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|. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts NAYarnberg vom
16.05.2001 aufgehoben und die Klage abgewiesen.

Il. AuA[Jergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

[ll. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten um die GewAxhrung von Konkursausfallgeld (Kaug) vom
01.04.1996 bis 14.05.1996.

Der 1946 geborene KlAxger ist tschechischer StaatsangehAf{riger und dort
wohnhaft. Vom 24. Oktober 1995 bis Mai 1996 war er aufgrund einer
Arbeitserlaubnis a[][] beschrAxnkt auf den Arbeitsamtsbezirk P. und befristet bis
zum 16.10.1996 &[] als GrenzgArnger fA%r die Fa. K. GmbH/D. (im Folgenden: Fa.
K) in deren Zweigniederlassung in N./Sachsen als Fliesenleger beschAxftigt. Nach
einem VerstoA[] gegen die Bestimmungen der erteilten Arbeitserlaubnis am
07.05.1996 wurde er am 14.05.1996 aus der Bundesrepublik Deutschland
ausgewiesen.



FAYar die Zeit vom 01.04.1996 bis 14.05.1996 schuldete ihm die Fa. K noch
Arbeitsentgelt in HAYhe von 4.035,00 DM brutto und Urlaubsabgeltung in HAYhe
von 360,00 DM (VersArumnisurteil des Arbeitsgerichts Dresden vom 02.12.1996
aufgrund der Klage vom 23.09.1996). Vollstreckungsversuche hierwegen blieben
erfolglos (u.a. Vollstreckungsversuch 18.07.1997)

Am 29.08.1997 beantragte ein GlArubiger der Fa. K die KonkurserAfffnung AVber
deren VermAfgen, nahm diesen Antrag aber am 11.05.1998 zurA¥%ck. Der vom
Konkursgericht (KG) eingesetzte Sequester hatte vorgeschlagen, eine ErAfffnung
des Konkursverfahrens mangels Masse abzuweisen, nachdem er a[JJ wohl im
November 1997 &[][] die GeschAxftsadresse der Fa. K aufgesucht hatte, dort jedoch
ein vA1llig heruntergekommenes, allein stehendes Haus vorgefunden hatte, das der
Fa. K lediglich als Postanschrift gedient habe (Schreiben vom 11.11.1997). Der
Aufenthaltsort des GeschArftsfAYshrers der Fa. K sowie die VermA9Ygenslage der Fa.
K seien nicht zu ermitteln gewesen.

Den am 11.09.1997 vom KlAxger gestellten Antrag auf Kaug lehnte die Beklagte mit
Bescheid vom 21.05.1999 und nach Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom
27.09.1999 ab. Ein sog. Konkursereignis a[J[] insbesondere eine vollstAxndige
Beendigung der BetriebstArntigkeit a[J[] kAfnne nicht festgestellt werden. Das
Verfahren vor dem KG sei ohne Beschluss erledigt worden.

Die dagegen zum Sozialgericht erhobene Klage hat der KIAxger damit begrA¥ndet,
zum Zeitpunkt des Konkursantrages sei die Fa. K bereits vAqllig vermAfgenslos
gewesen, die Zweigniederlassung in N./Sachsen bestehe schon seit 1996 nicht
mehr. Die Fa. K sei zwar noch im Handelsregister eingetragen, habe aber keinen
Firmensitz mehr und der GeschAxftsfAYihrer sei unbekannt verzogen. Das
ArbeitsverhAxiltnis mit der Fa. K sei am 14.05.1996 mit der Ausreise faktisch
beendet worden. Wegen eines ergebnislosen Vollstreckungsversuches am
18.07.1997 gegenA¥ber der Fa. K sei davon auszugehen, dass die
BetriebstAxntigkeit spAntestens zu diesem Zeitpunkt beendet worden sei, weil ein
Konkursverfahren mangels Masse offensichtlich nicht in Betracht gekommen wAxzre.
Der KIAxger hat ein Schreiben der Fa. K an das Arbeitsgericht Dresden vom
25.10.1996 vorgelegt, worin eine verspArntete Geltendmachung der
LohnansprA¥che und noch zu behebende mangelhafte Leistungen des KIArgers
angesprochen werden.

