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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Neuruppin vom 9. November 2017 wird zurlickgewiesen. AuRergerichtliche
Kosten sind auch im Berufungsverfahren nicht zu er-statten. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Streitig ist ein Anspruch des Klagers auf Insolvenzgeld (Insg).

J W(W) und R-P W waren zunachst Gesellschafter der beim Amtsgericht N ins Han-delsregister eingetragenen Gesellschaft "' S GmbH (im
Folgenden: GmbH) mit Sitz in P. Das Stammkapital iHv insgesamt 50.000,- DM wurde durch beide Gesellschafter zu gleichen Teilen erbracht.
Durch Beschluss der Gesellschaft vom 3. September 2007 wurde der Gesellschaftsanteil des R-P W eingezogen und T R (R) mit sofortiger
Wirkung zum Geschaftsfuhrer bestellt. Dieser hatte bereits am 7. April 2008 vor dem Amtsgericht P eine eidesstattliche Versicherung Uber
seine Vermdogenslosigkeit abgegeben. Durch notariell beurkundeten Beschluss der Gesellschafterversammlung vom 3. Marz 2008 wurde der
Sitz der GmbH nach F/H verlegt und der Name der GmbH in "R GmbH" umfirmiert. Die Stammeinlage iHv 25.000,- EUR sollte ibernommen
werden. Die Anderungen wurden von R am 3. Mérz 2008 beim Handelsregister angemeldet, die Anmeldung indes vom Amtsgericht N
zurickgewiesen (Beschluss vom 15. September 2008 - 66 AR 149/08 NP -). Das Gewerbe wurde von Amts wegen am 12. September 2008
wieder abgemeldet. Die GmbH wurde am 22. Mai 2012 wegen Vermdgenslosigkeit von Amts wegen geldscht.

Der 1972 geborene Klager schloss am 22. Mai 2008 mit Wirkung ab dem 29. Mai 2008 mit der "R GmbH" in F einen Arbeitsvertrag Uber eine
Tatigkeit als Maurer und Trockenbauer. Unterschrieben war der Arbeitsvertrag fur die "R GmbH" von R. Da-nach war ein Stundenlohn von
9,50 EUR brutto vereinbart. Fir Mai 2008 erhielt er keine Vergutung, fir Juni 2008 eine Nettozahlung iHv 700,- EUR, fir Juli 2008 einen
Abschlag in Bar iHv 1.000,- EUR und fiir August 2008 erneut keine Vergutung. Mit Schreiben vom 12. September 2008 kiindigte der Klager
das Arbeitsverhaltnis fristlos, hilfsweise zum nachstzulassigen Termin. Nach den maRgebenden tarifvertraglichen Bestimmungen schulde
die Firma dem Klager insgesamt ausstehende Vergitung iHv 6.564,26 EUR brutto abzlglich der geleisteten 1.700,- EUR zuzlglich der
ausstehenden Vergutung fir September 2008.

Am 15. September 2008 stellte der Klager bei der Beklagten einen Antrag auf Insg. Durch Klageschrift vom 1. Oktober 2008 erhob der
Klager beim Arbeitsgericht (ArbG) N Klage gegen die "R GmbH" und gegen den Zeugen R personlich auf Zahlung von ausstehender
Vergltung iHv insgesamt 5.729,86 EUR (- 4 Ca 1164/08 -). Die Forderung ist zwischenzeitlich sowohl gegen die "R GmbH" als auch gegen
den Zeugen R tituliert (Versaumnis-Schlussurteil vom 23. April 2009; Verurteilung der "R GmbH i.G." und des R als Gesamtschuldner zur
Zahlung von 7.413,86 EUR brutto abzgl 1.700,- EUR netto zzgl Zinsen; Arbeitsentgelt Mai 2008 = 156,98 EUR, Juni 2008 = 1.953,36 EUR, Juli
2008 = 1.253,36 EUR, August 2008 = 989,30 EUR, September 2008 = 2.060,00 EUR). Zustellungen konnten in diesem Verfahren nur durch
Offentliche Zustellung bewirkt werden.

