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Beklagte und Revisionsbeklagte.

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

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des Schleswig-
Holsteinischen Landessozialgerichts vom 15, September 1978
wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte hat dem Kliager die auBergerichtlichen Kosten
des Revisionsverfahrens zur H#lfte zu erstatten.
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Grinde

Die Beteiligten streiten dariiber, unter welchen Voraussetzungen
hei Einstellung der Betriebstatigkeit ein Anspruch auf Konkurs-
ausraligeld (Kaug) fiir ausgefallenes Arbeitsentgelt entstehen
“ann.

Der Kliger war bis zum 30. September 1974 als Verkaufsleiter
bei der Sct Sch in A

ol stein beschéftigt. Die Produktion dieser Firma wurde
vereits am 11. August 1974 eingesﬁellt. Die im Bereich der
Verwaltung titigen Arbeitskridfte beendeten ihre Arbeit am
50. September 1974. Zu diesem Zeitpunkt war nach den Fest-
stellungen des Tandessozialgerichts (LSG) noch Vermdgen in
einem Umfang vorhanden, der es zumindest nicht offensichtlich
machﬁe, daBl ein Konkursverfahren mangels Masse nicht in
Betracht kam. Ein vom Klager im Oktober 1974 gestellter Kon-
kursantrag wurde zurickgenommen, nach seinen Angaben wegen
des Kostenrisikos. Ebenso wurde ein Konkursantrag der zu-
standigen Allgemeinen Ortskrankenkasse (AQK) spater zuriick-
genommen, dieser, weil sie sich inzwischen durch Einzel-
zwangsvollstreckung befriedigt hatte.

Ein Antrag des Kligers vom September 1974 auf Gewdhrung von
Kaug wurde abgelehnt} die hiergegen erhobene Klage durch
Urteil des Sozialgerichts (8G) Kiel vom 4. Dezember 1975
rechtskraftig abgewiesen, mit der Begriindung, daB ein den
Kaug-Anspruch ausldsendes Insolvenzereignis bisher nicht vor-
liege. Nach § 141b Abs 3% Nr 2 des Arbeitsforderungsgesetzes
(AFG) 10se eine Betriebseinstellung den Kaug-Anspruch nur dann
aus, wenn gleichzeitig der Vermdgensverfall soweit fortge-
schritten sei, daB ein Konkursverfahren offensichtlich mangels
Masse nicht in Betracht komme. Wegen des erheblichen damals
noch vorhandenen Vermdgens des Arbeitgebers habe diese letzt-
genannte Voraussetzung nicht vorgelegen.
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Im Januar 1977 beantragte der Kléger erneut Kaug. Er begriindete
dies damit, daB inzwischen wegen der Verwertung des grofiten
Teils der vorhandenen VermSgenswerte eine Eroffnung des Konkurs~
verfahrens mangels Masse nicht (mehr) in Betracht komme. Dieser
Antrag wurde abgelehnt, da er nicht fristgem#&R binnen 2 Monaten
nach dem Insolvenztag (Betriebseinstellung) gestellt worden sei
(Bescheid vom 21. Februar 1977). Widerspruch, Klage und Berufung
fiihrten nicht zum Erfolg (Widerspruchsbescheid vom 19. April
1977 Urteil des SG Kiel vom 6. September 1977, Urteil des
Schleswig-Holsteinischen LSG vom 15. September 1978).

Das ISG hat ausgeflihrt, daB die Betriebseinstellung nur denn
ein Insolvenzereignis iS des § 441b Abs 3 Nr 2 AFG darstelle,
‘wenn zu diesem Zeitpunkt offensichtlich ein Konkursverfahren
mangels Masse nicht in Betracht komme. Sei hingegen im Zeit-
punkt der Betriebseinstellung ein Konkursverfahren noch in Be=
tracht zu ziehen und erreiche die Insolvenz erst nachtridglich
einen solchen Umfang, daB offensichtlich ein Konkursverfahren
mangels Masse nicht in Betracht komme, so werde durch diesen
stufenweisen Eintritt der Voraussetzungen des § 141b Abs 3
Nr 2 AFG kein die Gewdhrung von Kaug ausltsender Tatbestand
geschaffen; denn nur so konne verhindert werden, daf die Konkurs-
ausfallgeldversicherung mit Forderungen belastet werde, 2u deren
Begleichung der frilhere Arbeitgeber mSglicherweise noch in der
Lage gewesen sgei,

