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Bundessozialgericht

2/9b RU 48/87 Im Namen des Volkes

|

'Urteil
Verkiindet *
am 24. Februar 1988

in dem Rechtsstreit
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Kldger und Revisionsbeklagter,

ProzeBbevollmAChti ZEers weedeeeeneennnnnneneennnnns e,

gegen
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Beklagte und Revisionskldgerin,

ProzeRbevollmdchtigter: tiivieeerneeeneeeenoeensoannenenos

Der 2. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mlndliche

Verhandlung vom 24. Februar 1988

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Sozial-

gerichts Hamburg vom 15. April 1987 aufgehoben. Die Klage

wird abgewiesen.
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Grinde.:

Am 30. November 1984 erdffnete das Amtsgericht Flensburg das
Konkursverfahren iiber das Vermdgen der Firma M.
G. und ernannte den Kldger zum Konkursverwal-

ter.

Mit Bescheid vom 26. M3rz 1986 erhob die Beklagte fiir eine Bei-
tragsschuld der Gemeinschuldnerin zur gesetzlichen Unfallversi-
cherung in H8he von 96.501,60 DM - Masseschulden aus der Zeit

vom 1. Juni bis 30. November 1984 (§ 59 Abs 1 Nr 3 Buchst e der
Konkursordnung -KO-) - Sdumniszuschlige fiir das Jahr 1985 in Hohe
von 4.458,30 DM. Vom 23. Juni 1985 an hatte sie fiir jeden an-
gefangenen Monat einen S3umniszuschlag in H6he von 0,66 % des
abgerundeten Beitragsriickstandes von 96.500,--VDM errechnet (7 x
monatlich 636,90 DM). Den Widerspruch wies sie durch Bescheid vom
8. Oktober 1986 zuriick, da die Siumniszuschldge nicht als
Druckmittel, sondern allein zum Zwecke des Schadensausgleichs

erhoben worden seien.

Der Kldger hat Klage erhoben und ua Masseunzulidnglichkeit geltend
gemacht. Die Beklagte hat am 15. April 1987 in der mindlichen
Verhandlung zu Protokoll des Sozialgerichts (SG) erkldrt, soweit
der angefochtene Bescheid den Klidger auffordere, die festge-

stellten Sdumniszuschldge zu begleichen, werde diese Aufforderung
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aufgehoben; der angefochtene Bescheid erschdpfe sich in der

bloBen Feststellung der Sdumniszuschlige.

Das SG hat durch Urteil vom 15. April 1987 den Bescheid der Be-
klagten idF des Widerspruchsbescheides und der Erklidrung der Be-
klagten zu Protokoll des Gerichts vom 15. April 1987 aufgehoben.
Es hat zur Begriindung ua ausgefihrt: Die Beklagte habe ihr Er-
messen, Sdumniszuschlédge festzusetzen, nicht fehlerfrei ausgeiibt.
Allerdings sei dem Xliger nicht zu folgen, Sdumniszuschlige seien
hier schon deshalb unzuldssig, weil Zeiten nach Konkurserdffnung
betroffen seien. Die Beklagte sei aber nicht berechtigt, Sdum-
niszuschldge in Hdhe von 0,66 % flir jeden angefangenen Monat zu
erheben; denn damit sch&pfe sie den Rahmen des § 24 Abs 2 des
Sozialgesetzbuches -~ Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialver-
sicherung - (SGB IV) zu rund zwei Drittel aus. Grundsdtzlich
halte die Kammer es fiir zuldssig, wenn ein geringerer als der in
dieser Vorschrift angefilhrte Vomhundertsatz bei der Berechnung
der Sdumniszuschldge zugrunde gelegt werde. Die hier vorgenommene
Berechnung sei jedoch durch die Ermessenserwdgungen der Beklagten
nicht gedeckt. Als Druckmittel wolle die Beklagte die von ihr
erhobenen Sidumniszuschlidge nicht verstanden wissen. Somit bleibe
nur der Gesichtspunkt des Schadensausgleichs. Die Beklagte habe
den ihr durch die Vorenthaltung der Beitrdge entstandenen Schaden
jedoch nicht weiter begriindet. Unter solchen Umstdnden konne le-
diglich der in der Rechtsordnung allgemein anerkannte Mindest-
schaden bei nicht rechtzeitiger Erbringung einer Geldleistung
gefordert werden. Er betrage 4 %‘jéhrlich, und zwar nicht nur im