Mit Bescheid vom 15. April 2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 22. Juni 2009 lehnte die Beklagte den Insg-Antrag ab, weil
ein Insolvenzereignis nicht feststellbar sei. Eine Zahlungsunfahigkeit des ehemaligen Arbeitgebers sei nicht erwiesen.

Im anschlieBenden Klageverfahren hat der Klager vorgetragen, es durften keine uberhéhten Anforderungen an die Feststellung der
offensichtlichen Masselosigkeit der GmbH gestellt werden. Auch die Beklagte habe keinerlei Anhaltspunkte fir die Existenz von
Vermdgenswerten. Vorliegend sprachen alle duReren Tatsachen fiir den Anschein der Masseunzuldnglichkeit, denn auch eine Vielzahl
anderer ehemali-ger Arbeitnehmer hatten offene Lohnforderungen gegen die "R GmbH". Die theoreti-sche Mdglichkeit, dass die "R GmbH"
nur zahlungsunwillig gewesen sei, widerlege die offensichtliche Masselosigkeit nicht. Jedenfalls ware die "R GmbH" gerade dann
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zahlungsunfahig, wenn R Vermdgenswerte der "R GmbH" beiseite geschafft hatte. Die Einstellung der betrieblichen Tatigkeit der "R GmbH"
sei fur ihn - den Klager - am 8. September 2009 sichtbar geworden, da R ab diesem Tag weder fir die Arbeit-nehmer der "R GmbH" noch fir
die Kunden erreichbar gewesen sei. Auch sprachen die Beitragsriickstande der "R GmbH" fiir die Sozialversicherungsbeitrage der Arbeit-
nehmer flr die Masselosigkeit bei Betriebseinstellung.

Durch Urteil vom 9. November 2017 hat das Sozialgericht (SG) N die Klage abge-wiesen und zur Begriindung ausgefihrt, im Zeitpunkt der
Einstellung der Betriebsta-tigkeit am 12. September 2008 kdnne eine Masselosigkeit des Vermdgens des R nicht festgestellt werden. Es
sprachen nicht alle auBeren Tatsachen fur die Masselo-sigkeit: Es sei nicht sicher, ob sich R ins Ausland abgesetzt habe oder ob er im In-
land untergetaucht sei oder ein anderer Grund fur seine Unauffindbarkeit vorliege. Allein aus der Tatsache, dass er nicht auffindbar sei und
er zum Zeitpunkt seines Untertauchens erhebliche Zahlungsriickstande gegeniiber den Mitarbeitern gehabt habe, folge nicht zwingend die
Zahlungsunwilligkeit und damit das Vorhandensein von Masse und ebenso wenig die Masselosigkeit des Vermdgens des R. Da es un-
wahrscheinlich sei, dass dieser ohne Barmittel verzogen sei, spreche sein Untertau-chen eher fir das Vorhandensein von Vermdgen. Denn
dieser habe von seinen Glaubigern Geld fir Leistungen in bar erhalten, die noch nicht erbracht worden wa-ren, und er habe Baumaterialien
nicht bezahlt. Zudem habe er die Arbeitsverhaltnis-se nicht zur Sozialversicherung angemeldet, weshalb von Anbeginn an nicht von ei-nem
normalen Geschaftsbetrieb auszugehen sei. Vielmehr sei anzunehmen, dass R von Anfang an in der Absicht gehandelt habe, sich mit den
Barmitteln abzusetzen.