Mit der Revision macht der Kldger geltend, daB durch eine solche
Auslegung eine willkirliche Ungleichbehandlung von Arbeltnehmern
geschaffen werde, je nach dem Umfang,den die Insolvenz im Zeit~
punkt der Betriebseinstellung habe. Flir den einzelnen Arbeit-
nehmer, der die Vermdgensverhdltniasse seines Arbeitgebers nicht
iiberschauen kdnne, bestehe, wenn bel Betriebseinstellung noch
Arbeitgentgelt ausstehe, das der Arbeitgeber nicht zeshle, die
Notwendigkeit und das Interesse, dieses Arbeitgentgelt durch
einen Antrag suf ¥Yaug zu sichern.
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Der Klager beantragt,

die Urteile des Schleswig~Holsteinischen LSG vom
15. Beptember 1978 und des SG Kiel vom

6. September )77 aufzuheben und unter Aufhebung
des Bescheides der Beklagten vom 21. Februar 1977
in der Géstalt des Widerspruchsbescheides von

19. April 1977 die Beklagte zu verurteilen, an den
Kidger Konkursausfallgeld in Hohe von 2.7%9,52 D
zi zahlen,

Die Reklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.,

#ie ist der Auffassung, dal eine Ungleichbehandlung nicht vor-

liege, weil in allen Fallen, in denen die Erdffnung des

Konkursverfahrens nicht offensichtlich mangels Masse entfalle,

die Mdglichkeit bestehe, eine Entscheidung des Konkursgerichts

herbeizufiihren und damit die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung
- von Kaug zu schaffen.

11
Die Revision ist unbegrindet.

Das LSG hat zutreffend entschieden, daB kein Ereignis einge-
treten ist, das Ansgpriiche aus der Keug-Versicherung auszuldsen
vermag. '

§ 141b AFG nennt drei Tatbestinde, die bei Insolvenz des
Arveitgebers Anspriiche auf Kaug begriinden knnen: Die Erdffaung
des Konkursverfahrens (§ 141b Abs 1), die Abweisung des Antrags
auf Erdffnung des Konkursverfahrens mangels Masse (§ 141b

Abs 3 Nr 1) und die vollsténdige Beendigung der Betriebstitig-
keit im Geltungsbereich dieses Gesetzes, letztere aber nur
dann, wenn ein Antrag auf Eréffnung des Konkursverfahrens nicht
gestellt worden ist und ein Konkursverfahren offensichtlich
mangels Masse nicht in Betracht kommt (§ 141b Abs 3 Nr 2 e
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Bereits der Wortlaut des § 141b Abs 3 Nr 2 AFG laBt eindeutig
erkennen, dal die Beendigung der Betriebstdtigkeit nur dann
Kaug-Anspriche auszuldsen vermag, wenn zu diesem Zeitpunkt kein
Antrag suf Erdffnung des Konkursverfahrens gestellt worden ist
und ein Konkursverfahren offensichtlich mangels Masse nicht in

- Betracht kommt. Wie lange dieser Zustand schon bestanden hat,
ist unerheblich. Er kann erheblich friiher eingetreten sein oder
gleichzeitig mit der Betriebseinstellung. Die Betriebseinstellung
kann jedoch dann keine Kaug-Anspriiche ausldsen, wenn sie ein-
tritt, bevor der Vermdgensverfall einen Umfang erreicht hat, der
erkennen 1ldfRt, daB ein Konkursverfahren offensichtlich mangels
Masse nicht in Betracht kommt.

Diese Auslegung deckt sich - wie das LSG zutreffend dargelegt
hat - mit der Regierungsbegriindung zum Entwurf eines Gesetzes
iber Konkursausfallgeld. Dort heiBt es, § 141b Abs 3 Nr 2 AFG
betreffe die Fdlle, in denen offensichtlich sei, dall der Arbeit-
_geber zahlungsunfahig sei und keine Masse vorhanden sei, welche
die-Eroffnung des Verfahrens rechtfertigen wirde. In diesen
Fédllen solle die vollsténdige Einstellung der Betriebstétigkeit
fiir den Anspruch auf Kaug maBgebend sein. Der Bestimmung liege
die Erwdgung zugrunde, dal jedenfalls am Tage der vollstdndigen
Betriebseinstellung auch Zahlungsunfghigkeit vorliege (BT-Drucks
7/1750 zu § 141b Abs 3 Seite 12).

