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hat auf die miindliche Verhandlung vom
17. Juli 1979

flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Hessischen Landessozialgerichts
vom 14. Dezember 1978 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung
und Entscheidung an das Landessoziaigericht
zurickverwiesen.
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Die Beteiligter streiten iber dis Gewshrung ven Konkurs-
ausfailzeld (Kaug) fir einen Schadensersatzanspruch, der
Utzt wird, dalk der Arbelitgeber es versdumt

habe, fir die Monate August und September 1575 Antrag

(@ 2 & W &

auf RKurzarbeitergeld [RKuG) zu stelliex

Per Xliger war vei der -Maschinenfabrik GmbH in
zls Fe:tigung~hwntrolleur beschidftigt.

[®;

Zwischen Betriebsrat und Geschaftsleitung wurde am

7. Mai 1975 die Einfihrung von Kurzarbeit sb 20,Mai 1975
vereinbart. Auf die Anzeige der Firma lber Arbeitsausfall
Arbeitsant Frankfurt am

infolge Kurzarbelt erkanate das
Main die petrieblichen Vorasussetzungen flir die Gewdhrung
von Ku® nach 8§ 63, &4 Abs 1 des Arbeitsférderungsgesetzes
(AFG) an. Der Kldger erhielt tis 22. August 1975 KuG. Fir
die Zeit wom 25. August 197% bis 3. September 1975 wurde

o
H‘
th o

({)

nach den Feststellungen des Landessozialgerichts (ISG)
kein KuG ausgezahlt, weil der Arbeitgeber es versdumt
ten fir diesen Zeitraum einzu-

j~be
L]

hatte, die Abrechaungsl
reichen.

o X

Das Beschﬁftigungsverhéltnis des Kldgers endete anm
L, Cktover 197%. Am 15. Dezember 1975 wurde ein am
2o September 1975 gestellter Antrag auf Erdoffnung des

Konkursverfahrens lver das Vermdgen cdes Arbeitgebers
mangels Masse abgeiehnt.

Der Antrag des Kligers vom €. September 1975, inm Kaug

zu gewdhren, wurde abgelehnt, scweit der Kliger darin
Kaug anstelle des EKuG fir die Zeit weom 25. August 1975
bis zum 3. Seprember 1975 geltend gemacht hatte {(Bescheid
vom 1. April 1976). Widerspruch und Klage blieten ohne
Erfolg (Widerspruchstescheid vom 7. Mai 1976; Urteil
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des Sozialgerichts (8G) Frankfurt am Main vom 15. Februar
1978). Das Hessische I8G hat auf die Berufung der Eeklag-
ten das Urteil des SG sowile die Bescheide der Reklagten
aufgehoben und die Beklagte verurteilt, dem Kliger Kaug

in der begehrter HShe zu zahlen (Urteil vom 1%, Dezember
1978). Zur Begriundung hat es ausgefihrt: Zu den Anspriichen
auf Arbeitsentgelt, fiir die nach § 14ib AFG Kaug zu gewdhren
sei, gehOre auch der Schadensersatzanspruch des Kl8gers
gegen seinen friheren Arbeitgeber wegen des entgangenen
XuG. Der Schadensersatzanspruch habe seine Rechtsgrucd-
lage im Arbeitsverhdltnis. Die Versidumung des Antrags

auf KuG stelle eine Verlebtzung der Flirsorgepfiicht dar.
Der Kl&dger habe, da ihm kein Antrsgsrecht zustehe, inso-
weilt nichts zur Schadensminderung teitragen kdnnen. Dieser
arbeitsrechtliche Schadensersatzanspruch trete an die
Stelle einer ILeistung, die dem Kl&ger einen Ersatz fir
ausgefallenes Arbeitsentgelt gewdhren sollte, und sei
deshalb selbst einem Anspruch auf Arbeitsentgelt gleich-
zustellen. Entstanden sei dieser Schadensersatzanspruch
in den letzten drei Monaten vor Xonkurseriffnung, so dal
auch insoweit die Voraussetzungen des § &1t AFG erfiillt
seien,

it der Revisicn macht die Beklagte gelitend., daB derxr
Schadensersatzanspruch nicht den Lohnznsprichen gleicn-

e
gesetzt werden kinrne, weil er keinen Ersatz fir Lohn-~

H

‘J)
N
j ]