Zivilrecht, sondern auch im Sozialversicherungsrecht.
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Das SG hat die Revision zugelassen.

Die Beklagte hat dieses Rechtsmittel eingelegt und zugleich die
Zustimmungserklidrung des Kligers vorgelegt. Die Beklagte flhrt
zur Begriindung der Revision ua aus: Lasse sich im Zeitpunkt der
milndlichen Verhandlung weder die Zulénglichkeit der Masse noch
die Quote feststellen, stehe aber andererseits fest, daB der
Versicherungstrdger eine Masseforderung habe, sei der Betrag der
Forderung ohne Ricksicht auf den Rang und die Quote festzustel-
len. Dem habe sie durch ihre Erkldrung im sozialgerichtlichen
Verfahren Rechnung getragen. Die Erhebung von Sdumniszuschldgen
stehe im pflichtgemdBen Ermessen. Sie habe sich die "hdrtere"
Auffassung, wonach aus der Formulierung des § 24 Abs 2 SGB IV
gefolgert werden miisse, daB dem Versicherungstrdger ein Ermessen
hinsichtlich der Hohe des S#umniszuschlages nicht eingeriumt sei,
nicht zu eigen gemacht. Die Beklagte habe also die Forderung nach
einem doppelten Ermessen beachtet. Das SG habe dagegen nicht be-
riicksichtigt, daB sich bei einer Ermessensentscheidung des Ver-
sicherungstrédgers die gerichtliche Nachpriifung nur darauf er-
strecken kdnne, ob der Einziehungsberechtigte bei der Festsetzung
von Sdumniszuschldgen sich an das ihm eingerdumte Ermessen ge-
halten habe. Sie habe zundchst geprift, ob sie von dem Kliger als
Konkursverwalter Uberhaupt Sdumniszuschldge erheben wolle. Sie
habe bei ihrer Ermessensentscheidung die Umst&nde des Einzel-
falles gepriift und ihr Ermessen sachgerecht ausgelibt. Sie habe
weiter dargelegt, daB sie durchgehend einen Sdumniszuschlag von
0,66 % erhoben habe, und sie habe auBerdem Uberlegungen dariiber

angestellt, ob die HOhe des zu erhebenden Sdumniszuschlages in
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einem angemessenen Verhdltnis zu sonstigen Verzinsungsregeln
stehe. Der Sdumniszuschlag liege mit 7,92 % jdhrlich noch unter
dem Mittelwert zwischen dem gesetzlichen H6chstmaB (12 vH) und

dem vom SG geforderten Mindestschaden von 4 %.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom
15. April 1987 aufzuheben und die Klage

abzuweisen.

Der Kldger beantragt, '\

die Revision der Beklagten zurilickzuweisen.

Er ist der Auffassung, nach Konkurserdffnung dirften liberhaupt
keine Sdumniszuschldge mehr erhoben werden. Der Zweck von Sium-
niszuschldgen bestehe darin, sidumige Zahler zur plinktlichen Zah-
lung zu veranlassen. Ein sdumiger Beitragszahler, der bereits
Konkurs er&ffnet habe, sel gewdhnlich nicht mehr in der Lage,
seine Beitr&dge plnktlich zu zahlen. Der Zweck der Erhebung von
Saumniszuschldgen konne in diesem Fall nicht mehr erreicht wer-
den. Die Beklagte schreibe, daB sie von der Erhebung von Sdum-
niszuschlidgen nicht habe absehen kdnnen. Es miisse der Eindruck
entstehen, daf die Beklagte stets, also ohne die Besonderheiten
des Einzelfalles zu priifen, den von ihr berechneten Regelzuschlag
erhebe. Eine solche Nichtauslibung des Ermessens sei immer ein

