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Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens entstehende Saumniszuschlage auf vor diesem Zeitpunkt begriindete
Krankenversicherungsbeitrage sind seit dem Inkrafttreten der InsO am 1.1.1999 nicht als Insolvenzforderungen zu behandeln (Anschluss an
BSG Urteil vom 18.12.2003 = BSGE 92 82 = SozR 4-2400 § 24 Nr 1).

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 14. Februar 2003 sowie der Bescheid der Beklagten vom 9.
Dezember 1999 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 8. Juni 2000 aufgehoben, soweit sie auf Krankenversicherungsbeitrage
entfallende Sdumniszuschlage betreffen. Die Beklagte tragt die auBergerichtlichen Kosten des Klagers fir den gesamten Rechtsstreit.

Grlnde:

Die Beteiligten streiten zuletzt noch lGber monatlich nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens anfallende Saumniszuschlage auf riickstandige
Krankenversicherungsbeitrage als Insolvenzforderung.

Der Klager ist Insolvenzverwalter in dem Insolvenzverfahren Gber das Vermdgen des Unternehmens R. Das Amtsgericht Charlottenburg
eroffnete mit Beschluss vom 1. September 1999 das Insolvenzverfahren und bestellte den Klager zum Insolvenzverwalter. Die beklagte AOK
Bayern stellte mit Bescheid vom 9. Dezember 1999 gegeniiber dem Klager unter anderem monatliche Sdumniszuschlage auf
Krankenversicherungsbeitrage seit dem 16. September 1999 bis zur Schlussverteilung fest. Der Kldger erhob hiergegen Widerspruch und
bestritt die Forderung im Prufungstermin vom 25. Januar 2000. Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 8. Juni
2000 zurlck.

Der Klager hat Klage erhoben. Wahrend des Klageverfahrens hat die Beklagte mit weiterem Bescheid vom 3. Dezember 2001
Saumniszuschlage in Héhe von 40 vH erlassen. Die danach noch verbleibenden Sdumniszuschlage auf die Krankenversicherungsbeitrage
betragen 61,20 DM. Mit Urteil vom 14. Februar 2003 hat das Sozialgericht (SG) die Klage abgewiesen. Die Beklagte habe die Hohe der
streitigen Forderung durch Bescheid feststellen duirfen. Der Klager sei verpflichtet, die von der Beklagten zuletzt mit Bescheid vom 3.
Dezember 2001 errechneten Saumniszuschlage fir die Zeit nach Insolvenzerdffnung zur Tabelle festzustellen (Urteil des
Bundessozialgerichts (BSG) vom 23. Oktober 1987, 12 RK 11/86). Mit Inkrafttreten der Insolvenzordnung (InsO) sei es insofern zu keiner
Anderung der Rechtslage gekommen. Entgegen der Auffassung des Klagers seien die von der Beklagten geforderten Sdumniszuschlage
auch nicht als Forderung eines nachrangigen Insolvenzglaubigers (§ 39 InsO) anzusehen.

Der Klager verfolgt sein Begehren mit der Revision weiter. Er rligt die Verletzung der §§ 38, 39 InsO. Da Saumniszuschlage fir die Zeit nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrens nachrangige Forderungen iS von § 39 Abs 1 Nr 1 InsO seien, kénne die Verpflichtung des Klagers zur
Aufnahme in die Insolvenztabelle nach § 38 InsO nicht durch Bescheid festgestellt werden.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 14. Februar 2003 und den Bescheid der Beklagten vom 9. September 1999 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 8. Juni 2000 aufzuheben, soweit sie sich auf Saumniszuschlage auf Krankenversicherungsbeitrage in Hohe von
61,20 DM beziehen.

Die Beklagte beantragt,
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die Revision zuriickzuweisen.