Mit der Berufung verfolgt der Klager sein Begehren weiter. Die "R GmbH" habe be-reits am 8. September 2008 ihre Betriebstatigkeit
vollstandig eingestellt, danach sei keinerlei Betriebstatigkeit mehr feststellbar gewesen. Zu diesem Zeitpunkt sei auch noch kein
Insolvenzantrag gestellt gewesen und es habe offensichtliche Masselosig-keit vorgelegen. Die "R GmbH" hafte mit ihrem
Grundungsvermdgen flr die Verbind-lichkeiten der Vorgesellschaft, wozu auch die VerglUtungsanspriche des Klagers ge-hdrten. Daneben
hafte der R personlich gem. § 11 Abs. 2 GmbH-Gesetz. Es habe sich bei der "R GmbH" jedoch nicht um eine Gesellschaftsneugrindung
gehandelt, diese sei vielmehr aus der bestehenden "" S GmbH hervorgegangen. Als Rechtsvor-gangerin der "R GmbH" habe diese der "R
GmbH" das Stammkapital zur Verfligung gestellt, weshalb davon auszugehen sei, dass die "R GmbH" bei Beginn ihrer Be-triebstatigkeit
nicht vermégenslos gewesen sei. Zwar sei der R seit Spatsommer 2008 nicht auffindbar, hieraus kénne aber nicht auf sein Untertauchen
und seine Zahlungsunwilligkeit geschlossen werden. Er - der Klager - nehme auf § 17 Abs. 2 Satz 2 Insolvenzordnung (InsO) Bezug.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts N vom 9. November 2017 und den Bescheid der Beklagten vom 15. April 2009 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 22. Juni 2009 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, ihm fir die Zeit vom 8. Juni bis 7. September 2008,
hilfsweise fir die Zeit vom 12. Juni 2008 bis 11. September 2008, Insolvenzgeld zu gewahren.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Sie halt das erstinstanzliche Urteil flr zutreffend.

Wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten wird auf den Inhalt der Gerichtsak-ten (2 Bande) und die den Klager betreffende
Verwaltungsakte der Beklagten ver-wiesen.

Die Beteiligten haben nach zwei Verhandlungsterminen am 10. Oktober 2018 und 20. Marz 2019 ihr Einverstandnis mit einer Entscheidung
des Senats ohne mundliche Verhandlung erteilt (§§ 153 Abs. 1, 124 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz - SGG -).

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung des Klagers hat keinen Erfolg. Die erhobene kombinierte An-fechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs. 1 und 4 SGG;
vgl Bundessozialgericht (BSG), Urteil vom 9. Juni 2017 - B 11 AL 14/16 R - juris - Rn11) ist unbegriindet. Das SG hat die Klage im Ergebnis zu
Recht abgewiesen. Der Klager hat keinen An-spruch auf Gewahrung von Insg nach dem Sozialgesetzbuch - Arbeitsférderung - (SGB Ill) fir
die streitgegenstandlichen Zeitrdume (zur Begrenzung des streitgegen-standlichen Insg-Zeitraums: BSG, Urteil vom 17. Marz 2015 -B 11 AL
9/14 R - juris - Rn 7, 11 sowie BSG, Urteil vom 6. Dezember 2012 - 11 AL 11/11 R - juris - Rn 1, 14). Der angefochtene Ablehnungsbescheid
der Beklagten vom 15. April 2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 22. Juni 2009 ist nicht zu beanstanden.

Nach § 183 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Sozialgesetzbuch - Arbeitsférderung - SGB Ill - (in der Fassung des Gesetzes vom 2.Dezember 2006 - BGBI |
S. 2742 - (aF)). haben Arbeitnehmer Anspruch auf Insg, wenn sie im Inland beschaftigt waren und bei Er6ff-nung des Insolvenzverfahrens
Uber das Vermdgen ihres Arbeitgebers (Nr. 1), Abwei-sung des Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse (Nr. 2) oder
vollstandiger Beendigung der Betriebstatigkeit im Inland, wenn ein Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nicht gestellt worden ist
und ein Insolvenzverfah-ren offensichtlich mangels Masse nicht in Betracht kommt (Nr. 3) fiir die vorausge-henden drei Monate des
Arbeitsverhaltnisses noch Anspriiche auf Arbeitsentgelt ha-ben. Der Kldger war zwar im Inland vom 29. Mai 2008 bis 12. September 2008 als
Arbeitnehmer beschaftigt und hat die Ausschlussfrist nach § 324 Abs. 3 Satz 1 SGB Ill gewahrt. Ausgefallen ist Arbeitsentgelt iSd § 183 Abs.
1 Satz 1 SGB Il aF, wenn es beim Eintritt des Insolvenzereignisses rickstandig und durchsetzbar und dem Insg-Zeitraum zeitlich zuzuordnen
ist.