Ermessensfehlgebrauch. ‘
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Die Sprungrevision ist begriindet. Der Bescheid der Beklagten vom
26. Mirz 1986 idF des Widerspruchsbescheides vom 8. Oktober

1986 sowie der linderung durch die Erklidrung in der miindlichen
Verhandlung am 15. April 1987 ist rechtmdBig. Mit ihm hat die
Beklagte auf als Masseschulden gem § 59 Abs 1 Nr 3 Buchst e KO
festgestellte Beitrdge Sdumniszuschlige in HBhe von 0,66 vH je
angefangenen Monat fiir Zeiten nach Erdffnung des Konkursver-
fahrens erhoben. Den Anspruch auf die festgesetzten Sdumnis-
zuschldge hat sie als Masseschuld gegen den Kldger geltend ge-

macht.

Die Beklagte war zur Erhebung der Sdumniszuschlige berechtigt.
Nach § 24 Abs 2 SGB IV kann der Versicherungstridger, der die
Beitrdge einzuziehen hat, fiir Beitridge und Beitragsvorschiisse,
die ldnger als drei Monate f4llig sind, fiir jeden angefangenen
Monat einen Sdumniszuschlag in Hdhe von 1 vH der riickstdndigen
Beitrdge erheben. Die Gemeinschuldnerin war mit der Zahlung von
als Masseschulden bindend festgestellten Beitridgen linger als

drei Monate riickstidndig.

Die Erhebung von Sdumniszuschligen ist nicht ausgeschlossen, weil
{iber das Vermdgen der Beitragsschuldnerin das Konkursverfahren
erdffnet worden ist. Der Anspruch der Beklagten auf die Sdumnis-
zuschlidge ist eine Masseschuld iS des § 59 Abs 1 Nr 3 Buchst e
KO. Dem steht nicht entgegen, daf es sich um SZumniszuschldge flir

Zeiten nach Er&ffnung des Konkursverfahrens handelt. Nach stin-
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diger Rechtsprechung des BSG (BSGE 52, 42, 44; 56, 55, 60; SozR
7910 § 59 Nr 13; ZIP 1984, 1513, 1514) zihlen zu den in den Rang
von Masseschulden erhobenen Beitragsriickstdnden fir die letzten

sechs Monate vor Erdffnung des Konkursverfahrens die darauf ent-

fallenden Sdumniszuschlige auch, soweit sie nach Konkurser&tffnung

angefallen sind. § 59 Abs 1 Nr 3 Buchst e KO bringt mit der For-
mulierung "wegen der Riickstdnde fir die letzten sechs Monate vor
der Erdffnung des Verfahrens" deutlich zum Ausdruck, daR nur die
Hauptforderung zeitlich begrenzt wird, wdhrend die auf sie ent-
fallenden Nebenforderungen auch zu den Masseschulden iS dieser
Vorschrift gehdren, soweit sie nach Konkurserdffnung entstanden
sind. Die Regelung des § 63 Nr 1 KO, wonach im Konkursverfahren
die seit der Erdffnung des Verfahrens laufenden Zinsen nicht
geltend gemacht werden k&nnen, betrifft nur Zinsen von Konkurs-
forderungen, nicht jedoch von Masseanspriichen (BSG aa0; vgl auch
Jiger/Lent/Weber, Konkursordnung, 8. Aufl, § 63 Anm 2a; Kuhn/
Uhlenbruck, Konkursordnung, 10. Aufl, § 63 Anm 2c¢; Hess/Krops-
hofer, Kommentar zur Konkursordnung, 2. Aufl, § 63 Rz 9; Kilger,
Konkursordnung, 15. Aufl, § 63 Anm 2). Die streitigen Sdumnis-
zuschlige sind daher zutreffend als Masseschulden gegen den Kli-
ger als Konkursverwalter geltend gemacht worden.

