Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 12 RK 53/86

Klager und Revisionsklager,

Prozelbevollmachtigte: s ,
gegen

Beklagte und Revisionsbeklagte,
beigeladen:
L) SRR ,
) e ,
Prozelbevollmachtigte: s ,
3 e e ,
Q) e

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am 20. Juli 1988

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Landessozial-
gerichts vom 28. Oktober 1986 aufgehoben, soweit es die von der Beklagten geforderten
Saumniszuschlage betrifft. Insoweit wird die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des

Sozialgerichts Lubeck vom 11. Juni 1985 zurtickgewiesen.
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Im Ubrigen wird die Revision des Klagers zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Klager und dem Beigeladenen zu 2)
je ein Zehntel ihrer aul3ergerichtlichen Kosten des gesamten Rechtsstreits zu erstatten. Der
Klager hat dem Beigeladenen zu 1) neun Zehntel der auergerichtlichen Kosten des ge-

samten Rechtsstreits zu erstatten.

Grinde:

Streitig ist, ob die Beklagte vom Klager als Gemeinschuldner auferhalb des Konkursverfah-
rens die Zahlung von Beitrdgen zur Krankenversicherung, Angestelltenversicherung und zur

Bundesanstalt fiir Arbeit sowie von Sdumniszuschlagen verlangen kann.

Der Klager war personlich haftender Gesellschafter (Komplementar) der Kommanditgesell-
schaften (KG) J.-P. M. H. KG (H)und J.-P. M. KG M. und Sch.

(MS). Am 12. November 1982 ordnete das Amtsgericht Libeck die Sequestration des Ver-
mdgens der H an, erliel3 ein allgemeines Veraullerungsverbot (§ 106 Abs 1 Satz 3 Konkurs-
ordnung -KO-) und bestellte den Beigeladenen zu 1) zum Sequester mit der Befugnis zur
Fortfihrung der Geschafte. Am 15. November 1982 erfolgte die Sequestration des Vermo-
gens der MS durch Beschluf3 des Amtsgerichts Norderstedt, das ebenfalls ein allgemeines
Veraullerungsverbot erlie® und den Beigeladenen zu 2) zum Sequester bestellte. Am
1. Februar 1983 (H) und 31. Januar 1983 (MS) wurden Konkursverfahren Uber die Vermo-
gen der Gesellschaften erdffnet und die Beigeladenen zu 1) und 2) jeweils zu Konkursver-
waltern ernannt. Die Anspriche auf Konkursausfallgeld (Kaug) von Arbeitnehmern beider
Gesellschaften finanzierten Kreditinstitute gegen Lohnabtretung vor. Fir den Drei-Monats-
Zeitraum vor Konkurserdffnung entrichtete die Beigeladene zu 3) Beitrdge gemal § 141n

Abs 1 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) an die Beklagte.

Durch Haftungsbescheid vom 10. August 1983 forderte die Beklagte vom Klager Beitrage fir
drei Angestellte der H flr die Monate November 1982 bis einschlieRlich Januar 1983 in
Hohe von DM 9.704,56 und einen Saumniszuschlag gemal § 24 Abs 2 Sozialgesetzbuch
- Viertes Buch - (SGB 4), der bis zum 16. Juli 1983 berechnet wurde, in Hohe von
DM 694,70. Durch weiteren Bescheid vom selben Tage forderte sie fir acht Angestellte der
MS Beitrage fir die Monate Oktober 1982 bis einschlieRlich Januar 1983 in Héhe von
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DM 23.184,72 zuziglich eines Sdumniszuschlages, der ebenfalls bis zum 16. Juli 1983
berechnet wurde, in Hohe von DM 1.576,20. Beitragsforderungen und Saumniszuschlage
meldete die Beklagte bei den Konkursgerichten zur Tabelle und beim Beigeladenen zu 2)

zur Masse an. Eine Befriedigung erfolgte bisher nicht.

