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|. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 04.11.1999 wird zurlickgewiesen.
IIl. AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

IIl. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist der Anspruch der Klagerin - einer Aktiengesellschaft nach schweizerischem Recht (Prasident am 18.09.1996: R.- R -;
Vizeprasident: B.- B - ) auf Konkursausfallgeld (Kaug) in Hohe von 150.743,70 DM aufgrund der Abtretung von Arbeitsentgeltanspriichen der
Arbeitnehmer der Firma F. GmbH (Fa. F.) an sie.

Geschaftsflhrer der 1993 gegrundeten Firma F. war seit Dezember 1993 A. (A). Alleinige Gesellschafterin der Firma F. war die Firma S. AG
(Fa. S.), vertreten durch den allein zeichnungsberechtigten Verwaltungsratsprasidenten R, mit Sitz in der Schweiz. Am 29.03.1996
beantragte A die Eréffnung des Konkurses Giber das Vermdgen der Fa. F. beim Amtsgericht Regensburg - Konkursgericht -. Das
Unternehmen sei Uberschuldet und zahlungsunfahig. Am 10.04.1996 erklarte er gegentber dem Konkursgericht, der Geschaftsbetrieb sei
eingestellt und die Fa. F. zahlungsunfahig. Der vom Konkursgericht bestellte Gutachter stellte am 04.06.1996 fest, die Fa. F. habe mangels
Liquiditat im Februar 1996 ihre Geschaftstatigkeit vollstandig eingestellt. Die Mehrzahl der Debitoren der Fa. F. habe Gegenforderungen in
Ubersteigender Hohe (z.B. die Fa. L. Speditions GmbH - Fa.L. - Saldo 1.108.993,01 DM; alleinige Gesellschafterin der Fa. L. war die Fa. S.).
Die Eroffnung des Konkursverfahrens sei zwar méglich, wegen der unmittelbar hernach entstehenden Masseschulden aber nicht zu
beflrworten. Der Antrag auf Eréffnung des Konkursverfahrens wurde daraufhin wegen Fehlens einer entsprechenden Konkursmasse
abgelehnt (Beschluss des Konkursgerichts vom 15.07.1996). Ab 15.06.1996 nahm die Fa. S. - vertreten durch R - die Rechte der Fa. F. selbst
wahr und R wurde zum Abwickler der Fa. F. i.L. bestellt.

Mit Schreiben vom 09.08.1996 - unterzeichnet durch R - beantragte die Kldgerin Kaug an Dritte in Héhe von 150.743,70 DM. Hierzu
Ubersandte sie eine Aufstellung sowie Abtretungserklarungen von Arbeitsentgeltanspriichen fir die Monate Marz und April 1996 durch
Arbeitnehmer der Fa. F. an sie. Darin heif3t es u.a., die Abtretung werde erklart, da von der Fa. |. Treuhand Gesellschaft zum Zwecke der
Vorfinanzierung des Arbeitsentgeltes ein Darlehen von ... ausbezahlt wurde. Diese Erklarungen waren von den jeweiligen Arbeitnehmern
und R unterzeichnet worden.

In einem Telefonat vom 18.02.1997 erklarte B, er habe die Klagerin von R ibernommen. Dieser sei dann wegen eines Darlehens fir
Arbeitnehmerentgelte der Fa. F. an ihn herangetreten, das Uber Kaug abgesichert werde.

Mit Bescheid vom 27.05.1997 lehnte die Beklagte den Antrag auf Kaug ab. Die Klagerin habe lediglich ein Darlehen an die Fa. S. und diese
an die Fa. F. gegeben. Die Fa. F. habe damit Arbeitsentgelte bezahlt, so dass die Arbeitnehmer der Fa. F. keinen Anspruch auf Kaug hatten.
Ein Darlehen der Klagerin an die Arbeitnehmer der Fa. F. sei nicht gewahrt worden.