Das Sozialgericht NAYarnberg hat mit Urteil vom 16.05.2001 die Beklagte verurteilt,
dem KlAxger Kaug fAYar das in der Zeit vom 01.04.1996 bis 14.05.1996
ausgefallene Arbeitsentgelt zu gewArhren. Dieses falle in den Kaug-Zeitraum, der
vom 15.02.1996 bis 14.05.1996 (Beendigung des ArbeitsverhAxrltnisses) reiche. Die
BetriebstAxrtigkeit sei am 18.07.1997 vollstAxndig beendet worden, was sich aus
einem zu diesem Zeitpunkt erfolgten, ergebnislosen Vollstreckungsversuch ergebe.
Dem stehe der Antrag auf ErAfffnung des Konkursverfahrens nicht entgegen, denn
dieser sei zurA¥ackgenommen worden.

Hiergegen hat die Beklagte Berufung zum Bayer. Landessozialgericht eingelegt. Zur
BegrA%ndung hat sie vorgetragen: Der Arbeitsentgeltanspruch sei aufgrund der



Ausschlussfrist des A§ 16 Bundesrahmentarifvertrag-Bau (BRTV-Bau) verfallen. Bei
Erhebung der Klage gegen die Fa. K wegen Arbeitsentgelt am 23.09.1996 sei die
Zweimonatsfrist bereits verstrichen gewesen. Das arbeitsgerichtliche Urteil sei nicht
bindend. Das ArbeitsverhAxltnis des KIAxgers habe auch nicht mit der Ausweisung
geendet; beendet worden sei hierdurch lediglich das faktische
BeschAxftigungsverhAxltnis, nicht aber das rechtliche ArbeitsverhArltnis. Zu dessen
Beendigung bedAYrfe es eines besonderen Beendigungstatbestandes (z.B.
KAYandigung). Ein solcher liege jedoch nicht vor. Lohnbescheinigungen seien von
der Fa. K erst im Oktober 1996 a[][] also nach Ablauf der Ausschlussfrist a[][] erteilt
worden.

Die Beklagte beantragt, das Urteil des Sozialgerichts NAYrnberg vom 16.05.2001
aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der KIAxger beantragt, die Berufung zurAYackzuweisen.

Er hAxlt die Entscheidung des SG fAVar zutreffend. Der Sequester habe im Rahmen
des Konkursverfahrens im November 1997 festgestellt, am angeblichen Firmensitz
der Fa. K wAxre keine BAY.iro- oder GeschAxftsausstattung eingebracht worden. Es
mAYisse daher von einer Beendigung der BetriebstAxtigkeit ausgegangen werden.
Die Ausschlussfrist nach dem BRTV-Bau habe der KIArger wegen der Ausweisung
nicht einhalten kAfnnen. Zudem sei ihm keine Niederschrift i.S. des A§ 2 Abs 2 des
Nachweisgesetzes AViber die einzuhaltenden Ausschlussfristen erteilt worden. Im
A[lbrigen habe die Fa. K im Oktober 1996 Lohnabrechnungen fAY%r die streitigen
Monate erteilt. Die Parteien des Arbeitsvertrages seien stillschweigend davon
ausgegangen, dass das ArbeitsverhAxltnis mit der Ausweisung geendet habe.
Dieses sei zumindest nach der Ausweisung nur als leere HA%lse anzusehen.
MaA[Jgeblich kAfnne nicht das rechtliche ArbeitsverhAxiltnis, sondern allein die Zeit
sein, fAYar die LohnansprAYsche bestAYinden.

Zur ErgArnzung des Tatbestandes wird auf die beigezogene Akte des KG Neu-UIm,
die Beklagtenakte, die Betriebsakte der Fa. K und die Gerichtsakten erster und
zweiter Instanz Bezug genommen.

EntscheidungsgrAYinde:

Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung (A§A§ 143, 144, 151
Sozialgerichtsgesetz a[J[] SGG) ist zulAxssig und begrA¥indet. Das Urteil des SG ist
aufzuheben. Zu Unrecht hat es die Beklagte zur GewArhrung von Kaug verurteilt.
Der Bescheid vom 21.05.1999 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
27.09.1999 ist rechtmAxA[lig und verletzt den KIAxger nicht in seinen Rechten.
Dem KIArger steht kein Anspruch auf Kaug zu.