Nach erfolglosem Widerspruch gegen die Bescheide vom 10. August 1983 (Widerspruchs-
bescheid vom 6. Februar 1984) gab das Sozialgericht (SG) den zur gemeinsamen Ver-
handlung und Entscheidung verbundenen Klagen statt (Urteil vom 11. Juni 1985). Die per-
sonliche Haftung des Komplementars gemall §§ 128, 161 Handelsgesetzbuch (HGB) sei

eine "Handlungshaftung", die mit der Anordnung der Sequestration entfallen sei.

Im Berufungsverfahren hat das Landessozialgericht (LSG) die (Beigeladene
zu 3) und die (Beigeladene zu 4) gemall § 75 Abs 2 Sozialge-
richtsgesetz (SGG) beigeladen. Durch Urteil vom 28. Oktober 1986 hat es die erstinstanzli-
che Entscheidung aufgehoben und die Klagen abgewiesen. Zur Begriindung hat es im we-
sentlichen ausgefihrt: Auch im Gesellschaftskonkurs hafte der Komplementar fur die bis zur
Eroffnung entstandenen Gesellschaftsschulden. Inhalt und Zweck der Sequestration recht-
fertigten es nicht, ihn aus der Haftung fur die vor Konkurseréffnung entstandenen Gesell-

schaftsschulden zu entlassen.

Mit der - vom LSG zugelassenen - Revision rigt der Klager, das LSG habe die Rechtswir-
kungen der Sequestration verkannt. Mit ihr habe der Klager die Verfiigungs- und Verwal-
tungsbefugnis Uber das Vermégen der Gesellschaften an den Sequester verloren. Die wah-
rend der Sequestration entstandenen Beitragsschulden seien Masseschulden, fir die der

Klager nicht mit seinem konkursfreien Vermogen hafte.

Der Klager beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung der Beklagten gegen

das Urteil des SG zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.
Sie halt die angefochtene Entscheidung fur zutreffend.

Der Beigeladene zu 1) und die Beigeladene zu 3) haben sich dem Antrag der Beklagten

angeschlossen.
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Der Beigeladene zu 1) ist der Ansicht, die Beschaftigungsverhaltnisse hatten nicht vom Se-
quester mit sofortiger Wirkung beendet werden kénnen. Im Ubrigen hafte der Komplementar

im Gesellschaftskonkurs auch fir Masseschulden persdnlich.
Die Ubrigen Beigeladenen haben sich zur Sache nicht geduf3ert und keine Antrage gestellt.

Alle Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne miindliche Verhandlung
einverstanden erklart (§ 124 Abs 2 SGG).

Die Revision des Klagers ist nur zum Teil begriindet.

Die Bescheide der Beklagten sind insoweit rechtswidrig und in diesem Umfang vom SG zu
Recht aufgehoben worden, als die Beklagte vom Klager die Zahlung von Sdumniszuschla-
gen in Hohe von insgesamt DM 2.270,90 verlangt hat (DM 694,70 fir Beitragsschulden der
H und DM 1.576,20 fur Beitragsschulden der MS).

Dagegen haftet der Klager als Komplementar der beiden in Konkurs gefallenen KG flr deren
Beitragsschulden in Hohe von insgesamt DM 32.889,28 (= DM 9.704,56 der H und
DM 23.184,72 der MS) mit seinem gesamten konkursfreien Vermdgen. Die Bescheide der

Beklagten sind insoweit rechtmafig und vom LSG zutreffend bestatigt worden.

Vor Eréffnung der Konkursverfahren am 1. Februar 1983 Uber das Vermdgen der H und am
31. Januar 1982 (ber das Vermdgen der MS waren diese Gesellschaften Arbeitgeber der
Arbeitnehmer, fur die in den angefochtenen Bescheiden Beitrdge erhoben werden (zum
Begriff des Arbeitgebers vgl BSGE 34, 111, 113 mwN; 18, 190, 196f). Gegenuber der be-
klagten Ersatzkasse als zustandiger Einzugsstelle (§§ 121 Angestelltenversicherungsgesetz
-AVG-, 176 Abs 3 AFG) waren sie verpflichtet, fir die von ihnen beschaftigten Angestellten
Pflichtbeitrage zur Angestelltenversicherung (§ 118 Abs 1 AVG), zur Krankenversicherung
(vgl die Firmenabrechnungsvereinbarungen vom 4. Marz 1980 mit H und vom 1. Januar
1970 mit MS; BSGE 31, 59 ff) und Beitrage zur beigeladenen B. (§ 176 Abs 1
Satz 2 AFG) zu entrichten.

