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|. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 24.06.1998 aufgehoben und die Klage abgewiesen.
IIl. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

IIl. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:
Streitig ist die Dauer des Anspruchs auf Konkursausfallgeld (Kaug).

Der Klager war bei der Firma J. H., Bauunternehmung (P.), beschéftigt. Die dem Betriebszweck dienende Tatigkeit des Arbeitgebers endete
nach dessen Angaben vom 20.12.1996 am 12.11.1996. Der Klager, der seit 01.09.1996 keinen Lohn mehr erhalten hatte, beantragte am
20.11.1996 bei der Beklagten Kaug. Sein Arbeitsverhaltnis kiindigte er mit Schreiben vom 21.11.1996 zum 30.11.1996. Der frihere
Arbeitgeber bestatigte ausgefallenen Lohn fur die Zeit vom 01.09.1996 bis 11.11.1996 in H6he von 6.895,31 DM netto. Er begrindete die
Nichtzahlung des Arbeitsentgelts mit Zahlungsunfahigkeit.

Mit Bescheid vom 16.01.1997 bewilligte die Beklagte dem Klager flr die Zeit vom 01.09.1996 bis 11.11.1996 Kaug in Héhe von 6.895,31
DM. Im anschlieBenden Widerspruchsverfahren verlangte der Kldger zusatzlich Kaug fur die Zeit vom 12.11.1996 bis 30.11.1996. Er trug
vor, erst mit Beschluss des Amtsgerichts Bayreuth vom 06.02.1997 sei das Konkursverfahren liber das Vermégen seines Arbeitgebers
eroffnet worden. Die Beklagte wies den Widerspruch mit der Begriindung zurlick, Kaug-Zeitraum sei die Zeit vom 12.08.1996 bis
11.11.1996, da die Betriebstatigkeit am 12.11.1996 beendet worden sei (Widerspruchsbescheid vom 11.07.1997).

Dagegen hat der Klager Klage zum Sozialgericht Nurnberg (SG) erhoben und beantragt, den Bescheid vom 16.01.1997 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 11.07.1997 abzuandern und die Beklagte zu verurteilen, fir ausgefallenes Arbeitsentgelt in der Zeit vom
01.09.1996 bis 30.11.1996 Kaug unter Anrechnung des bezahlten Arbeitslosengeldes (Alg) zu gewahren. Zur Begriindung hat er
vorgetragen: § 141 b Abs 3 Nr 2 Arbeitsférderungsgesetz (AFG) sei nicht anwendbar, da am 11.11.1996 die Betriebstatigkeit noch nicht
vollstandig beendet gewesen, ein Antrag auf Eréffnung des Konkursverfahrens gestellt und durch Beschluss vom 06.02.1997 mangels Masse
abgewiesen worden sei. Kaug musse daher bis 30.11.1996 bezahlt werden.

Mit Urteil vom 24.06.1998 hat das SG die Beklagte unter Abanderung des Bewilligungsbescheides verurteilt, dem Klager fur ausgefallenes
Arbeitsentgelt in der Zeit vom 01.09.1996 bis 30.11.1996 Kaug unter Anrechnung des fur die Zeit vom 11.11.1996 bis 30.11.1996
gewahrten Alg zu zahlen. Zwar sei es bereits am 12.11.1996 zu einer vollstandigen Einstellung der Betriebstatigkeit gekommen. Zu diesem
Zeitpunkt sei die Masselosigkeit jedoch noch nicht offensichtlich gewesen, andernfalls nicht erst am 20.11.1996 ein Antrag auf
Konkurseréffnung gestellt worden ware, welchem mit Beschluss vom 06.02.1997 dann auch stattgegeben worden sei. AuBerdem habe der
bei einem Pfandungsversuch am 18.12.1996 erschienene Arbeitgeber erklart, in seinem Besitz seien noch diverse Grundstiicke. Die
Beklagte sei somit zu Unrecht von einem Insolvenzereignis der vollstandigen Beendigung der Betriebstatigkeit ausgegangen. Vielmehr hatte
der Kaug-Zeitraum unter Heranziehung des Konkurseroffnungsbeschlusses festgelegt werden missen (01.09.1996 bis 30.11.1996).

