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Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. Juli 1979
fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteill
des Landessozialgerichts fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen vom 21. Juni 1978 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an das Landessozialgericht
zuriickverwiesen.
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Klager Konkurs-
ausfallgeld (Kaug) in Hohe des flir die Monate Januar und
Februar 1975 nicht gezahlten Wintergeldes verlangen kann.

Der Klager beantragte am 9. Juni 1975 bei der Bundesanstalt
fir Arbeit (BA) die Gewahrung von Kaug fur rickstiandigen
Arbeitsverdienst und Wintergeld aus den Monaten Februar und
Marz 1975. Mit Bescheid vom 15. Juli 1975 bewilligte die
Beklagte Kaug in Hohe von 1.4%3,01 DM filir den riickstandigen
Arbeitsverdienst. Dabei ging sie, soweit ersichtlich, davon
aus, dafl am 23. Mai 1975 ein Antrag auf Erdffnung des Kon-
kursverfahrens iiber das Vermogen des Arbeitgebers des Klagers,
Fugunternehmer L. R , Rheine, mangels Masse abge-
wiesen worden war und das Arbeitsverhdaltnis des Kliager mit
dem 21. Miarz 1975 geendet hatte. Den Antrag auf Zahlung von
Kaug flir entgangenes Wintergeld lehnte sie jedoch mit der Be-
griindung ab, hierbeil handele es sich um einen Anspruch, der
nicht den Charakter von Arbeitsentgelt iS des § 741D Abs 2
des Arbeitsfdrderungsgesetzes (AFG) iVm § 59 Abs 1 Nr 3
Buchst a der Konkursordnung (XO) habe; ein solcher Anspruch
konne bei der Leistung von Kaug nicht beriicksichtigt werden.
Der Widerspruch des Klagers blieb ohne Erfolg (Widerspruchs-
bescheid vom 5. Dezember 1975).

Der hiergegen gerichteten Klage hat das Sozialgericht {(SG)
Minster mit Urteil vom 3C. Juni 1977 stattgegeben und die Be-
klagte verurteilt, dem Klager noch weitere 3%82,-- DM Kaug zu
zahlen. Es hat die Auffassung vertreten, daB dem Kliger ein
Schadensersatzanspruch gegen seinen friiheren Arbeitgeber zu-
stehe, weil dieser keinen Antrag auf Wintergeld gestellt habe;
dieser Schadensersatzanspruch sei einem Anspruch auf Arbeits-

entgelt gleichzusetzen. Auf die - vom SG zugelassene - Berufung

der Beklagten hat das landessozialgericht (I3G) fir das Land
Nordrhein-Westfalen das erstinstanzliche Urteil abgeandert und
die Klage abgewiesen {(Urteil vom 21. Juni 1978). Das LSG hat
zur Begriindung ausgefiihrt: Schadensersatzanspriiche seien nur
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Abs 1 Nr 3 Buchst a KO) gleichzusetzen, wenn sie als Ersatz

fir den Lohnanspruch anzusehen seien und im Austauschverhaltnis
zur Arbeitsleistung stinden. Darunter falle der Anspruch des
Klsgers nicht. Dieser wolle nicht Ersatz flir susstehenden Lohn
oder fiir von ihm gemachte Aufwendungen von seinem Arbeitgeber,
sondern Ersatz flir eine von der Arbeitsverwaltung nicht gewzhrte
soziale Leistung, namlich fir nicht gezahltes Wintergeld. Ebenso-
wenig wie der Anspruch auf Zahlung von Wintergeld, sei der hierzu
korrespondierende Anspruch auf Schadénsersatz wagen Nichtzahlung
von Wintergeld ein Anspruch aus dem Arbeitsverhdaltnis. Obwohl

das Wintergeld aus einer Umlage der Arbeitgeber finanziert werde,
verliere dieses dadurch nicht seinen Charakter als Sozialleistung.
Das zeige etwa ein Blick in die gesetzliche Unfallversicherung, die

AUTH]

auch allein von den Arbeitgebern finanziert werde. Fir die Er-
stattung von Aufwendungen nach einem Unfall sei ebenso wie fir
die Erstattungen der Aufwendungen wegen zusdtzlicher Kosten im
Winter die sozialrechtliche Losung gewahlt worden, wahrend etwa
fir die Erstattung von Kilometergeldern und Spesen die arbeits-
rechtliche Losung gelte. Allein diese unterschiedliiche Ausge-
staltung der Grundanspriiche rechtfertige auch eine unterschied-
liche Behandlung der korrespocndierenden Schadensersatzanspriiche.