Die Beitragsschulden sind entstanden, obgleich die Gesellschaften ab dem 1. November
1982 kein Arbeitsentgelt mehr gezahlt haben. Denn Beitrdge zur Sozialversicherung und zur
Beigeladenen zu 3) sind auch flr geschuldetes, bei Falligkeit aber nicht gezahltes Arbeits-
entgelt zu entrichten (Urteil des Senats vom 26. Oktober 1982 - BSGE 54, 136).
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Die Beitragsanspriche sind auch nicht insoweit untergegangen, als die Beklagte jeweils fir
die letzten der Konkurserdffnung vorausgehenden drei Monate Beitrage aus der Kaug-Versi-
cherung gemaf § 141n Abs 1 Satz 1 AFG erhalten hat (§ 141n Abs 2 Satz 1 AFG, eingeflgt
durch Art1 Nr55c des Fiinften Gesetzes zur Anderung des Arbeitsférderungsgesetzes
- 5. AFG-AndG - vom 23. Juli 1979, BGBI | S 1189, 1197).

Fir diese vor Konkurseréffnung entstandenen Beitragsverbindlichkeiten hat der Klager als
personlich haftender Gesellschafter gemal §§ 128, 161 HGB einzustehen. Es handelt sich
hierbei um eine priméare, nicht subsidiare, Einstandspflicht des personlich haftenden Gesell-
schafters auf gleicher Stufe neben der Gesellschaft (BGHZ 34, 293, 296f; BSG SozR 7910
§ 59 Nr 15; Rob. Fischer, GroBkommentar HGB, 3. Aufl, § 128 Anm 11). Dem Gegenstand
nach haftet der Gesellschafter gemaR § 128 HGB fiir alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft
(Gesellschaftsschulden), auch fur Anspriche gegen die Gesellschaft aus 6ffentlichem Recht
(Rob. Fischer aaO Anm 14).

Mit Eréffnung der Konkursverfahren Gber die Vermdgen der H und MS am 1. Februar 1983
bzw am 31. Januar 1983 verlor die Beklagte nicht die Befugnis, die Beitragsschulden ge-
genlber dem Klager als personlich haftendem Gesellschafter durch Bescheide vom
10. August 1983 zu fordern. Im Konkurs der KG nahm der Klager zwar die Rolle des Ge-
meinschuldners ein (Kuhn/Uhlenbruck, KO, 10. Aufl, § 209 Rz 19 mwN und Rz 18). Die
Konkursglaubiger sind im Konkurs der Gesellschaft aber frei, gegen den Komplementar
aufgrund seiner personlichen und unbeschrankten Haftung vorzugehen und sich aus dessen
konkursfreiem Vermdgen wegen des vollen Betrages ihrer Forderungen zu befriedigen (Ur-
teil des Senats vom 23. Oktober 1987 - 12 RK 11/86 -; Hess/Kropshofer, KO, 2. Aufl, § 212
Rz 4; Jaeger/Weber, KO, 8. Aufl, § 212 Rz 1; Kuhn/Uhlenbruck aaO § 212 Rz 1), solange

nicht auch Uber sein Privatvermdgen der Konkurs eréffnet worden ist (§ 212 KO).