7

anspriiche darstelle., die im Austauschverhiltnis
Arbeitsleistungen des Arbeitnehmers stinden. Es hande
sich vielmehr um eine dffentiich-rechiliche Leistung

fir eine Zeit der "Teilarbeitslosigkeit®, fir die dem

nen Kurg-

i
Kldger ein Lcochnanspruch aufgruand der tariflic
arbeitsklausel nicht zugestanden habe. Dariiber hinaus

rigt die Beklagte, das ILSG hsbe nicht festgestellt, c¢b
der Kladger seiune Filrsorgepflicht schuldhaft verletzt habe.
Zweifel an der Berechtigung des Schadensersafbzanspruchs
ergaben sich auch daraus, daB der Arbeitgeber in seinem
Kindigungaschreiben vem 2. September 107% nmitgeteilt

habe, daB mit diesem Tage Jjegliche Geschéftstatigkeit
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eingestellt wurde. Gerade fiir diese Falle sei von dem
Gesetzgeber die Mdglichkeit eingerdumt worden, dafBl der
Betriebsrat den Antrag stellt. Der Kidger habe es ver=-
sdumt, auf die Nutzung dieser Moglichkeit hinzuwirken.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts
vom 14, Dezember 1978 aufzuheben und die
Berufung des Klagers gegen das Urteil des
Sozialgerichts Frankfurt vom 15. Februar 1978
zuriickzuweisen.

Der Kl&iger beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Er macht geltend, die Beklagte selbst habe es versaumt,
auf das Fehlen des Antrags rechtzeitig hinzuweisen.
Hierzu seil sie verpflichtet gewesen, da ihr alle maB-
geblichen Tatsachen bekannt gewesen seien. Im ilibrigen
ist der Klager der Auffassung, daB die Regelung des

§ 72 AFG, soweit sie den Berechtighten selbst von der
Antragstellung ausschliefle, verfassungswidrig sei, wenn
es nicht im Wege der Auslegung gelinge, sicherzustellen,
daB hieraus fir den Berechtigten kein Schaden entstehe.

1T

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das angefoch-
tene Urteil ist aufzuheben, der Rechtsstreit ist zu
neuver Verhandlung und Entscheidung an das ISG zurlick-
zuverweisen.
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Dem ISG ist im Grundsatz zuzustimmen, dad Xaug auch fir
einen Schadeusersatzanspruch in Betracht kcmmt, der sich
darauf stiitzt, daRk der Arbeitgeher es schuldharft unter-
lassen hat, rechtzeitig den Antrag fir den Rezug von KuZ
beim Arbeitsant einzureichen. Auch btei einer zolchen

o2

Schadensersatzanspruch handelt es aish um einen Anspruch
auf “"Bezlige aus dem Arbeitsverh8ltnis? iS ven § 59 Abs 1
Nr 3 Buchst a der Konkursordnung (KQ). der gem&R2 § ‘141b

Abs 2 AFG seinem Rechtscharskbter naci geeignet ist, Anspriiche

auf Kaug auszuldsen,

In Schrifttum und Rechtsprechung besteht Einigkeit dariber,
daB zu den Bezligen aus einem Arteitsverhdltnis nicht nur
Lohnforderungen im engeren Sinne gehdren, sondern alle
Anspriche, die dem Arbeitnehmer aus seinem ArbeitsverhgZlt-
nis als Gegenwert flr die geleistete Axrbeit cder das Zur-
verfigungstellen der Arbeitskraft erwschsen (s. BShle/Stam-
schréder KO 12, Aufl § 59 Anm 5a; Mentzel/Xuhn KO 9. Aufl

§ 61 Anm 33 ff; BSG SozR 4100 § 141b ¥r 5 3 ‘i5). Dabei ist
keine strenge wechselseitige Bezishung derart zu fordern,
daB sich Arbeitsleisturng und Entgeit wirtschaftlich gesehen
unmittelbar gegentiberstehen und entsprechen milssen.