|
Masseschulden sind nach § 57 KO éus der Konkursmasse vorweg zu
berichtigen. Die Befriedigung der Massegldubiger vollzieht sich
unabhidngig vom Gang des Konkursverfahrens; insbesondere findet
auch § 14 KO keine Anwendung, der filir die Dauer des Konkurs-
verfahrens ZwangsmaBnahmen gegen die Konkursmasse ausschlieBt

(BSGE 49, 276). Schon deshalb vermag der Senat nicht der Auf-

i
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fassung zu folgen, die Erhebung von Siumniszuschligen nach Kon-
kurserdffnung verstoBe in jedem Fall gegen den Zweck der gesetz-
lichen Ermdchtigung, weil die Druckmittelfunktion im Konkursver-
fahren nicht realisiert werden kdnne (vgl LSG Bremen Breith 1987,
407, 411 ff; SG Stuttgart ZIP 1985, 1154, 1155; Schwerdtfeger/
Schimpf in SGB-SozVers-GesKomm, § 24 SGB IV Anm 1f und 10c). Da-
bei kann dahinstehen, ob Sdumniszuschlige allein oder zumindest
tiberwiegend den Zweck haben, Druck auf den Schuldner auszuiiben (s
auch zum Steuerrecht BFH BStBl1 II 1976, 262, 264; 1982, 225, 226;
1984, 415, 416), oder ob Sdumniszuschlige eine Doppelfunktion
haben. Der 10. Senat des BSG hat in seinem Urteil vom 14. Juni
1984 (10 RAr 9/83 - ZIP 1984, 1513, 1514) ausgesprochen, Sdum-
niszuschldge dienten neben dem Zweck der Sdumnis bei der Erfil-
lung von Beitragspflichten entgegenzuwirken, vornehmlich dazu,
den Sozialversicherungstrigern einen gesetzlich standardisierten
Mindestschadensausgleich zukommen zu lassen. Zu der mit Wirkung
vom 1. Juli 1977 durch Art II § 1 Nr 1 Buchst b SGB IV aufge-
hobenen Vorschrift des § 397a Abs 2 der Reichsversicherungsord-
nung (RVO) idF des § 246 Abs 1 Nr 2 des Arbeitsfdrderungsgesetzes
(AFG) -aF-, die bei einem Beitragsverzug von lidnger als drei
Monaten die Erhebung von Zinsen in HShe von 2 vH iber dem Dis-
kontsatz der Deutschen Bundesbank vorschrieb und an deren Stelle
§ 24 Abs 2 SGB IV getreten ist, hat der 12. Senat des BSG in
seiner Entscheidung vom 1. Dezember 1972 (BSGE 35, 78) ausge-
fihrt, sie habe neben dem Zweck, der Siumnis bei der Erfiillung
von Beitragspflichten entgegenzuwirken, die Funktion, einen
Zinsverlust der Versicherungstriger auszugleichen (aa0 S 81).

Nach der Rechtsprechung des BSG bezwecken Sdumniszuschlidge je-
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denfalls wesentlich auch, auf den‘séumigen Schuldner Druck aus-
zuiiben. An dieser Zielsetzung hat sich dadurch, daB in § 24 Abs 2
SGB IV anstelle der bisherigen Zinsreglung des § 397a Abs 2 RVO
aF die Erhebung von Sdumniszuschlidgen vorgesehen ist, nichts ge-
dndert. Aus der Begrindung des Entwurfs der Bundesregierung zum
SGB IV (BT-Drucks 7/4122 S 34) folgt vielmehr, daR lediglich aus
Grinden der Verwaltungsvereinfachung eine Anderung des Berech-
nungsmodus fir die von sidumigen Beitragsschuldnern zu leistenden
Ausgleichszahlungen vorgenommen werden sollte. Die bisher {ibliche
Verzinsung ist in die Erhebung von Sdumniszuschl&dgen einbezogen
worden, um die wegen des hiufig wechselnden Diskontsatzes auf-