Der Klager hatte zwar riickstandige Arbeitsentgeltanspriche aus seinem zum 12. September 2008 gekiindigten Arbeitsverhaltnis gegen die
GmbH in dem im Ver-saumnisurteil des ArbG vom 23. April 2009 genannten Umfang. Allerdings bestand dieser Anspruch entgegen dem
Versaumnisurteil, das die Gerichte der Sozialge-richtsbarkeit nicht bindet (zusprechende arbeitsgerichtliche Urteile begriinden wegen § 20
SGB X (Amtsermittlung) lediglich die Obergrenze eines etwaigen Insg-Anspruchs (BSG, Urteil vom 9. Mai 1995 - 10 RAr 5/94 - juris - Rn 21)),
nicht ge-genlber einer - gar nicht existierenden R GmbH i.G. - bzw R unmittelbar, sondern gegenlber der ("" S) GmbH, die lediglich in "R
GmbH" umfirmiert und deren Sitz ver-legt werden sollte. Zwar hatte diese, vertreten durch den faktischen Geschaftsfuhrer R, im Vorgriff auf
die Eintragung der Umfirmierung in "R GmbH" schon unter dieser Firma gehandelt, obwohl sie noch unter der Firma der GmbH eingetragen

L 18 AL 208/17


https://dejure.org/gesetze/GmbHG/11.html
https://dejure.org/gesetze/InsO/17.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/153.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/124.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/54.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2011%20AL%2014/16%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2011%20AL%209/14%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2011%20AL%209/14%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=11%20AL%2011/11
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202006,%202742
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202006,%202742
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/324.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/183.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/183.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/20.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/20.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=10%20RAr%205/94

L 18 AL 208/17 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

war. Durch die beabsichtigte - und nicht vollzogene - Umfirmierung entstand indes keine neue juristische Person, weshalb davon
auszugehen ist, dass bei unternehmensbezoge-nen Geschaften der Wille der Beteiligten im Zweifel dahin geht, dass der wahre Un-
ternehmenstrager - hier die GmbH - Vertragspartner werden sollte (vgl hierzu Bun-desgerichtshof, Urteil vom 18. Januar 1996 - lll ZR 121/95
- juris; Bundesarbeitsge-richt, Urteil vom 25. Oktober 2007 - 8 AZR 918/06 - juris - Rn 41). Vertragspartner und Arbeitgeberin war somit die
GmbH.

Die weiteren Voraussetzungen fiir einen Anspruch des Klagers auf Insg sind nach dem Gesamtergebnis des Verfahrens zur Uberzeugung des
Senats indes nicht mit der erforderlichen Sicherheit festzustellen. Insofern begrindet nicht jeder Ausfall von Arbeitsentgelt aufgrund
vermeintlicher Zahlungsunfahigkeit einen solchen Anspruch, sondern nur die in § 183 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3 SGB Ill aF umschriebenen
Insol-venzereignisse der Eréffnung des Insolvenzverfahrens, der Ablehnung des Insol-venzantrags mangels Masse und der vollstandigen
Beendigung der Betriebstatigkeit wegen Vermdgenslosigkeit. Das Insolvenzereignis muss den konkreten Arbeitgeber betreffen.