£

T

Ebenso ist anerkannt, dafl Schadenserssizanspriche, dis an
die Btelle ausgefalleren Arbe¢t~ Tgelte treten, zu den
"Beziigen sus dem Arbeitsverhadltnis®™ zu .echnen sind. So
wird zB ein Schadensersatzanspruch, den ein Arveitnenmer
gegen seinen Arbeitgever hat, weil 4

widriges Vertnalten AnlaB fir eine fristlose Xindigung
den Arbeitnehmer) gegeben hat (§ 528 afirgerli :
Gesetzbuch -BGB- und § 70 Abs 2 Handelsgesetzbuch ~HGE-
aF) im Konkurs ebenso behandelt wis eine Lohnforderung
(Soergel/Siebert/Wiotzke/Volze BGR “1C. Aufl § €28 Anm 10;
Jaeger/Lent KC 8. Aufl § 61 Anm 46a; Mentzel/Kuhz KO 9. Aufl
§ 61 Anm 47; Hornung, Der Schadensersatzsnspruch des Arbeit-
nehmers rach § 628 Abs 2 BGB im Konkurs des Arbeitgebers,
in: Der Deutsche Rechtspfleger 1976, 38

BB 11965, 245; LAG Hamm DB 1969, &42), D

P
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Schadensersatzanspriche trigt dem Umstand Rechnung, dal
Leistungen, die unmittelbar die Funktion des Arbeitseat-
gelts iibernehmen, genausc vom Zweck der Privilegierung
des Arbeitsentgelts in § 59 Abs 7 Nr 3 Buchst s KO erfaBt
werden. Der Zweck des frilheren § &1 Nr 1 KO sowie

heutigen §§ 59 Abs 7 Nr % und &% Abs * Nr 1 KO besteht vor-

nehmlich im Schutz der in abhiangiger und damit besonders

LY

schutzbedliirftiger Stellung befindlichen Fersonen in bezug
auf soiche Anspriche, die sie durch ihre Reruistatigkeit
erdient naben, und auf die sie rege

I'd

m&Rig zu ihrem Lebens-
unterhalt angewiesen sind (s dszu aucn BAG

AP Nr 4 zu § 59
KO). Mit diesem Schutz wird auch dem Umstand Rechnung ge-
tragen, daf die Arbeitnehmer im Gegensatz z2u den Konkurs—
gldubigern, deren Ansﬁrﬁche auf anderer Rechtsgrundlage
beruhen, regelmdBig nicht in der Lage sind. ihre Anspriiche
auf andere Weise zu sichern {vgl RGZ 120, 30C, 302; BGH 1M
Nr 6 zu § 61 KO Bl 715 Ricks f).

Der Schadensersatzanspruch wegen entgangenex KuG unter-
scheidet sich ailerdirgs von einem Schadensersatzanspruch
wegen entgangenen Arbeifsentgelts dadurch, 4al er nicht un-
mittelbar an die Stelle wvon Arbeitsentgelt, scndern an die
Stelle einer offentlicherechtliichen Leistung tritt. Gleich-
wohl ist im Geflige der §§ 59f6? X0 such ein solcher Scha-
densersatzanspruch seiner Funkticn nach den Arnsprichen