Gegen die Nichtzulassung der Berufung im Urteil vom 24.06.1998 hat die Beklagte Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt, der das Bayer.
Landessozialgericht mit Beschluss vom 27.06.2000 - L 10 AL 261/98 NZB - stattgegeben und das Beschwerdeverfahren als
Berufungsverfahren fortgesetzt hat. Zur Begriindung der Berufung hat die Beklagte ausgefiihrt: Zum Zeitpunkt der vollstandigen
Beendigung der Betriebstatigkeit sei ein Antrag auf Er6ffnung des Konkursverfahrens noch nicht gestellt gewesen. Fir das Entstehen des
Kaug-Anspruchs sei aber das zeitlich zuerst eingetretene Insolvenzereignis entscheidend. Dieses bleibe auch dann malgebend, wenn - wie
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hier - spater noch ein Konkursantrag gestellt und dieser mangels Masse abgewiesen werde. Masseunzulanglichkeit habe am 12.11.1996
offensichtlich vorgelegen. Dies sei aus dem Pfandungsversuch vom 18.12.1996 und aus den Mitteilungen des Konkursverwalters vom
27.01.1997/13.02.1997/ 20.07.1998 zu schlielen. Insolvenztag und Kaug-Zeitraum seien somit zutreffend festgelegt worden.

Die Beklagte beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 24.06.1998 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt sinngemaR, die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 24.06.1998
zurlickzuweisen.

Zum Vorbringen der Beklagten hat der Klager keine Stellungnahme abgegeben.

Zur Erganzung des Sachverhalts wird auf die Kaug-Akten und die Alg-Akten des Klagers sowie auf die Gerichtsakten erster und zweiter
Instanz Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung der Beklagten ist statthaft, da sie gegen das angefochtene Urteil, gegen das die Berufung gem § 144 Abs 1
Sozialgerichtsgesetz (SGG) beschrankt ist, durch Beschluss des Senats vom 27.06.2000 - L 10 AL 261/98 NZB - zugelassen wurde (§§ 144
Abs 2, 145 SGG). Das Beschwerdeverfahren wird gem § 145 Abs 5 Satz 1 SGG als Berufungsverfahren fortgesetzt. Die Berufung ist auch
begriindet, denn das SG hat die Beklagte fiir die Zeit vom 12.11.1996 bis 30.11.1996 zu Unrecht zur Leistung von Kaug an den Klager
verurteilt.

Nach § 141 b AFG (idF des Gesetzes vom 21.12.1993 - BGBI | 5.2353 -, giiltig ab 01.01.1994 bis 31.12.1998) hat Anspruch auf Kaug ein
Arbeitnehmer, der bei Eroffnung des Konkursverfahrens tber das Vermdgen seines Arbeitgebers fiir die letzten der Eroéffnung des
Konkursverfahrens vorausgehenden drei Monate des Arbeitsverhaltnisses noch Anspriiche auf Arbeitsentgelt hat (Abs 1 Satz 1). Diesem
Insolvenzfall stellt § 141 b Abs 3 AFG die Abweisung des Antrags auf Eréffnung des Konkursverfahrens mangels Masse (Nr 1) oder die
vollstandige Beendigung der Betriebstatigkeit im Geltungsbereich dieses Gesetzes gleich, wenn ein Antrag auf Eréffnung des
Konkursverfahrens nicht gestellt worden ist und ein Konkursverfahren offensichtlich mangels Masse nicht in Betracht kommt (Nr 2). Die drei
Insolvenzfalle dienen gleichrangig zur Abgrenzung der drei Monate fiir die § 141 b Abs 1 Satz 1 AFG den Ersatz des Nettoarbeitsentgelts
durch Kaug vorsieht, wobei das Insolvenzereignis, das erstmals die Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers hervortreten lasst, maBgebend ist
und somit eine sogenannte Sperrwirkung auslost (BSG SozR 4100 § 141 b Nr 1; BSG SozR 4100 - § 141 b Nr 19; BSG SozR 3-4100 § 141 b Nr
3; BSG Urteil vom 08.02.2001, DBIR 4681, AFG/§ 141 b).