tretenden Schwierigkeiten bei der Berechnung der Zinsforderung zu

WWESS[2)I[) 9P [12], YONY SIOMUIE]

vermeiden. Damit ist aber die jedenfalls weitere Funktion des

un

Sdumniszuschlages, Druck auf den sdumigen Schuldner auszuiiben,

nicht auf einen unwesentlichen Nebenzweck zuriickgestuft worden.
|

Es ist auch nicht ausgeschlossen, daf die ausschliefliche oder

auch neben dem Mindestschadensausgleich jedenfalls wesentlich

vorhandene Druckmittelfunktion der SHumniszuschldge im Konkurs-

1Z1MYasa8 HYIN I B8 §§ YorU YurqUIR( S[e purs §

verfahren zum Tragen kommt. Dabei ist schon fiir die Konkurser-
offnung zu beachten, daB als Konkursgrund, wenn es sich, wie in
dem vorliegenden Fall, um eine Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung handelt, neben der Zahlungsunfihigkeit die Uberschuldung
in Betracht kommt (§ 63 Abs 1 des Gesetzes betreffend die Ge-
sellschaften mit beschrinkter Haftung). Das gilt im lbrigen auch
fir Aktiengesellschaften ( 207 Abs 1 KO), Kommanditgesellschaften
auf Aktien (§ 209 Abs 1 Satz 2 KO) sowie fiir andere juristische

Personen und nichtrechtsfihige Vereine (§ 213 KO). Aber selbst
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die Erdffung des Konkursverfahrens wegen Zahlungsunfihigkeit

(§ 102 KO) schlieBt nicht aus, daB Mittel zur Deckung der vorweg
aus der Konkursmasse zu berichtigenden Massekosten und Masse-
schulden (vgl § 57 KO) bei Konkurserdffnung vorhanden sind oder
der Konkursmasse nachtrdglich zuflieBen. Der Konkursverwalter hat
zudem, wie bereits aufgezeigt, gemdB § 57 KO fiir die Berichtigung
der Massekosten und Masseschulden vor der Befriedigung der Kon-
kursgldubiger zu sorgen und, wenn sich herausstellt, daB die
Masse zur vollstdndigen Befriedigung der Massegldubiger nicht
ausreicht, deren Anspriiche nach der in § 60 KO vorgeschriebenen
Rangfolge zu tilgen (BGH SGb 1987, 435, 437 f). Mit der Erhebung
von Sdumniszuschldgen kann der Konkursverwalter, der im iubrigen
bei schuldhafter Verletzung dieser Pflichten nach § 82 KO per-
sdénlich haftet (BGH aa0 S 438), angehalten werden, das Verfahren
zligig abzuwickeln und die Massegldubiger umgehend, ggf ent-
sprechend der nach § 60 KO festgelegten Rangfolge und Quote zu
befriedigen oder wenigstens, wenn eine Mindestquote sicher ist,

Abschlagszahlungen in Ho6he der Mindestquote zu leisten.

Da im Konkursverfahren die Druckmittelfunktion der Siumniszu-
schldge durchaus realisierbar ist und - was der Senat dahinstehen
lassen kann - auch ein ihnen zugrundeliegender weiterer Zweck,
die dem Sozialversicherungstriger durch verspdtete Beitrags-
zahlungen entstandenen Nachteile auszugleichen, durch die Kon-
kurserdffnung nicht in Frage gestellt ist, ist ihre Erhebung im
Konkursverfahren nicht von vornherein wegen Verstofles gegen den
Zweck der gesetzlichen Ermdchtigung ausgeschlossen (BSGE 56, 55,

60; so schon BSGE 52, 42, 44 zu Verzugszinsen fiir die Zeit vor
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-11-
Inkrafttreten des § 24 Abs 2 SGB IV).