Sie ist auch nach Systematik und Zweck der Vorschrift gerecht-
fertigt. Alle drei Versicherungsfdlle der Kaug~Versicherung
setzen Zahlungsunfahigkeit voraus. Die Anspriiche auf Kaug werden
aber nicht schon durch diese Zahlungsunfidhigkeit, sondern durch
Ereignisse ausgeldst, die nach auBen die Zahlungsunfahigkeit
kenntlich machen. Das sind entweder Beschliisse des Konkursge-
richts oder die Betriebseinstellung bei offensichtlicher Masse=-
losigkeit. Dabei hat die Voraussetzung der offensicntlichen
Magselosigkeit einen Sicherungszweck. Solange es noch mdglich
erscheint, auf dem Wege liber ein Konkursverfahren die Arbeits-
entgeltforderung ganz oder teilweise zu verwirklichen (sei es nun
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unmittelbar oder sei es durch die Bundesanstalt fir Arbeit
~BA- nach Ubergang des Anspruchs gem § 1441m Abs 1 AFG),
soll der Weg dec Konkurses beschritten werden. Das Merkmal
jer "vollstandigen Einstellung der Betriebstdtigkeit" hat
Jemgegeniiber die Funktion, den genauen Zeitpunkt des
insolveriztatbestandes leicht feststellbar festzulegen.
‘Darsus folgt dann auch, daf der Arbeitnehmer, solange der
Betrie® nicht eingestellt ist, auch bei offensichtlicher
asz:olosigkeit den Versicherungsfall durch einen Konkurs-
antrag herbeifiihren mufl). Hieran zeigt sich, daf die Be-
triebseinstellung nur Bedeutung erlangen kann, wenn sie in
zine Zeit offensichtlicher Masselosigkeit fallt.

Die auBerdem flir diesen dritten Insolvenzfall geforderte
Voraussetzung, da kein Konkursantrag gestellt ist, hat mit
der Beschreibung des Versicherungsfalles nichts zu tun. Sie
dient lediglich zur Klarung, welches von meghreren Insolvenz-
ereignissen malgeblich ist. Im allgemeinen ist es bel ein-
heitlicher Insolvenz das zeitlich erste (BSG SozR 4100

§ 141 Nr 1). Sofern der Konkursgntrag aber vor der Be-
triebseinstellung gestellt worden ist, soll nur die spétere
Entscheidung des Konkursgerichts maBgeblich sein, auch wenn
sie nach Betriebseinstellung erfolgt.

Zu Recht wendet der Klédger allerdings ein, daBl diese Regelung
zu Ungleichbehandlungen fiihren kann, da Arbeibtnehmer in der
Regel weder einschétzen ktnnen, wieviel Masse zur Deckung

der Massekosten (§ 58 KO) erforderlich ist, regelmdfig nicht
wissen, was Massekosten iiberhaupt sind, und such die Ver-
mogensverhdltnisse des Arbeitgebers nicht dberschauen konnen.
Diesen Schwierigkeiten kann indes nicht durch eine andere
Ausiegung Rechnung getragen werden. Wollte man das Merkmal
"offensichtlich" an den Erkenntnissen oder Erkenntnismdglich-
keiten der Arbeitnehmer orientieren, so wirde entweder - wenn
man wirklich nur die Fdlle jedermann erkennbarer Masselosig-
keit einbezieht - der Tatbestand des § 141b Abs 3 Nr 2 AFG in
der Praxis v6llig ausgehdhlt, oder man wirde auch solche Fidlle
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als Insolvenztidlle behandeln miissen, die den Arbeitnehmern als
Fille von Masselosigkeit erscheinen, wihrend tatsachlich noch
erhebliches Vermdgen vorhsnden ist. Letzteres wirde dem
Sicherungszweck der Vorschrift nicht entsprechen. Das Merkmal
"offensichtlich" ist deshalb, und dafiir spricht auch die Ge-
setzesbegriindung, nich:. an den Interessen und Einschdtzungs--
moglichkeiten der Arbeitnehmer orientiert oder zu orientieren.
Es dient der Verwaltungsvereinfachung. Ob die Voraussetzungen
fiir die Konkurserdffnung oder die Abweisung mangels Masse
vorliegen, soll auch bei diesem Insolvenzfall von Voraus-
setzungen abhinig sein, die die Verwaltung leicht feststellen
kann. Sie soll nur auf leicht erreichbare Erkenntnisquellen
zurlickgreifen miissen und von umfangreichen Ermittlungen ent-
lastet werden (vgl Hennig/Kiihl/Heuer, AFG § 1410 Anm 5 d;
Schonefelder/Kranz/Wanka, AFG, § 141b Anm 11).