Vorliegend war maBgebend die vollstandige Beendigung der Betriebstatigkeit, denn die dem Betriebszweck dienende Tatigkeit endete nach
Angaben des friheren Arbeitgebers vom 20.12.1996 am 12.11.1996 (Insolvenztag). Dieser ist gem §§ 187, 188 Burgerliches Gesetzbuch
(BGB) bei der riickwirkend zu berechnenden Dreimonatsfrist (§ 141 b Abs 1 Satz 1 AFG) nicht mitzuzahlen, so dass sich der Kaug-Zeitraum
vom 12.08.1996 bis 11.11.1996 erstreckt. Bis zum Insolvenztag war ein Antrag auf Eréffnung des Konkursverfahrens nicht gestellt worden;
auch ist bis zum 12.11.1996 ein Konkursverfahren mangels Masse offensichtlich nicht in Betracht gekommen. Zur Annahme der
Offensichtlichkeit reicht es aus, wenn flr einen unvoreingenommenen Betrachter alle dueren Tatsachen den Eindruck der
Masseunzulanglichkeit vermitteln (BSG SozR 4100 § 141 b Nr 21; BSG SozR 4100 § 141 b Nr 30; BSG DBIR 4524, AFG/§ 141 e = USK 9908).
Vorliegend hat der Arbeitgeber die Lohnzahlung unter Hinweis auf seine Zahlungsunfahigkeit eingestellt; ein am 18.12.1996 durchgefiihrter
Pfandungsversuch blieb erfolglos. Die spatere Konkurseréffnung (Beschluss vom 06.02.1997) spricht schon deshalb nicht fir das Vorliegen
einer verwertbaren Masse zum Zeitpunkt der Betriebseinstellung, weil das Konkursverfahren nur auf Betreiben von Glaubigerbanken
betrieben wurde, die den hierfur notwendigen Kostenvorschuss aufbrachten. Auch bestatigte der Konkursverwalter Dr.G. am
27.01.1997/13.02.1997/20.07.1998, dass keine flr die Durchfilhrung des Konkursverfahrens notwendige Masse vorhanden war.

Die Insolvenz war also am 12.11.1996 hinreichend konkretisiert, so dass die Beklagte nach Wertung der vorhandenen Tatsachen zu Recht
zu dem Schluss kommen durfte, ein Konkursverfahren komme mangels Masse nicht in Betracht. Damit war die Beklagte zur Leistung
verpflichtet. Nach der Rechtsprechung des BSG muss diese namlich bereits dann Kaug gewahren, wenn nach dem Eindruck eines
unvoreingenommenen Betrachters alle duBeren Tatsachen - der Anschein - fiir Masseunzulanglichkeit sprechen. Die Tatsachen mussen noch
keinen zwingenden Schluss auf Masseunzulanglichkeit ergeben (BSG SozR 4100 § 141 b Nr 21).

Damit ist die Beklagte am 12.11.1996 zu Recht vom Vorliegen eines Insolvenzereignisses nach § 141 b Abs 2 Nr 2 AFG ausgegangen, das
trotz spaterer Konkurserdffnung weiterhin magebend blieb.

Die Beklagte hat daher zutreffend den Zeitraum 12.08.1996 bis 11.11.1996 als Kaug-Zeitraum angenommen und dem Klager das in dieser
Zeit ausgefallene Arbeitsentgelt, namlich vom 01.09.1996 bis 11.11.1996 gezahlt. Das Urteil des SG Nirnberg vom 24.06.1998 war daher
aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Grunde fur die Zulassung der Revision sind nicht ersichtlich.
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