GemAxA[] A§ 141 b Abs 1 Satz 1 ArbeitsfAfrderungsgesetz (AFG) in der bis
31.12.1998 geltenden Fassung (Art 82 Abs 2 AFG, A§ 430 Abs 5 Drittes Buch
Sozialgesetzbuch a[J[J SGB Ill) a[][] streitig ist hier eine Betriebseinstellung im Jahre
1996 bzw. 1997 a[][] hat Anspruch auf Kaug ein Arbeitnehmer, der bei ErAfffnung
des Konkursverfahrens Aviber das VermAfgen seines Arbeitgebers fAYar die letzten
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der ErAYffnung des Konkursverfahren vorausgehenden drei Monate des
ArbeitsverhAxitnisses noch AnsprAYiche auf Arbeitsentgelt hat. Der ErAfffnung des
Konkursverfahrens steht bei der Anwendung der Vorschriften gleich: 1. die
Abweisung des Antrages auf ErAfffnung des Konkursverfah rens mangels Masse, 2.
die vollstAxndige Beendigung der BetriebstAxtigkeit im Gel tungsbereich des AFG,
wenn ein Antrag auf ErAfffnung des Kon kursverfahrens nicht gestellt worden ist
und ein Konkursver fahren offensichtlich mangels Masse nicht in Betracht kommt

(A8 141 b Abs 3 AFG).

Von einer vollstArndigen Beendigung der BetriebstAxtigkeit ist hier auszugehen.
Dies ergibt sich spAntestens aufgrund der AusfA¥hrung des Sequesters im Rahmen
des Verfahrens A¥ber die ErAqffnung des Konkursverfahrens gegen die Fa. K. Er
fAYhrt in seinem Schreiben an das KG vom 11.11.1997 aus, er habe den Firmensitz
der Fa. K besichtigt. Es handele sich dabei um ein vAllig heruntergekommenes,
allein stehendes Haus, das von mehreren Personen als Unterkunft benA%stzt werde.
Der GeschAxftsfAYhrer der Fa. K sei bereits seit mehreren Monaten nicht mehr dort
gesehen worden und die Adresse werde lediglich als Empfangsstation fAYar die Post
benutzt. Der GeschAxftsbetrieb sei vollstAxndig eingestellt, BAY4ro- und
GeschArftsausstattung, WarenvorrAnte und andere VermAfgensgegenstAxnde
seien nicht in das Haus eingebracht worden. Aus diesen Angaben ist zu entnehmen,
dass spAxtestens zu diesem Zeitpunkt eine vollstArndige Betriebseinstellung
stattgefunden hat. Als frA¥%hester Zeitpunkt einer Betriebseinstellung kommt der
vergebliche Vollsteckungsversuch vom 18.07.1997 in Betracht. FAYar einen
anderen, frA¥heren Zeitpunkt liegen keine Anhaltspunkte vor, denn die Fa. K hat
sich noch mit Schreiben vom 25.10.1996 zu den vom KlAxger geltend gemachten
AnsprA¥ichen auf Arbeitsentgelt und Urlaubsabgeltung gegenAYiber dem
Arbeitsgericht Dresden geAxuA[Jert. Auch aus den Akten des KG
(PfandabstandserklAxrung vom 16.05.1997 als Grundlage des von einem
GlArubiger der Fa. K gestellten Konkursantrages) ist kein frA¥heres
Konkursereignis erkennbar, denn diese ErklArrung lag dem Konkursantrag nicht bei.
FAYar eine Betriebseinstellung und ZahlungsunfAxhigkeit zum damaligen Zeitpunkt
fehlen aber entsprechende Erkenntnisse und dieser Zeitpunkt wAYsrde zudem zu
keinem anderen Ergebnis hinsichtlich der Einhaltung der Antragsfrist (vgl. unten)
fAYhren.

Der Tatbestand der vollstAxndigen Beendigung der BetriebstAntigkeit wird auch
nicht durch den gestellten a[][] spArnter aber zurA¥ackgenommenen a[][]
KonkurserAfffnungsantrag eines GlArxubigers der Fa. K verdrAxngt (vgl. Peters-
Lange in Gagel, SGB IlIl, Stand Juli 2003, A§ 183 RdNr 51, Roeder in Niesel, SGB Ill, 2.
Auflage, A§ 183 RANr 43, BSG in SozR 3-4100 A§ 141 b Nr 3). Die RAYacknahme des
Antrages auf ErAYffnung des Konkursverfahrens hat Wirkung ex tunc, so dass im
Zeitpunkt der Beendigung der BetriebstAxtigkeit a[JJ frA%hestens im Juli und
spAntestens im November 1997 &[][] ein Antrag auf ErAfffnung des
Konkursverfahrens nicht als gestellt anzusehen ist.