Mit der Revision rigt der Kliger die Verletzung desz § “141b Abs 2
AFG ivm 8§88 59, 61 KO. Die Rechisansicht des LSG, der Kiager wolle
von dem friheren Arteitgeber Ersatz fir das von der Arbheitsver-
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waltung nicht gezahlte Wintergeld, sei irrig. Der Kiager wolle
lediglich, daB die Beklagte fliir die vom Arbeitgeber in den Lohn-
abrechnungen fir die Monate Februar und Marz 1975 anerkannten
Nettobetrage, die er ihm schulde, Kaug leiste. Er mache nicht
einen offentlich-rechtlichen Wintergeldanspruch, sondern eine
privatrechtliche Forderung gegen den Arbeitgeber gelitend, weil
dieser die Zahlung eines Betrages von 382,-- DM {(Zulage fur 191
Arbeitsstunden a 2,-- DM) anerkannt habe. So habe der Klager be-
reits in seinem Antrag vom 9. Juni 1975 und im Xlageverfahren be-
tont, daBl es sich bei der Zulage von Z,-- DM je Arbeitsstunde um
einen von dem Arbeitgeber anerkannten Anspruch handele, fiir den
die BA durch Zahlung von Kaug einzutreten habe. Fir den gegen
den Arbeitgeber bestehenden privatrechtlichen Anspruch kinne nam-
lich nicht zweifelhaft sein, daB es sich um eine Forderung aus
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dem Arbeitsverhdltnis und damit um Arbeitsentgelt iS

des § 141b Abs 2 AFG handele. Im iibrigen werde die Rechts-
auffassung des ISG hinsichtlich des Schadensersatzanspruchs
nicht geteilt. Die KRevision verweist insoweit auf das ihrer
Ansicht nach zutreffende Urteil des Hessischen ILSG vom

14. Dezember 1978 -~ L 41/Ar - 459/78 -. Sollte es nicht ge-
lingen, im Wege der Rechtsausiegung den durch die Pfiicht-
verletzung eines insolvent gewordenen Arbeitgebers geschi-
digten Arveitern gleichwchl zu ihrem Anspruch auf Wintergeld
zu verhelfen, urd sei es nur mittelbar iiber das Kaug, so musse
davon ausgegangen werden, daB die Regelung des § 81 Abs 3 AFG,
soweit sie den Berechtigten selbst von der Antragstellung aus-
schlieBe, verfassungswidrig sei. Hilfsweise beruft sich der
Kldger noch auf einen 6ffentlich-rechtlichen Schadensersatz-
anspruch, weil ihm das Wintergeld durch die schuldhafte Ver-
letzung einer der Beklagten obliegenden Beratungspflicht ent-
gangen sei. Er habe das Kaug zu einem Zeitpunkt beantragt, an
dem die Antragsfrist flir das Wintergeld noch nicht abgelaufen
gewesen sei. Die Beklagte hdtte den Kliger unverziiglich darauf
aufmerksam machen miussen, daBl sie den Betrag des Wintergeldes
in HChe von 382,-- DM nicht zum Arbeitsentgelt rechne, und daf}
Wintergeld nur auf Antrag des Arbeitgebers, der bisher nicht
vorliege, bewilligt werden konne. Der Kliager hidtte scdann den
Arbeitgeber veranlassen komnnen, einen entsprechenden Antrag
fristgerecht zu stellen.

Der Klager beantragt,
dag Urteil des ISG fur das
rhein-Westfalen vom 27. Juni 1978 auf-
zuheben und die Berufung der Reklagten
gegen das Urteil des SG Minster vom

30, Juni 1977 zurmickzuwelsen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision zurickzuweilsen.