Flr die in § 183 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 SGB Il aF beschriebenen Insolvenzereig-nisse fehlt es in Bezug auf die GmbH an jeglichen
Anhaltspunkten, was zwischen den Beteiligten auch nicht streitig ist. Im Hinblick auf das einzig in Betracht zu zie-hende Insolvenzereignis
des § 183 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB Il aF ist erforderlich, dass die dort genannten tatbestandlichen Voraussetzungen kumulativ vorliegen, also
die vollstandige Beendigung der Betriebstatigkeit des Arbeitgebers im Inland, ein feh-lender Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens
und offensichtliche Masselosig-keit. Von einer vollstandigen Beendigung der Betriebstatigkeit der GmbH durfte aus-gehend von den
glaubhaften Einlassungen des Klagers am 8. bzw 12. September 2008 auszugehen sein. Betriebsdienliche Aktivitaten der GmbH nach diesen
Zeit-punkten sind nicht ersichtlich, zumal am 12. September 2008 auch die Abmeldung des Gewerbes erfolgt war. Ein Antrag auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens wurde zu keiner Zeit gestellt.

Ob die GmbH jedoch bei Aufgabe der Betriebstatigkeit offensichtlich vermédgenslos war, lieB sich im gerichtlichen Verfahren mit den dem
Senat zur Verfiigung stehen-den Beweismitteln und Ermittlungsmaoglichkeiten nicht feststellen. Der Senat ist - wie das SG - nicht im Sinne
eines Vollbeweises davon Uberzeugt, dass ein Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens offensichtlich mangels Masse nicht in Betracht
gekommen ware. Insofern sprechen auch nicht die erkennbaren Umstande fur den Anschein von Masseunzulanglichkeit (vgl hierzu BSG,
Urteil vom 4. Marz 1999 - B 11/10 AL 3/98 R - juris). Diese Nichterweislichkeit geht nach Ausschopfung der dem Senat zur Verfiigung
stehenden Sachermittlungsmaglichkeiten - die Heranziehung von W und R als Zeugen hat sich nach zwischenzeitlicher Korrespondenz des R
mit dem Gericht und seinem folgenden (erneuten) "Untertauchen" und hierauf veranlass-ten aufwandigen Bemihungen des Senats als
undurchfiihrbar erwiesen, weil deren konkreter Aufenthaltsort unbekannt ist (vgl auch Auskunft des Polizeiprasidiums des Landes
Brandenburg - Polizeidirektion Nord - vom 13. April 2019) - zu Lasten des Klagers.