Eine Auslegung des § 141b Abs 3 Nr 2 AFG fihrt also zu dem

vom Kldger mit Recht besnstandeten Ergebnis, daB das Merkmal
M"offensichtlich" nicht an den Erkenntnismoglichkeiten desjenigen
orieéntiert ist, der anderenfalls zur Sicherung seines Kaug-
Anspruchs einen Konkursantrag stellen miilte, sondern an den Er=-

kenntnismdglichkeiten der Verwaltung, die solche Entscheidungen |

zundchst nicht zu treffen hat. Deshalb wird es weitgehend vom
Zufall abhéngen, ob die Arbeitnehmer die richtigen Schritte zur
Sicherung ihrer Forderung einleiten. Dies macht deutlich, daB
das Abstellen auf die offensichtliche Masselosigkeit ebenso wie
die Forderung der Gleichzeitigkeit von Betriebseinstellung und
offensichtlicher Masselosigkeit zu einer dem Sinn und Zweck des
Gesetzes widersprechenden Ungleichbehandlung fuhren wiirde, die
auch mit Art 3 Abs 1 GG schwerlich vereinbar wire. Der
Sicherungszweck des Gecetzes bietet Jedenfalls keinen Anhalt
fir eine solche Differenzierung. Mit Verwaltungavereinfachungs=-
grinden 1dBt sich eine solche Ungleichbechandlung auch nicht
rechtfertigen. Wenn ndmlich die Anspriiche von Voraussetzungen
abhédngig gemacht werden, die der Berechtigte nicht erkennen
kann (siehe dazu auch BSG SozR 4100 § 147e Nr 1), so trifft

dies nicht nur Randerscheinungen, sondern den Kern des Anspruchs,
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fiihrt also im Regelfall zu Differenzierungen, die vor Art 3 GG
nicht zu rechtfertigen sind {vgl BVerfGE 13, 331, 341; 21, 12,
275 27, 220, 230).

Einer eingehenden Untersuchung dieser Frage bedarf es jedoch
nicht, weil die BA verpflichtet ist., derartige Ungleichbehand-
lungen erforderlichenfalls dadurch zu vermeiden, daB sie selbst
einen Konkursantrag stellt und damit veranlaBt, dall das Kon-
kursgericht die Voraussetzung fir die Gewdhrung von Kaug
herbeifuhrt.

Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

Stellt der Arbeitnehmer nach einer Betriebseinstellung oder

bei sonstigen Insolvenzereignissen seinen Kaug-Antrag, so

geht der Anspruch auf das Arbeitsentgelt, fur das er Kaug begehrt,
auf die BA Uber (§ 141m Abs 1 AFG). Das Bundesarbeitsgericht (BAG)
hat dazu bereits entschieden, dal dieser Ubergang ~ wie der
Wortlaut auch erkasnnen 1a8t - mit der Antrsgstellung erfolgt
(BAG, Urteil vom 4. Juni 1977 - % AZR 663/75 - AP Nr 4 zu § 59 KO).
Auch wenn die Voraussetzungen fir die Gewdhrung von Kaug auf der
Grundlage dieses Arteitsentgeltsanspruchs nicht erfullt sind,
sollen nach Ansicht des BAG zumindest vorlaufig dieselben Rechts=-
folgen eintreten. Der Arbesitnehmer ist also gehindert, als Glau-
biger aufzutreten und seine Forderung aus dem Arbeitsverhdltnis
gerichtlich geltend zu machen., Wird der Antrag auf Kaug spédter zu-
rlickgenommen oder auf sonstige Welse erledigt. ohne dsB eine
Leistung zu gewdhren ist, ist (so BAG wzaQ) die Rechtaziage eben-

so anzusehen, wie wenn ein solcher Antrag Uberhaupt nicht gestellt
worden wire. Die in der Zeit des "Rechtsiibergangs" vorgenommenen
Handlungen des Arbeitnehmers erweisen sich demit dann (rlickwirkend)
als wirksam (BAG aa0). Der Bundesgerichtshof (BGH) hat gleichge-
lagerte Fragen in § 154z Abs 1 der Reichsversicherungsordnung
(RVO) im wesentlichen ebenso beantwortet. Der Anspruchibergang
erfolgt nach Ansicht des BGH nicht nur dann, wenn die mate-
riellen Voraussetzungen des Anspruchs, der durch den Uber-

gang gesichert werden soll, tatsdchlich vorliegen. Das Ge-

richt folgert aus dem Schutzzweck des bergangs und der
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Notwendigkeit der Rechtsklarheit, daB der Anspruchsiibergang schon
eintritt, wenn nur die Leistungspflicht des Versicherungstrégers
nach den Umstanden irgendwie in Betracht zu ziehen, nicht von
vornherein vdéllig ausgeschlossen ist (BGH, Urteil vom 10. Juli
1967 - III ZR 78/66 - BGHZ 48, 181, 186; ferner Urteil von