Auch wdhrend des Konkursverfahrens steht es im Ermessen des Ver-
sicherungstrigers, ob er Siumniszuschlidge erhebt (BSGE 56, 55,
60). PflichtgemiBe Ermessensausiibung erfordert, daB die Beklagte
von dem ihr eingerdumten Ermessen {iberhaupt Gebrauch gemacht hat.
Der Nichtgebrauch eingerdumten Ermessens stellt einen Ermessens-
fehler dar und begrindet die Rechtswidrigkeit der getroffenen
Entscheidung (s ua BSG SozR 1200 § 66 Nr 10; SozR 4100 § 186a

Nr 18; BSGE 56, 55, 61; 59, 157, 170). Ob eine Ermessensent-
scheidung getroffen wurde, ist dem Inhalt des Bescheides, insbe-
sondere seiner Begriindung zu entnehmen. Aus ihr mufB sich nicht
nur ergeben, daf die Beklagte eine Ermessensentscheidung treffen
wollte und getroffen hat, sie muB auch gemdB § 35 Abs 1 Satz 3
Sozialgesetzbuch - Zehntes Buch - (SGB X) diejenigen Gesichts-
punkte erkennen lassen, von denenisie bei der Ausiibung des Er-
messens ausgegangen ist (vgl auch BSGE 59, 157, 170; BSG SozR

§ 35 Nr 3; Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, 10. Aufl,

S 231x). ' l

|
Die in dem Bescheid vom 26. MArz 1986 und in dem Widerspruchs-
bescheid vom 8. Oktober 1986 angestellten Erwdgungen erfiillen
die Anforderungen, die gemdB § 35 Abs 1 Satz 3 SGB X an die Be-
grindung von Ermessensentscheidungen zu stellen sind. Nach § 54
Abs 2 Satz 2 SGG ist eine Ermessensentscheidung rechtswidrig,
wenn die gesetzlichen Grenzen des Ermessens ilberschritten sind
oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermdchtigung nicht

entsprechenden Weise Gebrauch gemacht wurde. Die gerichtliche
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Nachpriifung von Ermessensentscheidungen beschrinkt sich auf das
Vorliegen von Ermessensfehlern (BSG SozR 4100 § 186a Nr 18). Das
Gericht darf nicht eigenes Ermessen an die Stelle des Verwal-
tungsermessens setzen. Es hat lediglich zu priifen, ob die ge-
setzlichen Grenzen des Ermessens {berschritten wurden und ob

gegen den Zweck der Ermdchtigungsnorm verstoBen wurde.

Die von der Beklagten getroffene Entscheidung, Sdumniszuschlige
zu erheben, 1iBt keine Ermessensfehler erkennen. Die Beklagte hat
ihre Auffassung begriindet, die Erdffnung des Konkursverfahrens
und die damit regelmidfiig einhergehende Zahlungsunfidhigkeit
stellten keinen besonderen Grund fir einen Verzicht auf Sdumnis-
zuschldge dar; von ihrer Erhebung kdnne nur in Ausnahmefdllen,
etwa unter den Voraussetzungen des § 76 Abs 2 Nr 3 SGB IV abge-
sehen werden. Dazu hat sie zum einen auf die Schadensausgleichs-
funktion der S&umniszuschlédge hingewiesen und zum anderen darge-
legt, daB sich die Nichterhebung von Sdumniszuschligen dahin
auswirken wirde, daf sich die Quoten bei der Verteilung der Masse
zu Lasten der Berufsgenossenschaft und zugunsten der anderen
Gldubiger auswirken wiirde. Vornehmlich letztere Erwigung ent-
spricht dem Zweck der gesetzlichen Ermdchtigung. In dem Urteil
vom 5. Februar 1980 (BSGE 49, 276, 281) hat der erkennende Senat
zur Begriindung der Schutzwiirdigkeit rlickstédndiger Beitrdge zur
gesetzlichen Unfallversicherung im Konkursverfahren ausgefihrt,
da ein infolge des Konkurses erloschenes Unternehmen nicht mehr
mit Beitrdgen zu den Aufgaben der zustindigen Berufsgenossen-
schaft beitrage, daB jedoch die Unfallast dieses Unternehmens der