Der Widerspruch hiergegen wurde damit begriindet, aus den vorgelegten Abtretungserklarungen ergebe sich eine direkte
Darlehensgewahrung der Klagerin an die Arbeitnehmer der Fa. F ... Der von der Beklagten dargelegte Geldfluss sei nicht nachvollziehbar.

Der Widerspruch blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid vom 30.01.1998). Der Inhaber der Fa. S. - Hauptgesellschafterin der Fa. F. - sei R.
Dieser sei an den Inhaber der Klagerin - B -, der die Klagerin von R Gbernommen habe, herangetreten, um ein Darlehen fir die Arbeitnehmer
der Fa. F. zu erhalten. Die Initiative sei somit vom Vertreter der Hauptgesellschafterin der Fa. F. - R - ausgegangen.
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Darlehensvereinbarungen seien zwischen der Fa. S. und der Klagerin getroffen worden. Der Inhaber der Fa. S. (R) habe damit als Vertreter
der Hauptgesellschafterin der Fa. F. ein verbundenes Unternehmen zur Vergabe eines Darlehens veranlasst, welches tber Kaug-Anspriiche
gesichert werden sollte. Eine Darlehensgewahrung der Klagerin an Arbeitnehmer der Fa. F. sei nicht hinreichend nachgewiesen.

Mit der zum Sozialgericht Nirnberg (SG) erhobenen Klage verfolgt die Klagerin ihr Begehren weiter. Sie habe mit dem jeweiligen
Arbeitnehmer unmittelbar sowohl eine Abtretungserklarung als auch eine Darlehensgewahrung vereinbart. Das Darlehen sei jeweils per
Scheck ausbezahlt worden. Die Fa. F. bzw die Fa. S. seien nicht involviert gewesen. Beim Abschluss des Darlehensvertrages und
Aushandigung des Darlehensbetrages hatte sich die Klagerin durch die Fa. L. vertreten lassen. Die Klagerin sei zum damaligen Zeitpunkt an
keinem weiteren Unternehmen beteiligt gewesen; Anteile der Fa. S. habe sie nicht gehalten. Die Anteile der Klagerin halte seit Februar 1996
B. Die Klagerin habe Lohnanspriiche vorfinanziert, da die Fa. F. angegeben habe, erhebliche AuRenstande zu besitzen. In der Fa. F. sei bis
15.04.1996 gearbeitet worden. Eine geringe Vorfinanzierung sei auch durch die Fa. L. erfolgt. R sei sowohl vertretungsberechtigtes Organ
der Klagerin als auch der Fa. S ...

Die Beklagte hat hiergegen eingewandt, die Geschaftstatigkeit der Fa. F. sei Ende Februar 1996 eingestellt worden. Auch die Fa. L. habe
vorfinanziert, Antrag auf Kaug an Dritte gestellt, diesen aber wieder zuriickgenommen. Die Abtretungserklarungen seien von R
unterschrieben worden. Es sei nicht erkennbar, wer Darlehensgeber und unter welchen Konditionen das Darlehen gewahrt worden sei. Auf
jeden Fall liege ein Missbrauchstatbestand vor, denn die Klagerin sei abgesehen von der Geldhergabe an der Vorfinanzierung unbeteiligt
gewesen. Nutznieer der Vorfinanzierung sei die Fa. L. gewesen, der der Erlos der Weiterarbeit zuflieRen sollte.