3. Mai 1960 - VI ZR 74/59 - IM Nr 1 zu § 1543 RVO). Wenn sich
spater herausstelle, daB eine Leistungspflicht des Versicherungs-
trdgers nicht bestehe, sei die Verfligungsbeschrankung gegen-
standslos geworden. Der Verletzte trete dann ghnlich wie bei
einer aufldsenden Bedingung wieder voll in seine Rechte ein (s.
besonders BGH LM N§r 1 zu § 154% RVO Bl 1558 Riickseite).

Der Senat folgt diesen Auffassungen. Bis zur bindenden oder
rechtskraftigen Entscheidung liber den Kaug-Anspruch ist die BA
Inhaberin der Forderung gegen den nicht zahlenden Arbeitgeber,
unabhéngig davon, ob die Voraussetzungen flir das Kaug gegeben
sind oder nicht. Es muB zu jedem Zeitpunkt klar sein, wer
"Inhaber" des Anspruchs auf das Arbeitsentgelt ist, wer es
‘geltend machen kann. Diese Notwendigkeit besteht vor allem in
Zeiten, in denen wegen einer Insolvenz unter Umsténden schnell
gehandelt werden muB, Der Ubergang bei Antragstellung kann des-
haldb nicht von einer uU Jahre spiter liegenden Entscheidung
dariiber abhiéngig sein, ob fiir diesen Arbeitsentgeltanspruch

Kaug zu gewdhren ist. Wird letztlich entschieden, daB dem
Arbeitnehmer kein Kaug zusteht, so fallt der Anspruch auf den
Arbeitnehmer zurick, wobei es flir die Ldsung des vorliegenden
Falls unerheblich ist, ob die Wirkung rlickwirkend oder vom Zeit-
punkt der Rechtskraft ab eintritt. Diese Wirkung kann nur nicht
schon im Zeitpunkt der Verwaltungsentscheidung eintreten, sondern
erst, wenn die Entscheidung liber das Kaug durch Bindung oder
Rechtskraft endgiiltig ist, weil sonst durch h#ufiges Hin- und

Herwandern der Berechtigung eine letztlich uniiberschaubare Ver-
wirrung eintreten wiirde.

‘lZlHlIJ\Jl‘; OUIN P esL8 §S yoeu Juequaje( S[e purs :‘:UH[IUUIL‘*N[L‘J.I N 19p 99T, YoNy :SToMUTH]

Mit dem BGH und dem BAG ist der Senat allerdings der Auffassung,
daf der Ubergang jedenfalls eine Situation voraussetzt, die
hinreichende Anhaltspunkte bietet, daB eine Leistungspflicht

in Betracht kommt. Diese Voraussetzungen sind indes regelmdBig
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gegeben, wenn bei einer Betriebseinstellung Arbeitsentgeli-
anspriiche riickstindig sind. Es sind dann ndmlich die beiden
{iir den Arbeitnehmer erkennbaren (publizititswirksamen)
‘'atbestandsmerkmale erfiillt. Die ibrigen Voraussetzungen
wird er nicht ohne Ermittlungen feststellen konnen, die
neist auBerhalb seiner Moglichkeiten liegen und ihm nicht
sazvmuten sind. Der Senat hat schon im Zusammenhang mit

“er fehlenden Publizitat der Abweisung eines Konkursantrages
mangels Masse ausgeflihrt, daR dem Arbeitnehmer nicht zuzu-
muten ist, sich beim Konkursgericht zu erkundigen (BSG SozR
4100 § 14%e Nr 1). Eine solche erzwungene Publizitdt wire
auch filr die Wirtschaft nicht winschenswert. Ahnliches gilt
erst recht fiir die Feststellung der Masselosigkeit, die

dem Arbeitnehmer noch viel groBRere Schwierigkeiten bereiten
kanr.. Bei Vorliegen der beiden publizit@tswirksamen Tatbe-
standsmerkmale (Betrievseinstellung, Nichtzahlung des Lohnes)
besteht AnlaB fir einen Kaug-Antrag. Jeder Rechtsberater
mifite raten, einen sclchen Antrag zu stellen, selbst wenn
nicht erkennbar ist, ob die weiteren Voraussetzungen gegeben
sind. Eine solche Situation, in der zu raten ist, einen
Kaug-Antrag zu stellen, beweist aber zugleich, daB den
Umstéanden nach eine Leistung des Versicherungstrigers in

Betracht zu ziehen ist; damit sind die Voraussetzungen fir
den Anspruchsiibergang erfiillt.