Berufsgenossenschaft verbleibe, die fortan von den in derselben
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Berufsgenossenschaft zusammengeschlossenen Unternehmen, erfor-
derlichenfalls auch von anderen Berufsgenossenschaften getragen

werden miisse.

Es kann in dem vorliegenden Fall nicht als Ermessensfehler an-
gesehen werden, daB die Beklagte keine ndheren Ausfilhrungen zum
konkreten Einzelfall gemacht hat (s BSG ZIP 1984, 1513, 1515).
Die Erhebung von Sdumniszuschldgen fir die Zeit nach Konkurser-
6ffnung stand im Verwaltungsverfahren aus grundsitzlichen Erwi-
gungen im Streit. Besonderheiten oder Umst&nde des Einzelfalles,
mit denen es im Rahmen der Ermessensausiibung einer Auseinander-
setzung und Abwdgung bedurft hdtte, wurden vom Kl&ger nicht vor-
getragen und waren nicht erkennbar. Der Kliger fiihrte in seinem
Widerspruchsschreiben lediglich aus, eine Abwdgung der Interessen
des Sozialversicherungstrigers mit denen der Konkursgliubiger
schlieBe die Erhebung von Sdumniszuschldgen aus. Er hat auch im
Verfahren vor dem SG weder besonders schutzwiirdige Interessen der
beteiligten Masse- oder Konkursgldubiger noch die Griinde dafir
dargelegt, daf l8nger als drei Jahre nach Konkurserdffnung noch
keine Berichtigung der Beitragsanspriiche der Beklagten erfolgt
bzw daf noch keine Rangfolge und Quote gemdB § 60 Abs 1 KO fest-
gelegt worden ist.

Nicht zu folgen ist der Auffassung des SG, das den angefochtenen
Bescheid deshalb fiir ermessensfehlerhaft hilt, weil die Beklagte
einen Sdumniszuschlag von 0,66 vH je angefangenen Monat festge-
setzt habe. Nach der Meinung des SG hdtte die Beklagte einen iber

den in der Rechtsordnung allgemein anerkannten Mindestschaden bei
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nicht rechtzeitiger Erbringung einer Geldleistung, der nach den
allgemeinen Zinsregelungen des Zivilrechts und des Sozialver-
sicherungsrechts 4 vH jihrlich betrage, hinausgehenden Schaden
darlegen bzw begriinden milssen. Den Sozialversicherungstrigern ist
nur bei der Entscheidung uUber die Erhebung von Sdumniszuschligen
nach § 24 Abs 1 SGB IV, nicht jedoch in den F3dllen des Abs 2 der
Norm, ein sogenanntes doppeltes, dh auf den Grund und auf die
Hohe bezogenes, Ermessen eingerdumt (Schwerdtfeger/Schimpf, aaO,
§ 24 Anm 21; Hauck/Haines/Gleitze, SGB IV/1, § 24 Rz 7, 12;

v. Maydell in GK-SGB IV, § 24 Rz 27; vgl auch BSG SozR 4100

§ 186a Nr 18). Die Auslegung, daB den Versicherungstrigern nach
§ 24 Abs 2 SGB IV hinsichtlich der H8he der festzusetzenden
Sdumniszuschldge kein Ermessensspielraum zusteht, entspricht dem
Willen des Gesetzgebers; denn in der Begriindung des Gesetzent-
wurfs der Bundesregierung zum SGB IV (BT-Drucks 7/4122 S 34)
heift es wdrtlich: "Um den Bedirfnissen des Einzelfalls besser
gerecht werden zu kbnnen, wird es dem pflichtgemdRen Ermessen des
Versicherungstridgers {iberlassen, ob er einen Sdumniszuschlag er-
heben will und im Falle des Abs 1 auch, ob er die vorgesehene
H8chstgrenze fir den Zuschlag ausschdpfen soll."” In den unter-
schiedlichen Formulierungen des § 24 SGB IV "bis zur Hdhe von