Flr eine positive Beantwortung der Frage, ob zum Zeitpunkt der Betriebseinstellung der GmbH die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
offensichtlich mangels Masse nicht in Betracht kam, genlgt es, wenn alle duBeren Tatsachen und insofern der An-schein fiir eine
Masseunzulanglichkeit gesprochen haben. Es muss insoweit nicht letzte Klarheit dariber bestehen, ob eine den Kosten des
Insolvenzverfahrens ent-sprechende Masse vorhanden ist oder nicht. MaBgeblich ist, ob sich aus auReren Tatsachen fir einen
unvoreingenommenen Betrachter der Eindruck ergibt, dass ein Insolvenzverfahren mangels Masse nicht in Betracht kommt. Die
Masselosigkeit muss dabei vor oder gleichzeitig mit der vollstandigen Beendigung der Betriebstatig-keit eintreten; eine spatere
Masselosigkeit ist nicht ausreichend (vgl BSG, Urteil vom 4. Marz 1999 - B 11/10 AL 3/98 R - juris). Dies kann der Fall sein, wenn unter Hin-
weis auf die Zahlungsunfahigkeit kein Arbeitsentgelt mehr gezahlt, die Betriebstatig-keit eingestellt und kein Insolvenzantrag gestellt wird
(vgl BSG, Urteil vom 23. No-vember 1981 - 10/8b RAr 6/80 = SozR 4100 § 141b Nr 21). Weitere Indizien kénnen in zahlreichen
arbeitsgerichtlichen Versaumnisurteilen auf Lohnzahlung, erfolglos gebliebenen Zwangsvollstreckungen, eidesstattlichen Versicherungen
oder einer Nichtabflihrung von Sozialversicherungsbeitrdgen gesehen werden. Dass ein Arbeit-geber Schulden in groRer Hohe gemacht und
sich abgesetzt hat, ohne sie zu beglei-chen, ist dagegen allein kein Grund fur die Annahme einer offensichtlichen Masselo-sigkeit, da
zwischen Zahlungsunwilligkeit und Zahlungsunfahigkeit zu unterscheiden ist (vgl BSG, Urteil vom 22. September 1993 - 10 RAr 9/91 = SozR
3-4100 § 141b Nr 7 - Rn 27). Allein aus einer Zahlungsunwilligkeit kann nicht auf eine offensichtliche Masselosigkeit geschlossen werden
(vgl Krodel in Niesel/Brand, SGB IlI, 5. Aufl 2010, § 183 Rn 47; BSG aa0). Kann nicht festgestellt werden, ob Zahlungsunfahig-keit oder
Zahlungsunwilligkeit vorlagen, geht die Ungewissheit zu Lasten des Antrag-stellers (vgl Krodel aa0). Der Verweis des Klagers auf § 17 Abs. 2
Satz 2 InsO hilft hier nicht weiter, weil eine gesetzliche Regelvermutung der Zahlungsunfahigkeit bei Zahlungseinstellung nicht besagt, dass
damit auch die Kosten flir die Durchflihrung des Insolvenzverfahrens nicht mehr vorhanden waren.

Vorliegend war eine weitere Sachaufklarung dahingehend, ob die Nichtzahlung des Arbeitsentgelts - wie im Ubrigen auch geschuldeter
Sozialversicherungsbeitrage - auf einer Zahlungsunfahigkeit oder einer Zahlungsunwilligkeit der GmbH beruhte, nicht méglich. Der Klager
selbst hat die Frage im Insg-Antrag, ob die Nichtzahlung des Arbeitsentgelts mit Zahlungsunfahigkeit begrindet wurde, nicht beantwortet
(und wohl auch nicht beantworten kdnnen). Die Zeugen W und R sind nicht erreichbar. Ob und wohin sich W und/oder R mit ggf welchen
Vermdgensgegenstanden seinerzeit abgesetzt hatten, ist nicht mehr rekonstruierbar. Uber die seinerzeitigen Vermégens-verhaltnisse der
zwischenzeitlich (erst) im Mai 2012 wegen Vermdgenslosigkeit im Handelsregister geléschten GmbH ist schlechterdings nichts bekannt. Eine
Heran-ziehung der W und des R als Zeugen war nicht méglich. Allein die Nichterfillung wirtschaftlicher Verpflichtungen im Zusammenhang
mit dem "Untertauchen" eines Unternehmers - mehr ist hier letztlich ohne Spekulationen nicht mit Sicherheit fest-stellbar - kann jedoch
nicht als Anschein fir dessen Masseunzulanglichkeit angese-hen werden. Eine derartige Betrachtungsweise entspricht schon nicht den
Erfahrun-gen des taglichen Lebens (vgl BSG aa0).

Bei dieser - sparlichen - Sachlage ist Masselosigkeit, die vor oder gleichzeitig mit der vollstandigen Beendigung der Betriebstatigkeit, die im
Ubrigen taggenau feststehen muss, nicht im Sinne des aufgrund &uBerer Tatsachen sich aufdrangenden An-scheins offensichtlich.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.

Griinde fur eine Zulassung der Revision gemal § 160 Abs. 2 Nrn. 1 oder 2 SGG lie-gen nicht vor.
Rechtskraft
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