Der Ubergang nach § 41m Abs 4 AFG hat zur Folge, daB der
- Arbeitnehmer weitgehend gehindert ist, selbst die zur Durch-
setzung und Realisierung seiner Arveitsentgeltlorderungen
notwendigen Schritte zu unternehmen (BAG aaQ). Hingegen stehen
der BA alle Rechte zur Geltendmachung und Reslisierung der
Forderung zu. Damit trifft die BA fiir die Zeit, in der sie
Inhaber der Forderung ist, die Verantwortung zur Durchsetzaung
und Realisierung der Forderung und damit die Verpflichtung,
alles zu unternehmen, was hierzu erforderlich ist, dh alle
Schritte einzuleiten, die der Arbeitnehmer versténdigerweise
zur Wahrung seiner Interessen einleiten wiirde cder miiBte.
Das gilt nicht nur filir den vom BAG entschiedenen Fall der

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
" Egste;(')%sG mobile A App Store
/ er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

S[1911) IO IO ], YONY :SIDMUTE]

S[e purs :‘;IIH[[UHH'R

3 OUIN JJ eLg §§ yoru Yuequajeq

-}
9

3Zmuyds


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- M -

Klageerhebung, sondern vor allem flir die Einleitung von Zwangs-
vollstreckungsmaidnahmen, asuch fir einen Artrag aul Konkurser-
o6ffnung. Dabel xann hier dahinstehen. ob méglicherwelse der
Arbeitrenmar fir die Zeit, in der der Anspruchsivergany noch
nicht durcsh eine bindende oder rechtskraftige Entscheidung lber
das Kaug anschlieBend geklért ist, aufgrund einer bedingten
Forderung ebenfalls einen Konkursantrag stellen konnte. Wenn die
publizititswirksamen Merkmale des Insolvenztatbestandes des
§ 141 Abs 3 Nr 2 ATG vorliegen und er dementsprechend einen
Antrag auf Kaug gestellt hat, besteht aus seiner Sicht flir ihn
keine Veraulassung, auBerdem vorsorgiich noch die Kosten fiir
einen Konkursantrag aufzuwenden. Diese Anforderungen wiirden auch
den. sozialpelitischen Zweck des Gesetzes, der sich an den Er-
Renntnismoglichkeiten und der finsnziellen Situation der Arbeit-
nehmer orientiert, nicht entsprechen. Aus den gleichen Grinden
ist die BA als Inhaber der Arbeitsentgelctforderung dann aber auch
verpflichtet, die Voraussetzungen fiir die Realisierung der Forde-
rung auf dem Wege iber Kaug-Ansﬁrﬁche zu sichern. Indem das Ge-
setz der Beklaghen den Anspruch des Antragstellers liberwiesen hat,
ohne dafl klar ist, ob er bei ihr verbleibt, hat er sie im Ver-
hdltnis zum Antragsteller in dic Kolle eine: trewhdrderusch die Forderung
Verwaltenden versetzt. Sie muB also prifen, ob ein verstindiger
Versicherter in dieser Situation einen Konkursantrag stellen
wirde und mufl ihn gegebenenfalls anstelle des Versicherten als
nunmehrige Tnhaberin des Rechts selber stellen. Ein Aufschic'en
bis zur bindenden Entscheidung iliber das Kaug ist regelmdBir
schon deswegen nicht moglich, weil die Gefahr besteht, dalf .rch
ZwangsvollstreckungsmafBnahmer anderer Glaubiger die Masse
ausgezehrt wird. Ein Zuwerten ware aber auch wegen des Ablaufs
der nach dem bisher geltenden Recht mafgeblichen Sechsmonataefrist
(§ 1410 Abs 2 ATG iVm § 59 Abs 1 Nr % KO - dazu BSG SozR #4100
§ 141 Nr 4) nicht ertréglich.