Das Sozialgericht Niirnberg hat mit Urteil vom 04.11.1999 die Klage abgewiesen. Zwar sei zum Zeitpunkt der Ubertragung der neue
Glaubiger (= Klagerin) nicht zugleich Glaubiger der Fa. F. oder an diesem Unternehmen beteiligt gewesen. Es liege jedoch ein
Umgehungstatbestand vor. Es sei bereits eine Ubertragung der den Abtretungserklarungen zugrundeliegenden Forderungen und die
Darlehensgewahrung selbst nicht nachgewiesen, allein der schriftlichen Abtretungserklarung sei keine Darlehensvereinbarung zu
entnehmen. Darlehenskonditionen habe die Klagerin aber nicht vorlegen kénnen. Auch die Aktivitat des R spreche fiir eine
Interessenverquickung. Dieser sei bis 1996 Inhaber der Klagerin gewesen, habe diese Firma dann aber verkauft. Es sei davon auszugehen,
dass die Arbeitnehmer der Fa. F. z.T. anderweitig eingesetzt worden seien. Es kdnne bzw solle auch nicht transparent gemacht werden, aus
welchen Grinden die Klagerin eine Finanzierung vorgenommen habe. Zudem hatten sich die Arbeitnehmer durch die von ihnen
unterschriebenen Erklarungen nicht gebunden geflhlt, sondern Kaug beantragt und in Héhe von nahezu 140.000,- DM ausbezahlt
bekommen. Eine Darlehensgewéhrung diirfte diesen Arbeitnehmern daher nicht bekannt gewesen sein. Im Ubrigen habe nach dem vom
Konkursgericht eingeholten Gutachten eine Vorfinanzierung nicht der Sanierung der Fa. F. dienen kdnnen, da die Betriebstatigkeit bereits im
Februar 1996 eingestellt worden sei.

Mit der hiergegen zum Bayer. Landessozialgericht (BayLSG) eingelegten Berufung macht die Kldgerin weiterhin einen Anspruch auf Kaug
geltend. Zur Begrindung tragt sie vor: Die Beklagte habe Kaug lediglich fur die Zeit vom 01.04. bis 15.04.1996 - und auch dann nur
teilweise - gezahlt (insgesamt 139.529,10 DM) und dabei die von der Klagerin gewahrten Darlehen berlicksichtigt. Darlehensvertrage
wirden vorliegen. Dies sei durch die Formulierung in den jeweiligen Abtretungserklarungen bestatigt worden, eines schriftlichen
Darlehensvertrages habe es nicht bedurft. Fiir das Darlehen seien weder Zinsen zu zahlen gewesen noch seien
Rickzahlungsverpflichtungen vereinbart worden; es seien somit die gesetzlichen Regelungen anzuwenden. Die Klagerin sei dabei von der
Fa. L. vertreten worden, der die finanziellen Mittel zweckgebunden zur Verfigung gestellt worden seien. Die sozialgerichtlichen
Ausfuhrungen zur gesellschaftsrechtlichen Stellung des R seien unzutreffend. Insbesondere sei die Klagerin weder an der Fa. S. noch an der
Fa. F. beteiligt gewesen. Der Betrieb sei erst zum 15.04.1996, nicht aber bereits im Februar 1996 eingestellt worden. Die Vorfinanzierung sei
erfolgt, da die Fa. F. wegen bestehender erheblicher Forderungen gegeniber Dritten noch sanierungsfahig gewesen sei. Von der Fa. L.
selbst seien auch Darlehen gewahrt worden. Die Abtretung von Geldanspriuchen sei zuldssig und nicht auf den pfandbaren Teil begrenzt
gewesen. Die Beweislast fur das Vorliegen eines Umgehungsgeschaftes trage die Beklagte.

Die Klagerin beantragt, das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 04.11.1999 sowie den Bescheid vom 27.05.1997 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 30.01.1998 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin Kaug in Héhe von 150.743,70 DM zu
zahlen.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zurlickzuweisen.

Sie halt das Urteil des SG fur zutreffend. Ein Missbrauchstatbestand liege vor, die Fa. L. habe offenbar ein erhebliches Interesse an der
Weiterproduktion in der Fa. F. gehabt. Ein Grund flr eine Vorfinanzierung durch die Klagerin sei nicht ersichtlich und vertragliche
Vereinbarungen fehlten. Im Ubrigen kénne im Rahmen einer Darlehensgewéhrung eine Abtretung nur beziiglich des pfandbaren
Entgeltanspruches erfolgen.