auf Arbeitsentgelt zuzurechnen. Die §8 59 und €1 X0 ent~
halten im Wortlaut keine erschopfende Regelung, die alle
Anspriiche in Zusammerhang mit%t der ILeistung voa Arbeit
abschiieBend erfalt. Anspriche der Arbeitnehmer gegen
ihren Arbeitgever sind deshslbd darauf zu untersucten,

wo sie nmach dem mit den Regelungen der EC verfolgten

Zweck einzuorcdnen sind. Diese Notwendigkeit ist auch in
der Entscheildung des Grelen Senats des Bundesarbeitsge-
richts (BAG) vom 13, Dezember 1678 (GS /77 - AP Nr 6

zu § 142 BetrVG 1972) zur Einordnung von Anspriichen sus
nachkonkurslichen Sozialplinen hervorgehcben worden.
Dementsprechend ist auch fiir die Eilnozdnung der streibi-
gen Schadensersatzanspriche zu untersuchen, in welche
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konkursrechtliche Kategorie sie einzuordpen sind. Bei der
Suche nach dem sachgerechten Ort fiir Schadensersatzforde~
rungen wegen entgangenem KuG ist entscheidend. dal das KuG
Teil eines Systems der Unterhaltssicherung des Arbeitnehmers
ist, eine enge Beziehung zum Lohn hat, weil es anstelle von
ausfallenden Lohn gewdhrt wird, und schlieBiich dis tarif-
lichen Bestimmungen, die dem ILohunausfall zugrunde liegen,
gerade auch wegen dieser offentlich-rechtlichen Leistungen
vereinbaxrt werden., Letztlich wird durch das KuG das Aus-
harren der Arbeitnehmer bel elnem Arbeitgeber gefdrdert, der
derzeit nicht in der lLage ist, die Arveitnehmer voll zu be-
schidftigen. Inscfern ersetzt das KuG in gewisser Weise Lei-
stungen des Arbeitgebers. Die Unterhaltssicherung des Arbeit-
nehmers erfolgt also zum einen durch echtes Arbeitssntgelt,
zum anderen auch durch KuG, das an die Stelle des Arbeits-
entgelts tritt. Der Arbeitgeber ist in dieses Leistungssystem
in der Weise eingeschaltet, daB er einerseits die echten Lohn-
anspriiche schuldet, andererseits die erginzenden 6ffentlichen
Leistungen zu beschaffen hat, dh die verfahrensrechtiichen
Anforderungen erfilillen muBl, die erforderiich sind, dsmit der
Arbeitnehmer diese Leistung erhdlt. Er hat sie auch auszu~
zahlen (§ 72 Abs 3 Satz 2 1. Halbsaftz AFG), was in der Praxis
zur Folge hat, daB er sie haufig sogar vorlegt. Aus eben
dieser Einbindung erwachsen die streitigen Schadensersatz-
anspriche.

Dieses System der Sicherung des Lebensunterhalts auf der Grund-~
lage eines Arbeitsverhaltnisses macht deutlich, daB Schadens-
ersatzanspriche wegen des Ausfalls der erginzenden &ffentli-
chen Leistungen aufgrund eines Fehlverhaitens des Arbeit-
gebers genauso der Absicherung durch Privilegierung im Kon-
kurs bediurfen wie echtes Arbeitsentgelt oder Schadensesrsatz-
anspriiche flir entgangenes Arbeitsentgelt. Sie sind desnalbd
am sachgerechtesten in § 59 Abs 1 Nr 3 Buchst a AFG einzu-
ordnen. Das hat zur Folge, daB sie auch iS von § 141b Abs 2
AFG wie Beziige aus dem Arbeitsverh8ltnis zu behandeln sind
und einen Anspruch auf Kaug auszuldsen vermdgeln.
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Der vom Klager geltend gemachte Schadensersatzanspruch
auf entgangenes KuG fir die Monate August und September
1975 ist auch ein Anspruch #{fir® die letztern drei Monate
des Arbeitsverhdltnisses vor Konkurserdffnung. Wie der
Senat bereits in fritheren Enftscheidungen hervorgehoben
hat, ist die Zucrdnung nicht fir alle Anspriiche nach ein-
heitlichen Grunds&dtzen mdglich. Es kommt vielmehr auf die
Besonderheiten des einzelnen Anspruchs an (BSG SozR 4100
§ 14170 Nr 5 8 17 £f). Rei ILeistungen, die nicht durch
eine spezielle Gegenleistung erdient werden. bDietet sich
an, sie dem Zeitraum zuzuordnen, flir den sie zum Unter-
halt bestimmt sind. Dies hat der 7. Sernat des Bundes-
gsozialgerichts (BSG) bereits fiir das Urlaubsentgelt
entschieden (SczR 4100 § “i4ib Nr 2). KuG ist ebenfalls
eine solche Ieistung. deren Zweck in der Sicherung des
Lebensunterhalts fiir einen bestimmten Zeitraum liegt.