Zu den o.g. Zeitpunkten ist auch ein Konkursverfahren mangels Masse offensichtlich
nicht in Betracht gekommen. Auch dieses ist den Angaben des Sequesters im
Rahmen des Konkursverfahrens zu entnehmen. Er hat dabei selbst angeregt, den
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Antrag auf ErAfffnung des Konkursverfahrens mangels Masse abzuweisen, auch
wenn das KG spAnter ausfA¥hrte, der Antrag auf ErAfffnung des
Konkursverfahrens sollte zurAYackgenommen werden, da keine hinreichende
Informationen A¥ber die VermAfgenslage gewonnen werden kAfnnten,
insbesondere der Aufenthalt des GeschAxftsfAYshrers der Fa. K unbekannt sei.

Dies kann jedoch offen gelassen werden, denn unabhArngig vom Zeitpunkt der
Betriebseinstellung ab 18.07.1997 a[J[] ggfs. bereits ab 16.05.1997 a[][] und
unabhAxngig vom Vorhandensein einer entsprechenden VermAfgensmasse
scheitert ein Kaug-Anspruch daran, dass das ArbeitsverhArltnis mit der Fa. K weder
durch die Ausweisung am 14.05.1996 noch durch den Ablauf der in der
Arbeitserlaubnis genannten Frist (16.10.1996) rechtlich geendet hat. Dieser
Auffassung war auch der BevollmArchtigte des KIAxgers, wenn er in seiner zum
Arbeitsgericht Dresden erhobenen Klage (Schreiben vom 23.09.1996) ausfAYhrt,
die Ausweisung berA%hre den Bestand des ArbeitsverhAxltnisses nicht.
LohnansprA¥ache macht der KIAxger lediglich fA%ar die Zeit vor der Ausweisung (bis
14.05.1996) geltend. Durch die Ausweisung wurde das ArbeitsverhAxltnis jedoch
nur faktisch, nicht aber rechtlich beendet (vgl. Roeder in Niesel aaO, A§ 183 RANr
53; BSG, Urteil vom 30.11.1977 &[J[] 12/7 RA 54/76 &[][] verAqffentlicht in Juris; BSG
SozR 3-4100 A§ 141 b Nr 16; Schweiger in NZS 2001, 519, 524). Hierzu hAntte es
einer KAYsndigung bzw. des Abschlusses eines AuflAfsungsvertrages bedurft, was
nach damaligem Recht evtl. noch hArntte formlos erfolgen kAfnnen. Es fehlen
jedoch jegliche Anhaltspunkte dafAVvsr, dass die hierfAYar erforderlichen
ErklAxrungen durch den KIAxger bzw. die Fa. K nach der Ausweisung a[J ggf.
stillschweigend &[][] abgegeben worden sind. Der KIAxger behauptet lediglich, die
Parteien seien davon ausgegangen, dass das ArbeitsverhArltnis mit der Ausweisung
geendet habe. Ein solches a[][] konkludentes a[][] Verhalten ist jedoch zumindest auf
Seiten der Fa. K nicht zu erkennen, zumal diese noch in dem Schriftsatz vom
25.10.1996 geltend macht, vom KlArger mangelhaft erbrachte Leistungen seien
noch zu beheben, also eine ordnungsgemAxrA[Je Leistungserbringung fordert. Die
Ausweisung selbst hat nicht zur Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses gefAVihrt.
Die UnmAf9glichkeit der Leistungserbringung durch den KlAxger ist A¥ber das
Recht der LeistungsstAfrung nach dem BAYrgerlichen Gesetzbuch zu IAfsen (vgl.
hierzu: Palandt, BGB, 55. Auflage, Vorbem. vor A§ 620 RdNr 2; Axhnlich zum
Arbeitsvertrag bei Fehlen einer Arbeitserlaubnis: DAYe in Niesel, aaO, A§ 284 RdNr
7 mwN, Peters-Lange in Gagel, SGB IIl, A§ 183 RdNr 75 Stand: 7/03).