2 vH" (Abs 1) und "in Hdhe von 1 vH" (Abs 2) hat der Wille des
Gesetzgebers seinen deutlichen Ausdruck gefunden. Es kann dahin-
stehen, ob der Versicherungstridger in den Fdllen des § 24 Abs 2
SGB IV einen geringeren als den gesetzlich vorgesehenen Sdumnis-
zuschlag festsetzen und damit auf einen Teil des Sdumniszuschla-
ges verzichten darf (bejahend Brackmann aa0O S 196a, b). Eine

Verpflichtung, hieriiber nach pflichtgemdBem Ermessen schon bei
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der Festsetzung der Séumniszuschiége zu entscheiden, besteht
jedenfalls nicht. Da der Kldger durch die Festsetzung eines ge-
ringeren Vomhundertsatzes nicht beschwert ist, kommt eine Auf-
hebung des Sdumniszuschlag-Bescheides aus diesem Grunde gemdB

§ 54 Abs 1 Satz 2 SGG nicht in Betracht.

Obwohl nicht festgestellt worden ist, ob und ggf mit welcher
Quote der Anspruch der Beklagten auf die SAumniszuschlige zu be-
richtigen ist, bedarf es keiner gerichtlichen linderung des an-
gefochtenen Bescheides. Zwar hat das BSG wiederholt entschieden
(BSGE 52, 42, 46; USK 81136; SozR 7910 § 59 Nr 12), ein Bescheid,
der eine Masseforderung feststelle, diirfe nicht bestdtigt werden,
wenn die Masse nicht zur Befriedigung aller Masseforderungen
ausreiche, da in diesem Fall die Forderungen entsprechend der
Rangfolge und den Quoten des § 60 KO eingeschridnkt wiirden und die
Massegldubiger nur einen Anspruch entsprechend dem Rang ihrer
Forderung, ggf entsprechend der Quote nach § 60 KO hitten. Des-
halb sei, wenn sich im Zeitpunkt der letzten milndlichen Verhand-
lung nicht feststellen lasse, wie hoch der nach der Rangfolge und
der Quote des § 60 KO zu befriedigende Anteil der geltend ge-
machten Forderung sei, mit Zwischenurteil festzustellen, ob und
ggf in welcher H&he der Versicherungstriger ohne Riicksicht auf
den Rang und die Quote des § 60 KO eine Masseforderung iS des

§ 59 Abs 1 Nr 3 Buchst e KO habe. Nach der Rechtsprechung des BSG
(USK 811363 SozR 7910 § 59 Nr 12; USK 8253) ist ein solches Ur-
teil jedoch entbehrlich, wenn erkldrt worden ist, daf der An-
spruch nur mit dem sich aus § 60 KO ergebenden Rang und Anteil

geltend gemacht werde und der Bescheid somit unter dem Vorbehalt
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zuldnglicher Masse stehe. Zwar enthalten weder der Bescheid der
Beklagten vom 26. Midrz 1986 noch der Widerspruchsbescheid vom

8. Oktober 1986 einen solchen Vorbehalt. Jedoch ist dies in der
miindlichen Verhandlung vor dem SG und in der Revisionsbegriindung

von der Beklagten ausdriicklich klargestelt worden.

Da die Beklagte die der H8he nach unbestrittenen Sdumniszuschldge
zu Recht erhoben und als Masseschuld gegen den Kldger geltend
gemacht hat, war das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage

abzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Abs 4 SGG.
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