Ein Schadensersatzanspruch,der an die Stelle von KuG
tritt, hat dieselbe Funktion. Dementsprechend ist der
Schadensersatzanspruch des Kliagers den Monaten August

und September 1975 zuzuordnen. fir die er zum ILebensunter-
halt bestimmt war. Er f311t damit in den Zeitraum, fiir den
Kaug in Betracht kommt. MaRgebliches Insolvenzereignis,
nach dem der Zeitraum nach § 141bAbs 1 AFG zu berechnen
ist, ist hier die Abweisung des Antrages auf Erdéffnung des
Konkursverfahrens mangels Masse am 15. Dezember 1975. Die
Hinweise der Beklagten, daR bereits am 2. September 1975
die Betriebstatigkeit vollstindig eingestellt wurde, Iiih-
ren insoweilt zu keiner anderen Beurteilung. weil nach den
Feststellungen des ISG am selben Tage der Konkursantrag
gestellt wurde. Der Zeitpunkt der Betriebseinstellung ist
nach § 141b Abs 3 Nr 2 AFG nur dann maBgeblich, wenn zur
Zeit der Betriebseinstellung ein Konkursantrag nicht ge-
stellt worden ist. Das bedeutet, daB von diesem Ereignis
nur ausgegangen werden kann, wenn eine Entscheidung des
Konkursgerichts nicht zu erwarten ist. Hiermit wird ein
Vorrang der Insolvenzfdlle begrindet, die durch Entschei-
dungen des Konkursgerichts bestimmt werden (s. Urteil des
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Senats vom 17, Juii 1979 - 12 RAr 15/78 ~). Dieser Vorrang
erfaBt auch Fdlle, in denen am Tage der Betriebseinstellung
ein Kornkursantrag gestellt wird.
Ausgehend vem 75, Dezember 1975 liegen die Monste August und

naten des Arbeitsverhditnis-
ses des Klagers vor Konkursertffnung {Ende des Arteitsver~
halinisses: %. Oktober 1975).

e
September in den letzten drei Monat

Dem Anspruch auf Ksug steht auch niznt entgegen. dal der
Schadensersatzanspruch flir entgangenes EuG erst mt Abkiauf der
dreimonatigenr Antragsfrist (§ 72 Abs 2 Saftz % AFG) endgiltig
entsteht und damit flir die hier geltend gemachten Anspriiche
erst nach dem Insolvenzereignis endgiiltig entstanden ist

(s. zur Bestimmung des Ablaufs der Frist BSG SozR 4100 § 72
Nr 3). Priift man die Einordnung dieses Schadensersatzsnspruchs
anhand der flir den Konkursfall geltenden Regelungen, so
spricht zunBchst der Wortlaut des § 59 Abs 4 Nr 1 KO (Anspri-
che, welche aus Gesch@ften oder Handlungen des Konkursverwal-
ters entstehen) dafiir, einen solchen erst nach XonkurserSff-
nung endgiltig entstehenden Schadernsersatzanspruch, filr den
dann auch ein Unterlassen des Konkursverwalters ursdchlich
widre, den Masseschulden iS dieser Vorschrift zuzurechnen.
Dies wBre Jjedoch, wie der GroBe Ssnat des RAG (AP Nr 6 zu