Eine andere Entscheidung IArsst sich auch nicht unter BerAYcksichtigung des
Urteiles des EuGH vom 15.05.2003 a[J[] C-160/01 a[J[] verAfffentlicht in Juris sowie
des BSG (Urteil vom 18.12.2003 4[] B 11 AL 27/03 R) begrA¥nden. In den dort
streitgegenstAxndlichen Sachverhalten war dem Ruhen des ArbeitsverhAxltnisses
(1. Voraussetzung) und damit dem Entfallen des Anspruchs auf Arbeitsentgelt (2.
Voraussetzung) jeweils eine konkrete ErklArrung des Arbeitnehmers
vorausgegangen (bzgl. des Antritts von Erziehungsurlaub bzw. der KAYandigung des
ArbeitsverhAxiltnisses). An einer solchen &[][] eindeutigen &[][] ErklArrung fehlt es
hier. Ein Ruhen des ArbeitsverhAxitnisses und damit ein Entfallen eines weiteren
Entgeltanspruchs allein wegen der Ausweisung kann im Gegensatz zu den dortigen
Verfahren nicht angenommen werden, zumal ggfs. a[J[] soweit evtl. ein Verschulden
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der Fa. K an der Ausweisung des KIAxgers wegen Einsatzes auA[Jerhalb des
zugelassenen Gebietes angenommen werden kann a[J[] ein weiterer
Entgeltanspruch bestehen kAfnnte (A§ 325 Abs 1 BGB). Allein die UnmAfglichkeit
der Leistungserbringung durch den KlAxger rechtfertigt nicht, von einem Ruhen des
ArbeitsverhAxltnisses und Entfallen des Entgeltanspruchs auszugehen, denn
hierfAYar sind im BGB gesonderte Regelungen zur Abwicklung vorgesehen. Eine
eindeutige Abgrenzung des Zeitpunktes der Beendigung ohne entsprechende
ErklAxrungen der Beteiligten wAxre dann nicht mehr vorzunehmen, wobei
vorliegend die Arbeitsvertragsparteien gerade nicht von einer Beendigung bzw.
einem Ruhen des ArbeitsverhArltnisses ausgegangen sind.

Das ArbeitsverhAxitnis des KIArgers ist auch nicht wegen der Befristung der
Arbeitserlaubnis (16.10.1996) beendet worden, zumal auch dann die
LohnansprAY¥sche nicht in den Dreimonatszeitraum vor dem rechtlichen Ende des
ArbeitsverhAxiltnisses fallen.

Damit bestand im frA¥%hestmA9glichen Zeitpunkt des Eintritts eines
Konkursereignisses (18.07.1997), von dem der KlAxger It. VerfA¥agung im
Vollstreckungsprotokoll nicht vor dem 05.08.1997 erfahren hatte (die Frist des A§
141 e Abs 1 S.3 AFG hat er daher mit dem Antrag auf Kaug vom 11.09.1997
gewahrt), das rechtliche ArbeitsverhAxiltnis zwischen KIAxger und der Fa. K noch
fort. Der Kaug-Zeitraum erstreckt sich allenfalls auf den Zeitraum vom 18.04.1997
bis 17.07.1997 und daher auf keinen Fall mehr auf die Zeit vom 01.04.1996 bis
14.05.1996. LohnansprA¥%che fAYar die Zeit nach dem 15.05.1996 macht der
KIAxger nicht geltend. Der KIArnger hat somit keinen Anspruch auf Kaug.

Offen gelassen werden kann daher, ob die Beklagte an den titulierten Anspruch des
KIArgers gegenAYsber der Fa. K (VersAxumnisurteil vom 02.12.1996) gebunden ist
(verneinend: BSG SozR 3-4100 A§ 141 b Nr 15) und sich von daher nicht auf die
Ausschlussfrist des A§ 16 BRTV-Bau a[J[] unter evtl. BerA¥cksichtigung des A§ 2 Abs
1 Nr 10 des Nachweisgesetzes a[J[] berufen kann. Eine rechtzeitige Geltendmachung
des Entgeltanspruchs hat der Arbeitgeber allerdings im Rahmen des Verfahrens vor
dem Arbeitsgericht Dresden bestritten. Vom KlAxger selbst wird lediglich eine
Mahnung hinsichtlich der offenen EntgeltansprAYache am 04.09.1996 angegeben (BI
69 Bekl-A/Bl 18 Bekl-A).

Nach alldem ist auf die Berufung der Beklagten das Urteil des SG NAYsrnberg
aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.

GrAYande, die Revision zuzulassen (A§ 160 Abs 2 Nrn 1 und 2 SGG), liegen nicht vor.

Erstellt am: 04.06.2004
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