Sie ist der Meinung, das L3G sei bei sz2iner Entscheidung

zutreffend davon ausgegangen, dal mit der Bezeichrnung "Winter-
geld" tatsichlich die Leistung iS ven § 8C AFG gemeint gewesen
sei und pi

ce des Arbeitgebers'.
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den Tatsacheninstanzen gestellten Antrage sprachen gegen eine
solche Zulage. Im uUbrigen scheide ein offentlich-rechtlicher
Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte schon deshalb aus,
weil der Antrag auf Wintergeld gem § 81 Abs 3 AFG nicht von dem
Kldger, sondern von dem Arbeitgeber zu stellen ware. Dieser habe
gewu3t oder hatte wissen miissen, daBl der Antrag auf Wintergeld
bis spatestens zum 16. Juni 1975 zu stellen gewesen ware.

1T

Die Revision ist begrindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits

an das LSG. Der Senat kann aufgrund der bisherigen Feststellungen
keine abschlieBende Entscheidung treffen.

Entgegen der Auffassung des LSG ist auch ein Schadensersatzan-
spruch gegen den Arbeitgeber, der sich darauf stiutzt, daB der
Arbeitgeber versiumt hat, den Antrag auf Wintergeld zu stellen,
zu den Beziligen aus dem Arbeitsverhiltnis iS von 8§88 141D Abs 2
AFG iVm 59 Abs 1 Nr 3 Buchstabe a KO zu rechnen. Auch fir einen
solchen Anspruch kommt deshalb Kaug in Betracht. In Schrifttum
und Rechtsprechung besteht Einigkeit dariiber, daB zu den Be-
zigen aus einem Arbeitsverhdltnis nicht nur Lohnforderungen im
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engeren Sinne gehdren, sondern alle Anspriiche, die dem Arbeit- -

nehmer aus seinem Arbeitsverhiltnis als Gegenwert flir die ge-
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leistete Arbeit oder das Zurverfiigungstellen der Arbeitskraft
erwachsen (s. Bohle/Stamschrider KO 12. Aufl § 59 Anm Sa;
Mentzel/Kuhn KO 9. Aufl § 61 Anm 33 ff; BSG SozR 24100 § 144b

Nr 5 S. 15). Dabei ist keine strenge wechselseitige Beziehung
derart zu fordern, daB sich Arbeitsleistung und Entgelt wirt-
schaftlich gesehen unmittelbar gegeniiberstehen und entsprechen
missen. Zu den Bezligen aus dem Arbeitsverhidltnis rechnen des-
halb auch vertragliche Anspriiche auf Kilometergelder (LAG Frank-
furt NJW 53, 1286), Auslagenersatz (BAG AP Nr 1 zu § 39 BetrVG)
und dhnliche Leistungen (vgl Heilmann, Die Rechtslage des Arbeit-
nehmers bei Insolvenz seines Arbeitgebers, 1977, S 61 ff; Bohle/
Stamschrader KO 12. Aufl § 59 Anm 5a; Mentzel/Kuhn KO 9. Aufl

§ 61 Anm 33).
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Ebenso ist anerkannt, daB Schadensersatzanspriiche, die an die
Stelle ausgefallenen Arbeitsentgelts treten, zu den "Beziigen

aus dem Arbeitsverhdltnis" zu rechnen sind. So wird zB ein
Schadensersatzanspruch, den ein Arbeitnehmer gegen seinen Ar-
beitgeber hat, weil dieser durch vertragswidriges Verhalten

AnlaB fiir eine fristlose Kiindigung (durch den Arbeitnehmer)
gegeben hat (§ 628 Abs 2 Birgerliches Gesetzbuch -BGB- und

§ 70 Abs 2 Handelsgesetzbuch -HGB- aF) im Konkurs ebenso be-
handelt wie eine Lohnforderung (Soergel/Siebert/Wlotzke/Volze

BGB 10. Augl § 628 Anm 10; Jaeger/Lent KO 8. Aufl § &1 ﬁhm 16a;
Mentzel/Kuhn KO 9. Aufl § 61 Anm 41; Hornung, Der Schadenser-
satzanspruch des Arbeitnehmers nach § 628 Abs 2 BGB im Konkurs
des Arbeitgebers, in: Der Deutsche Rechtspfleger 1976, 386, 187/ f,
IAG Berlin BB 1965, 245; LAG Hamm DB 1969, 842). Diese Einord-
nung der Schadensersatzanspriiche tragt dem Umstand Rechnung,

daBl Leistungen, die unmittelbar die Funktion des Arbeitsent-
gelts libernehmen, genauso vom Zweck der Privilegierung des
Arbeitsentgelts in § 59 Abs 1 Nr 3 Buchst a KO erfaBt werden.