§ 112 BetrVG 1972 Bl 401 £f) ausfinrlich dargelegt hat, mit
dem Zweck der Vorschrift nicht versinbar. Unter den Begriff
"Geschafte oder Handlungen® seien nur Handlungen zu rechnen,
die im Rabhmen der Aufgaten des Kcnlmursverwaliters fllen,
das VermOgen des Gemeinschuldners zu erfassen, zu verwalten
und zu verwerten, nicnt aber solche Handiungen, die sich nur
als Austibung ven Rechten aus einer tereits bestehenden
Daverschuldverhdltnis darstellen. Das BAG sisht diese Auf-
fassung bestidtigt durch § 26 Satz 2 K0, durch den sogar
Schadensersatzanspriche, die erst durch eine Kindigung nach
Konkurseroffnung entstehen und fir Zeiten nach Kenkurs-
eroffnung zu entrichten wdren, zls Xonkursforderungen den
Forderungen aus der Zeit vor Konkurzerffinung gleichgestellt
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werden. Der Senat schliiefit sich dieser Auvffassung an. Sie

ist filir den vorliegenden Fsil btesonders sucit dadurch ge- *
rechtfertigt., dal der Grundtarbestand des Kut-Anspruchs
bereits in der Zeit vor Konkurserdffnung bestand, uand auch
die Verpfiichtung des Arbeifgebers, die verfahrensmildigen
Voraussetzunge? terteizuflinren, etenfalls schon zu diesen
Zeitpunkt begrindet war. Damit 1st dshr nech sls unter
Unstdnden beil Anspriichez sus nachkonkmirslichen Sozial-

plénen, Uber die der Iroke 3Senat des EA 1Tscheiden

1
A
o
c
4]
=

hatte, der Anspruch in der Zeit wvor Konkurserdffnung ver-

I’
°

wurzelt. Der Zeitraum deg Arbeltsverhailtnisses, auf den
sich die Teistung bezieht. urd die in diesem Zeitraum zu
erbringenden Leistungern Jes Arbeitnehmers liegen eben-
falls vor Konkurseroffnung und sind nicht der Masse, son-
dern dem Gemeinschuldner zugute gekommen. Wenn es in den
Motiven zur KO {Hahn, Die gesamten Materialien zu den
Reichsjustizgesetzen Bd IV Xonkursordnung £ 108) heilRt:
"Da gber auch . . >, der Inhalt des obligatcrischen
Rechtsverhdltnisses trotz des durch den Konkurs eintre-
tenden Unterbleibens der weiteren Erfiillung bestehen
bleibt und . . . sich in einen Entschidigungsanspruch
auficst, so bildet ochne Unterschied der Fdlie dieser
Anspruch das Surrcgst der kontrskitliichen Rechte, wie sie
zur Zeit der Konkurxserdf{fnung Zestanden.", so gilt dies

auch fur den Schadensersatzanspruch, der an die Stell

(L‘

der Verpflichtung tritt, die Voraussetzungen fir das XuG
herzustellen. Auch insoweibt handelt es sich um ein Surrogat
fir bereits bei Konkurserdffrnung bestsnende "kxontraktliche
Rechte®,

Diese flr den Fall der Konkurszelr 6ffnung gefundenen Ergeb-
n 1 er

nisse gelten entsprecheznd, weunr zereignis in
der Lbweisung eines Antrages aul Konkurserﬁffnung mangels

