = SozR 3-2400 § 76 Nr.2 und fiir § 13 GesO BSG
SozR 3-7915 § 13 Nr. 3-7915 § 13 Nr. 1).

Die Entstehungsgeschichte des § 59 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. e und
des § 61 Abs.1 Nr.1 Buchst. e KO bestitigt, dass Siumniszu-
schlige sowohl fiir Masseschulden als auch fir Konkurs-
forderungen fiir die Zeit nach Konkurserdffnung- gefordert
werden diirfen. Der Rang von Sozialversicherungsbeitrigen
im Konkurs war bis zum In-Kraft-Treten des SGB IV vom
23. Dezember 1976 (BGBL 1, 3845) am 1. Juli 1977 nicht in der
Konkursordnung, sondern in §28 Abs.3 RVO geregelt. Die
Vorschrift hatte urspriinglich fiir Riickstinde einheitlich das
Vorzugsrecht nach § 61 Abs.1 Nr.1 KO vorgesehen. Zu den
Riickstinden im Sinne dieser Vorschrift gehérten neben den
Beitrigen auch Siumniszuschlige und Verzugszinsen, die bis
zum In-Kraft-Treten des §24 SGB IV nach §397a Abs. 1, 2
RVO erhoben wurden (BSGE 38, 213 = SozR 2200 § 28 Nr. 1
und SozR 4230 § 3 Nr.1 Satz 1). Durch Art. 2 § 4 des Gesetzes
iiber das Konkursausfallgeld (3. AFG-AndG) vom 17 Juli 1974
(BGBIL I, 1481) wurde §26 Abs.3 RVO geindert. Nunmehr
wurden Riickstinde fiir die letzten sechs Monate vor Eroff-
nung des Konkursverfahrens zu Masseschulden 1.S.d. §59
Abs.1 Nr.3 KO heraufgestuft, soweit sie nicht nach § 14In
Satz3 i.V.m. Abs.1 AFG auf die Bundesanstalt fiir Arbeit
ibergegangen waren. Wenn Riickstinde Konkursforderungen
waren, bestimmte sich ihr Rang weiterhin nach §61 Abs.1
Nr.1 KO. §28 Abs. 3 und §397a RVO wurden durch Art. II
§ 1 Nr.1 Buchst. a und Buchst. b SGB IV gestrichen. Zugleich
mit der Streichung von § 28 Abs. 3 RVO wurde durch Art. II
§ 10 Nr. 1 Buchst. a und Nr. 2 SGB IV in § 59 Abs. 1 Nr. 3 und
§61 Abs.1 Nr.1 KO jeweils der Buchstabe a angefiigt, der
nunmehr fir Beitrige einschlieflich Siumniszuschligen be-
stimmte, unter welchen Voraussetzungen sie Masseschulden
oder Konkursforderungen sind. Eine sachliche Anderung, so-
weit es um Siumniszuschlige fiir die Zeit vor oder nach Kon-
kurseroffnung ging, war jedoch weder mit der Anderung des
§ 28 Abs. 3 RVO durch das 3. AFG-AndG noch mit der Rege-
lung des Konkursvorrechts von Beittigen und Siumniszu-
schligen in der Konkursordnung durch das SGB IV verbun-
den (vgl. schon BSG SozR 4230 §3 Nr.1 Satz4). Auch der
Zusammenhang zwischen § 59 Abs.1 Nr. 3 Buchst. 3 KO und
§ 61 Abs.1 Nr.1 Buchst. e KO, den § 59 Abs. 2 KO herstellt,
spricht dafiir, dass in beiden Vorschriften auch die nach Kon-
kurser6ffnung anfallenden Siumniszuschlige erfasst sind.
Nach §59 Abs. 2 KO werden die Anspriiche der Triger der
Sozialversicherung und der Bundesanstalt fiir Arbeit auf Bei-
trige nach der Erstattung gem. § 141n Abs.1 AFG, die zu-
nichst den Vorrang des § 59 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. e KO haben,
als Konkursforderungen mit dem Rang des § 61 Abs.1 Nr.1
Buchst. e KO berichtigt. Darauf beruht auch das hier geltend
gemachte Konkursvorrecht. Die bereits angefallenen Siumnis-
zuschlige gehéren zu diesen zu berichtigenden Forderungen
(BSG, Urt. v. 14.6.1984 - 10 RAr 9/93, ZIP 1980, 126 =USK
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6482). Es wire nicht zu erkliren, warum Siumniszuschlige als
Masseschulden fiir die Zeit nach Konkurserdffnung erhoben
werden diirfen, nach Berichtigung und Herabstufung der
Grundforderung zur Konkursforderung aber entfallen sollen.