Diese verfahrensrechtliche Gestaltung fuhrt im Ergebnis zu
einer sinnvollen, Liicken vermeidenden, Absicherung des Arl it
nehmereinkommens. Im Falle eines Konkursantrages anlaflich einer
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Betriebseinstellung hat die Beklagte zu priifen, ob offen-
sichtliche Masselosigkeit vorliegt und ein Konkursantrag
nicht schon gestellt ist. Liegen diese (und die Ubrigen)
Yoraussetzungen vor, so hat sie Kaug zu gewdhren. Ist die
"agsce nisht offensichtlich unzureichend, mufl sie selbst
den Xonkursantrag stellen und damit veranlassen, daB

durch Entscheidung des Konkursgerichts die Voraussetzungen
“iir das Kaug hergestellt werden. Die Entscheidung iiber

i1ie notwendigen verfahrensrechtlichen Schritte und die
(;:cwihrung des Kaug liegen somit in einer Hand. Damit ist
der Widerspruch im Rahmen des § 141b Abs 3 Nr 2 AFG weit-
ehend aufgeldst, der darin liegt, daR das Merkmal "offen-
$i¢itlich™ nicht an den Erkenntnismdglichkeiten des
Arbeitnehmers ausgerichtet ist, der an sich zunéchst die
Entscheidung treffen mifte, ob Konkursantrag zur Sicherung
des Kaug zu stellen ist.

Threr Verpflichtung, den Kaug-Antrag zu stellen, ist die BA

im vorliégendgn Falle nicht nachgekommen. Dieses Versdumnis
konnte einen sogenannten sozialrechtlichen Schadensersatzan-
spruch (Herstellungsanspruch) des Inhalts zur Folge haben,

dafl sie verpflichtet widre, den Kliger so zu behandeln als

wenn sie ihrer Verpflichtung genligt hdtte, slsc das begehrte
Kaug zu gewdhren. Hierauf ist irndes nicht weiter einzugehen,
weil der Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von Kaug
aufgrund des Herstellungsanspruchs die Rechtskraft des sozial-
gerichtlichen Urteils vom 4. Dezember 1975 (S 5 Ar 82/75)
entgegensteht. Bereits zum Zeitpunkt dieser Entecheidung
wdren die Voraussetzungen fir den Herstellungsanspruch gegeben
gewesen; denn ein Konkursantrag hétte schon zum damaligen
Zeitpunkt wegen der Sechsmonatsfrist des § 141b Abs 2 AFG

iVm § 59 Abs 1 Nr 3 KO nicht mehr dazu gefiihrt, daB nunmehr
die Voraussetzungen flir die Gewdhrung von Kaug auf der Grund-
lage des geltend gemachten Arbeitsentgeltanspruchs herbeige-
fiihrt werden konnten. Die Aufhebung dieser zeitlichen Begrenzung
durch das 5. Anderungsgesetz zum ATFG hat insoweit keine Riick-
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wirkung. Laegen aber bereits zum damaligen Zeitpunkt die Voraus-
setzungen vor, auf die der Herstellungsanspruch mdglicherweise
gegriindet werden konnte, so wird auch dieser Anspruch von der
Rechtskrafs des Urteils uber den Anspruch auf Kaug erfafit. Es
handelt sich namlich bei der Leistung aufgrund eines Herstellungs-
ansprucns nicht um eine neben oder anstelle der begehrten sozial-
rechtlichen Leistung zu gewadhrenden anderen Ersatzieistung.
Vielmehr richtet sich der Herstellungsanspruch ebertalls auf

die zundchst aufgrund des Gesetzes begehrte sozialrechtliche
Leistung, nur nunmenr aufgrund einer anderen rechtlichen Be-
griindung. Davon ist das BSG bei seinen Entscheidungen iiber den
Herstellungsanspruch stets ausgegangen (vgl zB BSG SozR Nr % zu
§ 12%3 RVO; BSGE 41, 126; 41, 216; BSG SozR 4100 § 44 Nr 9 S 30;
BSG, Urteil vom 9. Mai 1979 - 9 RV 20/78 -). Etwas anderes gilt
nur, wenn mit dem Herstellungsanspruch eine andere als die zu-
nidchst im Streit stehende sozialrechtliche Leistung begehrt wird
(zB Arbeitslosengeld statt Unterhaltsgeld: BSG SozR 4100 § 44