Der Zweck des fritheren § 61 Nr 1 KO sowie der heutigen §§ 59

Abs 1 Nr %2 und 61 Abs 1 Nr 1 KO besteht vornehmlich im Schutz

der in abhingiger und damit besonders schutzbedirftigen Stellung
befindlichen Personen in bezug auf solche Anspriiche, die sie
durch ihre Berufstatigkeit erdient haben, und auf die sie
regelmaBig zu ihrem Lebensunterhalt angewiesen sind. Mit diesem
Schutz wird ferner beriicksichtigt, daB die Arbeitnehmer im Gegen-
satz zu den Konkursglaubigern, deren Anspriiche auf anderer Rechts-
grundlage“beruhen, regelmdBig nicht in der Lage sind, ihre An-
spriiche auf andere Weise zu sichern (vgl RGZ 120, 300, ,302; BGH
1 Nr 6 zu §76’l KO Blatt 715 Riickseite f).

Der Schadensersatzanspruch wegen entgangenen Wintergeldes unter-
scheidet sich allerdings von einem Schadensersafzanspruch wegen
entgangenen Arbeitsentgelts dadurch, daB er nicht unmittelbar
an die Stelle von Arbeitsentgelt, sondern an die Stelle einer
cffentlich-rechtlichen Leistung tritt. Gleichwohl ist im Geflige
der §§ 59/61 KO auch ein solcher Schadensersatzanspruch seiner
Funktion nach den.Anspriichen auf Arbeitsentgelt zuzurechnen.

Die §§ 59 und: 61 KO enthalten im Wortlaut keine erschdpfende
Regelung, die alle Anspriche im Zusammenhang mit der Leistung
von Arbeit abschlieBend erfaflt. Anspriiche der Arbeitnehmer
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wo sie nach dem mit den Regelungen der KO verfolgten Zweck ein-
zuordnen sind. Diese Notwendigkeit ist auch in der Entscheidung
des GroBen Senats des Bundesarbeitsgerichts (BAG) vom 13. De-
zember 1978 (GS 1/77 - AP Nr 6 zu § 112 BetrVG 1972) zur Ein-
ordnung von Anspriichen aus nachkonkurslichen Sozialpléanen her-
vorgehoben worden. Dementsprechend ist auch fir die Einordnung
der streitigen Schadensersatzanspriiche zu untersuchen, in welche
konkursrechtliche Kategorie sie einzuordnen sind.

Bei der Suche nach dem sachgerechten Ort filir Schadensersatz-
forderungen wegen entgangenen Wintergeldes ist entscheidend,

daB das Wintergeld eine Leistung ist, die die Funktion von
Arbeitsentgelt hat. Sie tritt zwar - anders als das Kurzar-
beitergeld (s. dazu Urteil des Senats vom 17. Juli 1979

~ 12 RAr 4/79 -) - nicht an die Stelle ausgefallenen Arbeitslohns
Vielmehr dient es nach den Gesetzesmaterialien dazu, die Mehr-
aufwendungen der Arbeitnehmer bei Arbeiten in der Winterzeit
pauschal abzugelten (BT-Drucks VI/3261 S. 4 f zu § 80). Auch
wird der Arbeitgeber hierdurch von der Notwendigkeit entlastet,
einen entsprechenden Anreiz fiir den Arbeitnehmer zu erbringen,
um diesen zu Arbeitsleistungen unter den erschwerten Bedingungen
des Winters zu veranlassen. Eine solche dementsprechend in Ar-
beitsverhdltnissen durchaus iibliche Leistung gehort aber, wenn
sie vom Arbeitgeber geschuldet wird, - wie oben schon dargelegt
wurde - zu den Beziigen aus dem Arbeitsverhaltnis iS von § 59