Masse besteht.
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Mit der Feststellung, daB die vom Klager seinem Kaug-
Anspruch zugrunde gelegte Schadensersatzforderung

zu den "Beziigen aus dem ArbeitsverhZltnis® iS des § 141b
Abs 2 AFG zu rechnen ist, ist allerdings noch nicht
entschieden, daB dem Kldger der Kaug-Anspruch auch tat-
sdchlich zusteht. Dazu ist Voraussetzung, daB eine
solche Schadensersatzforderung uUberhaupt besteht.
Bestehen kann eine Schadensersatzforderung nur dann,
wenn die ibrigen Voraussetzungen fiir den Anspruch auf
KuG in dem bezeichneten Zeitraum vorlagen und wenn ein
Anspruch auf KuG tatsdachlich nicht gegeben ist. Ein
bindender Bescheid Uber das KuG ist bisher nicht er-
gangen. Hierzu muB deshalb das ISG noch Uberlegungen
anstellen und die erforderlichen Feststellungen treffen.
Es ist durchaus moglich, daB die Voraussetzungen fiir
die Gewdhrung von KuG (88 63, 64 AFG) entfallen waren.
Wenn sie aber bestanden, wdre weiterhin zu prifen, ob
nicht die Bundesanstalt fiir Arbeit (B4A) im Wege eines
Herstellungsanspruchs verpflichtet wiare, das KuG zu
gewdhren, weil sie durch eigenes Verschulden zur
Fristversdumnis beigetragen hat und es deshalb rechts-
miBbrduchlich wédre, sich auf den Fristablauf zu berufen.
Hierfiir zeigt sich ein Anhalt darin, daB si;ﬂﬁéglicher-
weise bereits Anfang September von einer vollstandigen
Einstellung der Betriebstdtigkeit erfahren hat. dennoch
aber keinen AnlaB gesehen hat, auf das Fehlen eines
Antrags hinzuwelsen. Den Feststellungen des ISG 1ist
auch nicht sicher zu entnehmen, ob der Antrag tberhaupt
nicht gestellt wurde, oder ob lediglich die Abrechnungs-
listen fehlten.
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Ein Schadensersatzanspruch kommt erst in Betracht,
wenn keine dieser Moglichkeiten, KuG zu erhalten,
zum Erfolg fihren kann. Die erforderlichen Feststel-
lungen muR das ISG noch nachholen.

Das ISG wird ferner Feststellungen zu treffen haben,
ob der Arbeitgeber oder seireErfillungsgehilfen
schuldhaft die Stellung des Antrags versdumt haben.
Allerdings geht die Auffassung der Beklagten fehl,
dem Kliger konne hierbei ein Mitverschulden ange-
lastet werden. Wenn den Betriebsrat, der nach § 72
Abs 1 Satz 2 iVm Abs 2 Satz 2 AFG ebenfalls den
Antrag stellen konnte, ein Verschulden trifft, so
ist dieses nicht dem Arbeitnehmer zuzurechnen. Der
Betriebsrat ist (entgegen Neumann-Duesberg, SGb 67,
527, 530 f) nicht Erflillungsgehilfe des einzelnen
Arbeitnehmers (BSG SozR 1500 § 75 Nr 4).

Auch ein Mitverschulden des Klagers selbst kommt
nicht in Betracht. Er selbst war weder verpflichtet
noch in der Lage, den Antrag zu stellen (BSG SozR
1500 § 75 Nr 4). Er hatte allenfalls dann eine Ver---
pflichtung, tdtig zu werden, wenn ihm bekannt war,
daB die Antradge nicht oder nicht ordnungsgemdf ge-
stellt worden sind und dieses dem Arbeitgeber und
Betriebsrat nicht bekannt war. Hierfiir besteht zwar
bisher kein Anhalt. Das LSG wird aber auch dazu
noch Feststellungen treffen miissenw

Wegen dieser verschiedenen noch zu treffenden
Feststellungen, die das Revisionsgericht nicht
nachholen kann, konnte der Senat nicht abschlieBend
entscheiden. Die Sache war deshalb zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung an das LSG zurlickzuverweilsen.
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