Sie halt die angegriffene Entscheidung fir zutreffend und geht von der Anwendbarkeit des & 38 InsO aus. Hierflr gentige, dass der
Rechtsgrund fur die Entstehung der streitigen Forderung bereits bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gelegt war. Die Funktion der
Saumniszuschlage, einen standardisierten Mindestschadensausgleich zu gewahren, entfalle auch wahrend der Insolvenz nicht. Auch seien
mit Inkrafttreten der InsO 6ffentlich-rechtliche Forderungen éffentlich-rechtlicher Rechtspersonen den Forderungen Privater nicht in jeder
Hinsicht gleichgestellt worden. § 39 Abs 1 InsO finde auf Sdumniszuschldge schon seinem Wortlaut nach keine Anwendung. Zwischen
Saumniszuschlagen und Zinsen sei im Ubrigen auch nach ihrem Zweck sowie ihrer systematischen Behandlung im Sozialversicherungs- und
Steuerrecht zu differenzieren. SGumniszuschlage seien daher den sonstigen Insolvenzforderungen iS des § 38 InsO gleichgestellt. Das Urteil
des BSG vom 18. Dezember 2003, B 11 AL 37/03 R, weiche ohne ausreichende Griinde von der bisherigen Rechtsprechung des BSG ab. Der
11. Senat hatte die Frage, ob es sich bei SGumniszuschlagen um Forderungen handelt, deren Leistungsinhalt erst durch bezogen auf die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens kiinftige Tatsachen, ndmlich die Nichterfillung einer falligen Forderung, bestimmt wird, dem GroRen
Senat vorlegen missen.

Der Senat hat die Beteiligten darauf hingewiesen, dass das SG die erforderliche Beiladung weiterer Sozialversicherungstrager unterlassen
hat (vgl Urteil des BSG vom 7. August 1991, 10 RAr 8/90, SozR 3-1500 § 75 Nr 9). Diese haben ihren Streit daraufhin auf denjenigen Teil der
Saumniszuschlage beschrankt, der auf Beitrage zur gesetzlichen Krankenversicherung entfallt.

Die zulassige Revision des Klagers erweist sich als sachlich in vollem Umfang begriindet. Gegenstand der Klage war zuletzt nur noch der
Bescheid der Beklagten vom (richtig) 9. Dezember 1999 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 8. Juni 2000. Dagegen war der
weitere Bescheid der Beklagten vom 3. Dezember 2001, der eine gesonderte Entscheidung zum Teil-Erlass der streitigen Saumniszuschlage
enthalt (vgl Urteil des Senats vom 17. Mai 2001, B 12 KR 32/00 R, BSGE 88, 146, 153 = SozR 3-2400 § 24 Nr 4 S 8, 16) vom
Revisionsbegehren des Klagers von Anfang an nicht erfasst und wird in seinem in der miindlichen Verhandlung gestellten Antrag auch nicht
mehr erwahnt. Ohnehin findet der akzessorische Bescheid vom 3. Dezember 2001 materiell seine Erledigung durch die Aufhebung der ihm
zu Grunde liegenden Verwaltungsakte der Beklagten (§ 39 Abs 2 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch - Sozialverwaltungsverfahren und
Sozialdatenschutz (SGB X)).

Das Urteil des SG sowie der Bescheid der Beklagten vom 9. Dezember 1999 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 8. Juni 2000
sind rechtswidrig und deshalb aufzuheben. Zwar konnte die Beklagte als zustandige Verwaltungsbehérde die vom Insolvenzverwalter
bestrittene Forderung von Saumniszuschlagen auf riickstandige Krankenversicherungsbeitrage ab 16. September 1999 durch Bescheid
feststellen (8§ 179 Abs 1, 185 Satz 1 InsO, § 28h Abs 2 Viertes Buch Sozialgesetzbuch - Gemeinsame Vorschriften fir die Sozialversicherung
(SGB IV) und hierzu BSG Urteil vom 17. Mai 2001, B 12 KR 32/00 R, BSGE 88, 146, 149 = SozR 3-2400 § 24 Nr 4 sowie BSG Urteil vom 18.
Dezember 2003, B 11 AL 37/03 R, BSGE 92, 82, 84 = SozR 4-2400 § 24 Nr 1), doch beruhen das Urteil des SG und die angegriffenen
Entscheidungen der Beklagten auf einer Verletzung des § 38 InsQ. Die streitigen Saumniszuschlage nach § 24 Abs 1 SGB |V waren zurzeit
der Erdffnung des Insolvenzverfahrens am 1. September 1999 nicht begriindet iS des § 38 InsO. Es liegt nahe, sie als nachrangige
Insolvenzforderungen iS des § 39 InsO zu berucksichtigen, die nur auf besondere Aufforderung anzumelden (§ 174 Abs 3 InsO) und danach
ggf festzustellen sind.