UMY SIOMUTH
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Abs 1 Nr 3 Buchstabe a KO. Durch die Zahlung von Wintergeld wird .

also eine Leistung erbracht, die die Funktion einer Lohner-
ganzung hat. Die Leistungen, die der Arbeitnehmer fiir seine Ar-
beit erhalt, setzen sich zusammen aus dem echten Arbeitsentgelt
und dem Wintergeld. Der Arbeitgeber ist in dieses Leistungs-
system in der Weise eingeschaltet, daB er einerseits die echten
Lohnanspriiche schuldet, andererseits die erginzenden 6ffentlichen
Leistungen zu beschaffen hat, dh die verfahrensrechtlichen An-
forderungen erfiullen muB, die erforderlich sind, damit der
Arbeitnehmer die Leistung erhdlt. Er hat sie auch auszuzahlen

(8§ 81 Abs 3 Satz 4 iVm § 72 Abs 3 Satz 2 1. Halbsatz AFG), was
in der Praxis zur Folge hat, daB er sie regelmiBig vorlegt.

Aus eben dieser Einbindung erwachsen die streitigen Schadens-
ersatzanspriche. Dieses System der Sicherung angemessener
Leistungen flir die Arbeit im Winter macht deutlich, daR Schadens-
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Leistung aufgrund eines Fehlverhaltens des Arbeitgebers
genauso der Absicherung durch Privilegierung im Konkurs be-
diirfen, wie echtes Arbeitsentgelt oder Schadensersatzan-
spriche fir entgangenes Arbeitsentgelt. Sie sind deshalb am
sachgerechtesten in § 59 Abs 1 Nr 3 Buchst a AFG einzuordnen.
Das hat zur Folge, daB sie auch iS von § 141b Abs 2 AFG wie
Bezlige aus dem Arbeitsverhdltnis zu behandeln sind und einen
Anspruch auf Kaug auszuldsen vermdgen.

Ob im vorliegenden Fall fiir den Schadesnersatzanspruch wegen
entgangenen Wintergeldes Kaug zu gewahren ist, hiangt aller-
dings noch von weiteren Voraussetzungen ab.

Zunachst ist erforderlich, daB die iibrigen Voraussetzungen fir
die Zahlung von Wintergeld vorlagen und daB dieser Anspruch ent-
fallen ist, weil der Arbeitgeber den Antrag nicht gestellt hat.
Fir die Klarung dieser Fragen - denen das LSG von seinem Rechts-
standpunkt aus nicht nachgehen muBte - fehlen noch die tat-
sachlichen Feststellungen. In diesem Zusammenhang ist auch zu
prifen, ob AnlaB fiir die Beklagte bestand, den Arbeitgeber

(oder - falls vorhanden - die Betriebsvertretung) an die Antrag-
stellung zu erinnern. Hieraus konnte sich ergeben, daB die Be-
klagte gehindert ist, sich auf die Versdumung der AnschluBfrist
fir die Stellung des Antrags auf Wintergeld zu berufen. Bei der
Beurteilung des Umfangs der Verpflichtungen, die die Beklagte
treffen, ist wesentlich, daB der Arbeitnehmer vom Verfahren iiber
seinen Anspruch auf Wintergeld ausgeschlossen ist, selbst also
keinen Antrag stellen kann. Dies verpflichtet die BA, besonders
darauf zu achten, dafl ihm daraus kein Schaden erwidchst. Dazu
gehort es ulU bei Auflosung eines Betriebes, an den Antrag zu
erinnern, wenn die Antragsfrist abliauft, ein Antrag auf Winter-
geld noch nicht gestellt worden ist und aus den Gesamtumstzanden
die Beflirchtung gerechtfertigt ist, daB dieser Antrag infolge
der Betriebsauflosung versdumt wird.