An der personlichen Haftung des Klagers andert sich auch nichts dadurch, dal} die Beitrags-
anspruche der Beklagten im Falle der H nahezu vollstdndig und im Falle der MS weit Uber-
wiegend Zeitrdume betreffen, in denen die Vermdgen beider Gesellschaften unter Se-
questration standen (§ 106 KO). Das Gesetz enthalt nirgends einen Anhalt fiir eine derartige
Differenzierung. Auch Zweck und Rechtsnatur der Sequestration rechtfertigen es nicht, die
personliche Haftung des Komplementars flir Masseschulden und Konkursforderungen nur
deshalb zu verneinen, weil vor Konkurseréffnung ein Sequester zur Sicherung der Konkurs-
masse bestellt wurde. Die Sequestration dient nur der Sicherung der kinftigen Konkurs-
masse (BGH, NJW 1983, 887, 888 mwN; BFHE 146, 363, 366). Der Sequester wird mit sei-
ner Bestellung nicht Arbeitgeber (vgl BAGE 47, 214; Uhlenbruck KTS 1982, 201, 207). Ar-
beitgeber blieben wahrend der Sequestration die H und die MS. Dies gilt auch dann, wenn
ihm das Gericht - wie im Falle der H - die Befugnis zur Fortfilhrung der Geschéafte durch

Beschlul® eingerdumt hat. Auch in diesem Fall hat er sich auf diejenigen Sicherungs- und
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Verwaltungsmafinahmen zu beschranken, die der Feststellung der Masse, ihrer Sicherung
und der Aufrechterhaltung des Betriebes dienen (BFHE 146, 363, 366). Diese eng
begrenzte Aufgabenstellung schliet es aus, daraus Haftungsbeschrankungen fir die

Gesellschaften herzuleiten, die nicht einmal im Falle der Konkurser6ffnung bestehen.

Hinsichtlich der geforderten Sdumniszuschlage sind die Haftungsbescheide indes rechtswid-
rig. Zwar kénnen auch die Sdumniszuschlage gegen den Klager personlich geltend gemacht
werden (Urteil des Senats vom 23. Oktober 1987 - 12 RK 11/86). Dies gilt auch fur Zu-
schlage, die auf Zeiten nach Konkurseréffnung entfallen. Die Bescheide entsprechen inso-

weit jedoch nicht den Erfordernissen, die an eine Ermessensentscheidung zu stellen sind.

Nach § 24 Abs 1 SGB 4 "kann" der Versicherungstrager, der die Beitrage einzuziehen hat,
fur Beitrage, die der Zahlungspflichtige eine Woche nach Falligkeit noch nicht entrichtet hat,
einen einmaligen Sdumniszuschlag bis zur H6he von 2 vH der rickstéandigen Beitrédge erhe-
ben. Darlber hinaus kann fiir jeden angefangenen Monat ein Sdumniszuschlag in Hohe von
1 vH der riickstéandigen Beitrdge erhoben werden, wenn die Beitradge langer als drei Monate
fallig sind (§ 24 Abs 2 Halbsatz 1 SGB 4). Die Entscheidung dartber ist dem pflichtgemalen
Ermessen des Versicherungstragers Uberlassen. Die Entscheidung der Beklagten Uber die
Saumniszuschlage ist rechtswidrig, weil es an der durch den Zweck der Ermachtigung vor-
geschriebenen Abwagung und angemessenen Berticksichtigung der Umstande des Einzel-
falles im Rahmen der Ermessensaustibung fehlt. Fur die pflichtgemale Ausiibung des Er-
messens sind ua die personlichen Verhaltnisse des Zahlungspflichtigen sowie die Umstande
zu bertcksichtigen, die zur SGumnis geflihrt haben. Bei Sdumniszuschlagen, die nach einer
Konkurseréffnung festgesetzt werden, darf vor allem nicht auer Betracht bleiben, dal der
Beitragsschuldner die durch das Konkursverfahren verursachte weitere Verzdgerung der
Zahlung kaum mehr beeinflussen kann und deshalb einer der Zwecke des Sdumniszuschla-
ges, zur punktlichen Beitragszahlung anzuhalten (vgl Gemeinschaftskommentar zum
SGB4, §24 Rz20), entfillt. Die Bescheide vom 10. August 1983 und die
Widerspruchsbescheide vom 6. Februar 1984 lassen nicht erkennen, daR die Beklagte

derartige Umstande berlcksichtigt und gegeneinander abgewogen hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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