Nr 9 5 20). Falle, in denen wie hier mit dem Herstellungsan-
spruch dieselbe Leistung begehrt wird, sind auch von den Fdllen
AW uﬁterscheiden, in denen anstelle einer auf offentlich-recht-
liche Vorschriften gegriindete Leistung Schadensgersatz in Geld be-
gehrt wird. Das BVerwG hat in solchen Fédllen entschieden, daR
der Schadensersatzanspruch ein eigenstidndiger Anspruch sei, der
gesondert geltend gemacht werden muB (BVerwG Buchholz 237.0 § 29
Nr 15 235 § 1 Nr 1; 232 § 281 Nr 6). Es handelte sich um Fdlle,
in denen Schadensersatz flir entgangene hohere Dienstbeziige be- =
gehrt wurde. Der geforderte Schadensersatz bestand nicht in der
Einraumung der dienstrechtlichen Position, aus der die hoheren
“Anspriche folgen, sondern aus einem Ausgleich durch eine Geld-
leistung, die nicht den Charakter von Dienstbeziigen hat. Bei

einer solchen Gestaltung handelt es sich in der Tat nach
Voraussetzungen und Rechtscharakter um selbstédndige Anspriiche,

so dafl zwei Streitgegenstiénde vorliegen und die Rechtskraft der
Entscheidung liber den einen sich nicht auf den anderen erstreckt.
Wird aber wie hier nur eine einheitliche Leistung auf ver-

schiedene rechtliche Begriindungen gestiitzt, s¢ handelt es sich

auch um einen einheitlichen Streitgegenstand. Nach der in den
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verwaltungsrechtlichen Verfahren herrschenden Auffassung ist
Streitgegenstand der Anfechtungsklage die Behauptung des
Kligers, der Verwaltungsakt sei rechtswidrig und greife in
scine Rechtsphire ein (Meyer-Ladewig, SGG § 95 Anm 6; Eyer-
mann/Fronler, VwGO 7. Aufl § 121 Anm 10c). Diese Behauptung
ist unter allen rechtlichen Gesichtspunkten zu priifen. Eine
“lage wire abzuweisen, auch wenn der Verwaltungsakt aus
anderen als im Bescheid aufgefiihrten Rechtsgriinden nicht
rechlewidrig ist oder nicht in die Rechte des Kldgers ein-
greift.

Streitgegenstand der mit der Anfechtungsklage kombinierten
Teictungsklage ist der aus einem bestimmten Sachverhalt abge-
leitete Anspruch des Kldgers auf Verpflichtung der Beklagten
zu der begehrten Leistung (Meyer-Ladewig, SGG § 59 Amnm 8).
Er entspricht damit dem *m ZivilprozeBrecht herrschenden
Streitgegenstandsbegrift (vgl Rosenberg/Schwab, ZivilprozeB-
recht, 11. Aufl S /B3 ff; Jauernig, ZivilprozeRrecht 18. Aufl
§ 63 III 6 S 209 f; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,
37. Aufl § 2 Anm 2, A; die zwischen den zitierten Autoren noch
bestehenden Differenzen wirken sich hier nicht aus). Es kann
hier dahinstehen, inwieweit bei kombinierten Anfechtungs-
und Leistungsklagen die eine oder andere Bestimmung des Streit-
gegenstandes maBgeblich wird (s. dazu Brackmann, Handbuch der
Sozialversicherung, S 242 g und h); denn auch nach der Defi-
nition des Streitgegenstandes der Leistungsklage l8ge ein
einheitlicher Streitgegenstand vor.

Handelt es sich aber danach um einen einheitlichen Streitgegen-
stand, so erstreckt sich auch die Rechtskraft des abweisenden
Urteils vom 4, Dezember 1975 auf den Herstellungsanspruch, so
dafl dieser Anspruch dem Kléger in diesem Verfshren auch dann,

wenn seine materiellen Voraussetzungen bestehen, nicht zuerkannt
werden kann.

Das Verfahren iiber den Anspruch auf Kaug ist durch die hier
angefochtenen Bescheide der Beklagten auch nicht wieder in der
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Weise eroffnet worden, daB die Beklagte auf die Bindungswirkung
des friheren Bescheides verzichtet hatte. Dabei kann dahin-
stehen, inwieweit ein solcher Verzicht zulassig ware. Die Be-
scheide enthalten jedenfalls keine erneute Entscheidung iliber
alle Voraussetzungen des Kaug-Anspruchs, sondern befinden nur
dariber, ob die eingetretene Veranderung (Auszehrung der Masse)
nunmehr zu einem Kaug-Anspruch fuhrt. Dies ist zutreffend ver-
neint worden.

Die Revision konnte deshalb keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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