Inwiewelit statt eines Schadensersatzanspruches ein unmittelbarer
vertraglicher Anspruch insofern gegeben ist, als der Arbeitgeber
eine arbeitsvertragliche Verpflichtung zur Zahlung von Zuschldgen
in Hohe des Wintergeldes eingegangen ist (und dem Kliger statt
dessen Kaug flir diesen Anspruch zusteht), kann im Revisionsver-
fahren nicht berlicksichtigt werden, weil das angefochtene Urteil

ine Feststellun%Fn enthdlt und der Klager auch keine
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wirksamen Verfahrensriigen vorgebracht hat (§ 163 des Sozialge-
richtsgesetzes -SGG-). Das LSG wird aber bei der erneuten Ver-
handlung auch diesem Vortrag nachgehen miissen.

Als weitere Vorfrage des geltend gemachten Kaug-Anspruchs ist

zu klaren, ob die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs
gegen den Arbeitgeber vorlagen. Der Schadensersatzanspruch ist
damit begrindet, daB der Arbeitgeber aus seiner arbeitrechtlichen
Flirsorgepflicht heraus dem Arbeitnehmer gegeniiber verpflichtet
ist, den Antrag rechtzeitig zu stellen und er deshalb bei schuld-
hafter Verletzung dieser Pflicht schadensersatzpflichtig wird
(vgl BAG AP Nr 1 zu § 143%e AVAVG). Der Schadensersatzanspruch
setzt dementsprechend voraus, daB der Arbeitgeber oder seine
Erfiillungsgehilfen (§ 278 BGB) vorsitzlich oder fahrlissig

(§ 276 BGB) die Stellung des Antrags verssumt haben. Dazu sind
ebenfalls noch Feststellungen erforderlich.

SchlieBRlich fehlen auch noch die erforderlichen Feststellungen
flir die Entscheidung, ob die iibrigen Voraussetzungen fiir die Ge-
wahrung von Kaug gegeben waren. Geht man von den aus den Akten
ersichtlichen (bisher nicht festgestellten) Daten aus (Abweisung
eines Antrags auf Eroffnung des Konkursverfahrens mangels lMasse
am 23. Mai 1975; Ende des Arbeitsverhiltnisses am 21. oder 22.
Mirz 1975), so handelt es sich bei dem geltend gemachten Scha-
densersatzanspruch um einen Anspruch "fiir" die letzten drei
Monate des Arbeitsverhiltnisses vor Konkurserdffnung. Das Winter-

geld ist als Leistung filir die Zeit anzusehen, in der die Arbeits-?

[, Yony :STOMUTE]

I3

oeu \|u1’,qu011'(| STe puis ﬁUH“ULUl’\\‘HDl.I‘] Ip

YYIN P eL8 §S

N

leistung erbracht wurde, an die es ankniipft, und in der deshalb
auch die Aufwendungen entstanden sind, die es abgelten soll. Zwar
ist die Frage, fir welche Zeit Arbeitsentgelt geschuldet wird,
nicht fir alle Anspriiche einheitlich zu beantworten (BSG SozR
4100 § 1410 Nr 5 S. 17 ff). Bei Leistungen, die an eine bestimmte
Arbeitsleistung ankniipfen, ist es aber regelmdBig die Zeit, in
der die betreffende Arbeitsleistung erbracht wurde. Besonder-
heiten, die zu einer anderen Beurteilung fiihren kdnnten, liegen
beim Wintergeld nicht vor. Dementsprechend ist auch der Schadens-
ersatzanspruch der Zeit zuzuordnen, in der die Arbeitsstunden
geleistet wurden, fiir die Wintergeld in Betracht gekommen wire.
Der hier geltend gemachte Schadensersatzanspruch bezieht sich