Die Funktion der Siumniszuschlige, jedenfalls einen gesetz- -

lich standardisierten Mindestschadensausgleich zu gewihrleis-

ten, entfillt wihrend des Konkurses nicht, soweit Sdumniszu--

schlige auf Konkursforderungen erhoben werden. Unerheb-
lich ist, dass hier die Beklagte als Krankenkasse keinen Scha-
den hat, sondemn dieser bei der Bundesanstalt fiir Arbeit ein-
tritt, die aus der Konkursumlage (vgl. §§ 186b ff. AFG) die Bei-
trige vorgeleistet hat. Siumniszuschlige dienen dem Scha-
densausgleich bei allen betroffenen Versicherungstrigem und
der Bundesanstalt fiir Arbeit und werden von der Beklagten
als Einzugsstelle fiir diese geltend gemacht. Die Druckfunkti-
on, die Sdumniszuschlige ebenfalls haben und die grundsitz-
lich auch wihrend des Konkursverfahrens gegeniiber dem
Konkursverwalter zum Tragen kommen kann (BSGE 63, 67,
70 = ZIP 1988, 659, 661 = SozR 2100 E24 Nr. 5 fur Siumnis-
zuschlige auf Masseschulden), ist fiir Konkursforderungen,
die zur ‘Konkurstabelle beim Konkursgericht anzumelden
sind, allerdings gering, da hier der Konkursverwalter ohne vor-
herige Entscheidungen des Konkursgerichts keine Zahlungen
leisten darf. Die grundsitzliche Berechtigung von Sdumniszu-
schligen wird dadurch aber nicht ausgeschlossen.

Entgegen der Ansicht des Kligers bestehen keine durchgrei-
fenden Einwendungen gegen die Erhebung von Siumniszu-
schligen nach Konkurserdffnung, weil die Gesamthohe der
laufend anfallenden Siumniszuschlige erst bei Abschluss des
Konkursverfahrens genau ermittelt werden kann. Gewisse Un-
sicherheiten iiber die Hohe der Forderung bestehen auch bei
noch schwebenden Rechtsstreitigkeiten und aufschiebend be-
dingten Forderungen. Sie werden im Konkursverfahren in
Kauf genommen (vgl. §§ 168, 67 KO). Die hier bestehenden
Unsicherheiten sind nicht gréfer. Die Summe der Sdumniszu-
schlige ist jedenfalls durch die Zeit bis zur Entscheidung des
Konkursgerichts bestimmt. Schliellich kann die Summierung
der Siumniszuschlige im Laufe eines linger dauernden Kon-
kursverfahrens ihre Erhebung als standardisierter Schadensaus-
gleich nicht von vomherein ausschliefen. Verfassungsrechtli-
che Bedenken gegen das Konkursvorrecht bestehen nicht
(BVerfG SozR 7910 § 61 Nr. 9).

Die Beschrinkung der Erhebung von Siumniszuschligen im
Steuerrecht gilt fiir das Sozialversicherungsrecht nicht. Soweit
ein Konkursvorrecht von Steuersiumniszuschligen nicht be-
steht (vgl. BFHE 110, 318, 320), beruht dies mafigeblich dar-
. auf, dass es fiir sie im Gesetz nicht vorgesehen ist (§ 61 Abs.1
Nr. 2 und 3 KO). Saumniszuschlige zu Beitrigen sind demge-
geniiber in §61 Abs.1 Nr.1 Buchst.e KO ausdriicklich er-
wihnt.

Die Hohe der festgesetzten Sdumniszuschlige ist vom Kliger
nicht beanstandet worden und liegt unter monatlich 1 v. H.
der zur Tabelle angemeldeten Beitragsforderung. Ob die Be-
klagte die festgestellten Siumniszuschlige nach Mafigabe des
§ 76 Abs. 2 Nr. 3 SGB IV jedenfalls zum Teil erlassen hat, weil
die Druckfunktion der Siumniszuschlige hier weitgehend ent-
fille, ist nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits. Da-

riiber wire vielmehr auf Antrag durch die Beklagte gesondert
zu entscheiden.

4. Die vom Kliger neben der Anfechtungsklage erhobene ne-

. gative Feststellungsklage, dass die Beklagte nicht befugt ist, die

umstrittenen Sdumniszuschlige zu erheben, ist zulissig. Dem -
Kliger kann nicht entgegengehalten werden, das Rechts-
schutzinteresse fehle, weil die Anfechtungsklage genige (vgl.
dazu BSG SozR 3-5425 zu § 24 Nr. 17 Satz 114). Hier bestand
fiir die Feststellungsklage ein Rechtsschutzinteresse, weil zwei-
felhaft war; ob die Beklagte durch Verwaltungsakt entscheiden
durfte und eine Aufhebung des Verwaltungsaktes deshalb

. nicht notwendigerweise das gleiche Ergebnis hat wie die nega-

tive Feststellungsklage. Die Fallgestaltung ist insoweit derjeni-
gen vergleichbar, in der das Rechtsschutzinteresse bejaht wor-
den ist, weil die Anfechtungsklage durch Prozessurteil rechts-
kriftig abgewiesen wurde (BSG SozR 3-2200 §1402 Nr.1).
Die Feststellungsklage ist jedoch, ebenso unbegriindet wie die
Anfechtungsklage. Die Beklagte ist aus den unter 3 genannten
Griinden berechtigt, Siumniszuschlige auf Konkurs-
forderungen auch fiir die Zeit nach Erdffnung des Konkurses
zu erheben.
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