Der 11. Senat des BSG hat im Urteil vom 18. Dezember 2003, B 11 AL 37/03 R, aaO, Folgendes entschieden:
Tenor:

- Die Anwendung von § 38 InsO auf Sachverhalte der vorliegenden Art scheitert bereits am Merkmal der "Begriindung" zurzeit der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens. Begriindet in diesem Sinne sind nicht schon Forderungen, deren Leistungsinhalt erst durch den Eintritt einer
kiinftigen Tatsache bestimmt wird, mag auch schon der Grund zu dem kinftigen Forderungsrecht vor Verfahrenseréffnung gelegt sein. Der
Anspruch auf Sdumniszuschlage nach § 24 Abs 1 Satz 1 SGB |V entsteht nach Ablauf des Falligkeitstages flr jeden angefangenen Monat der
Saumnis. Es handelt sich damit um Forderungen, deren Leistungsinhalt erst durch den Eintritt einer bezogen auf die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens kiinftigen Tatsache bestimmt wird, namlich die Nichterfillung der zu Grunde liegenden Forderung. Dadurch
unterscheiden sie sich von wiederkehrenden Leistungen, die aus einem zurzeit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bestehenden
Stammrecht flieRen.

- Eine § 59 Abs 1 Nr 3 Buchst e oder § 61 Abs 1 Nr 1 Buchst e Konkursordnung (KO) entsprechende Regelung, die ein anderes Verstandnis
von dem Zeitpunkt, in dem Saumniszuschlage als Forderungen begriindet sind, nahe gelegt hat, gibt es in der InsO nicht mehr. Dem
geltenden Recht ist auch nicht der Grundsatz zu entnehmen, dass Nebenforderungen das Schicksal der Hauptforderung teilen (arg e § 39
Abs 3 Ins0).

- Die im Wesentlichen Gibereinstimmende Funktion von Saumniszuschlagen und Verzugszinsen und ihre Austauschbarkeit, die durch die
Rechtsentwicklung belegt wird (BSGE 88, 146, 151 = SozR 3-2400 § 24 Nr 4), spricht dafiir, SGumniszuschlage wie Zinsen von
Insolvenzforderungen nach § 39 Abs 1 Nr 1 InsO als nachrangige Insolvenzforderungen zu behandeln (so Uhlenbruck aaO § 39 RdNr 5).
GleichermaRen eine Qualifikation der Anspriiche auf SGumniszuschlage als (im Wege der Einzelvollstreckung durchsetzbare) neue
Forderungen wie als vorweg zu berichtigende (§ 53 InsO) Masseverbindlichkeit nach § 55 Abs 1 Nr 1 InsO erscheint demgegeniiber
unangemessen.

Der erkennende Senat schlielt sich dem in vollem Umfang an (vgl zustimmend auch die Anmerkungen von Mitlehner, ZIP 2004, 523 und
Schmidt, SGb 2004, 504). Unter Geltung der InsO fehlt es an § 59 Abs 1 Nr 3e KO und § 61 Abs 1 Nr 1e KO entsprechenden
Rangfolgeregelungen, auf die sich die frihere Auffassung des BSG griindete, SGumniszuschlage seien auch fur die Zeit nach
Konkurseroffnung als bevorrechtigte Konkursforderung anzuerkennen (Urteil vom 17. Mai 2001, B 12 KR 32/00 R, BSGE 88, 146, 150 ff =
SozR 3-2400 § 24 Nr 4). Die von der Beklagten angefiihrte "Anderung" der Rechtsprechung geht daher mit einer Anderung des ihr zu Grunde
liegenden Rechts einher, und bedurfte unter diesen Umstanden mangels einer einheitlichen Rechtsfrage (vgl zum Begriff etwa Lidtke in
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Handkommentar zum Sozialgerichtsgesetz, 1. Aufl 2003, § 41 RdNr 3) von vornherein keiner Vorlage an den GroBen Senat nach § 41 Abs 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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