auf Wintergeld fir die Zeit vom 1.Februar bis 21. Mirz 1975.
Dieser Zeitraum ldge also innerhalb der letzten drei Monate des
tewerbssttnipgesteior dem Ir
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Dem Anspruch auf Kaug steht auch nicht entgegen, daB der
Schadensersatzanspruch flir entgangenes Wintergeld erst mit
Ablauf der Antragsfrist am 15. Juni (§ 81 Abs 3 Satz 2 iVm
§ 75 Abs 2 Nr 2 AFG) endglltig entsteht und damit fir die
hier geltend gemachten Anspriiche erst nach dem Insolvenz-
ereignis endglltig entstanden ist. Pruft man die Einordnung
dieses Schadensersatzanspruchs anhand der fur den Konkurs-
fall geltenden Regelungen, so spricht zundchst der Wortlaut
des § 59 Abs 1 Nr 1 KO (Anspriiche, welche aus Geschidften
oder Handlungen des Konkursverwalters entstehen) dafiir,
einen solchen erst nach Konkurserdffnung endgliltig ent-
stehenden Schadensersatzanspruch, flir den dann auch ein
Unterlassen des Konkursverwalters ursdchlich wédre, den
Masseschulden iS dieser Vorschrift zuzurechnen. Dies ware
jedoch, wie der GroBe Senat des BAG (AP Nr 6 zu § 112
BetrVG 1972 Bl 401 ff) ausfihrlich dargelegt hat, mit dem
Zweck der Vorschrift nicht vereinbar. Unter den Begriff
"Geschdfte oder Handlungen" seien nur Handlungen zu rech-
nen, die im Rahmen der Aufgaben des Konkursverwalters
anfallen, das Vermogen des Gemeinschuldners zu erfassen,
zu verwalten und zu verwerten, nicht aber solche Handlun-
gen, die sich nur als Ausiibung von Rechten aus einem be-
reits bestehenden Dauerschuldverhdltnis darsteilen. Das
BAG sieht diese Auffassung bestadtigt durch § 26 Satz 2 KO,
durch den sogar Schadensersatzanspriiche, die erst durch
eine Kindigung nach Konkurserdffnung entstehen und fir
Zeiten nach Konkurseroffnung zu entrichten wiren, als
Konkursforderungen den Forderungen aus der Zeit vor Konkurs-
eroffnung gleichgestellt werden. Der Senat schlieRt sich
dieser Auffassung an. Sie ist filr den vorliegenden Fall
besonders auch dadurch gerechtfertigt, daB der Grundtatbe-
stand des Wintergeldanspruchs bereits in der Zeit vor Kon-
kurserdoffnung bestand, und auch die Verpflichtung des Ar-
beitgebers, die verfahrensmdBigen Voraussetzungen herbeizu-
fihren, ebenfalls schon zu diesem Zeitpunkt begriindet war.
Damit ist mehr noch als unter Umsténden bei Anspriichen aus
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nachkonkurslichen Sozialplanen, iiber die das BAG zu
entscheiden hatte, der Anspruch in der Zeit wvor Kon-
kurserdoffnung verwurzelt. Der Zeitraum des Arbeits-
verhaltnisses, auf den sich die Leistung bezieht, und
die in diesem Zeitraum zu erbringenden Leistungen des
Arbeitnehmers liegen ebenfalls vor Konkurserdffnung
und sind nicht der Masse, sondern dem Gemeinschuldner
zugute gekommen. Wenn es in den Motiven zur KO (Hahn,
Die gesamten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen
Bd IV Konkursordnung S 108) heiBRt: "Da aber auch ...
der Inhalt des obligatorischen Rechtsverhdltnisses
trotz des durch den Konkurs eintretenden Unterbleibens
der weiteren Erfillung bestehen bleibt und ... sich in
einen Entschiadigungsanspruch auflost, so bildet ohne
Unterschied der Falle dieser Anspruch das Surrogat der
kontraktlichen Rechte, wie sie zur Zeit der Konkurs-
er6ffnung bestanden"., so gilt dies auch flr den Scha-
densersatzanspruch, der an die Stelle der Verpflichtung
tritt, die Voraussetzungen flir das Wintergeld herzustel-
len. Auch insoweit handelt es sich um ein Surrogat fiur
bereits bel Konkurseroffnung bestehende "kontraktliche
Rechte".

Diese fir den Fall der Konkurseroffnung gefundenen
Ergebnisse gelten entsprechend, wenn das Insolvenz-
ereignis in der Abweisung eines Antrags auf Konkurs-
eroffnung mangels Masse besteht.

Wegen der noch erforderlichen Feststellungen ist eine
Zurickverweisung an das ISG geboten.
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