Der Senat hat A und Arbeitnehmer der Fa. F. schriftlich zu ihrer Tatigkeit bei und ihren Anspriichen gegentiber der Fa. F., zu
Darlehensgewahrungen und Abtretungen sowie zu den Verbindungen der hieran beteiligten Firmen befragt. A hat mitgeteilt, ab 02.04.1996
keine Arbeitnehmer mehr eingesetzt zu haben und ab 25.03.1996 von einer Zahlungsunfahigkeit der Fa. F. ausgegangen zu sein. Auf
dessen weitere Aussage sowie die Aussagen der Zeugen und die von diesen Ubersandten Unterlagen wird Bezug genommen. Das Gericht
hat Auskiinfte tber die Klagerin und die Fa. S. angefordert, vom Amtsgericht Regensburg - Konkursgericht und Handelsregister - sind
Unterlagen Uber die Fa. F. und vom Amtsgericht Siegburg - Handelsregister - (iber die Fa. L. Gbersandt worden. Auf deren Inhalt wird ebenso
Bezug genommen wie auch auf den Inhalt der beigezogenen Kaug-Akten der Fa. F., Kaug-Akte Nr. 3279 - Dritter - und Kaug-Akte A. J. der
Beklagten und der Gerichtsakten erster und zweiter Instanz.

Entscheidungsgriinde:
Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zulassig (8§ 143, 144, 151 Sozialgerichtsgesetz - SGG -), aber nicht begriindet. Zu Recht

hat das SG die Klage auf Zahlung von Kaug an die Klagerin abgewiesen. Der Bescheid vom 27.05.1997 idG des Widerspruchsbescheides
vom 30.01.1998 ist rechtmalig und verletzt die Kldgerin nicht in ihren Rechten. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Kaug.
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Soweit - was hier allein in Betracht kommt - die Anspriche auf Arbeitsentgelt vor Er6ffnung des Konkursverfahrens zu ihrer Vorfinanzierung
{ibertragen oder verpfandet worden sind, besteht ein Anspruch auf Kaug nur, wenn zum Zeitpunkt der Ubertragung oder Verpfandung der
neue Glaubiger oder der Pfandglaubiger nicht zugleich Glaubiger des Arbeitgebers oder an dessen Unternehmen beteiligt war (§ 141 k Abs.
2 a Satz 1 Arbeitsforderungsgesetz - AFG - in der vom 01.01.1988 bis 31.12.1998 geltenden Fassung). Dasselbe gilt, wenn Satz 1 des § 141
k Abs 2 a AFG durch andere Gestaltungen umgangen wird (§ 141 k Abs. 2 a Satz 2 AFG). Im vorliegenden Rechtsstreit haben die
Arbeitnehmer der Fa. F. vor Eréffnung des Konkursverfahrens ihre Anspriiche auf Arbeitsentgelt gegen die Fa. F. zu deren Vorfinanzierung
Uber Darlehen an die Klagerin Ubertragen. Dabei ist, da das Konkursverfahren nicht eréffnet worden ist, in entsprechender Anwendung des §
141 b Abs. 3 Nr. 1 AFG auf den Zeitpunkt der Abweisung des Antrages auf Eréffnung des Konkursverfahrens mangels Masse (Beschluss des
Konkursgerichts vom 15.07.1996) abzustellen. Die von der Klagerin vorgelegten Abtretungserklarungen stammen alle aus der Zeit vor dem
15.07.1996.

Dennoch hat die Klagerin keinen Anspruch auf Kaug, denn sie war als neue Glaubigerin zwar nicht zugleich Glaubigerin des Arbeitgebers,
namlich der Fa. F. - dies ware bei der Fa. L. der Fall gewesen, die den Antrag auf Kaug It. Auskunft aber zuriickgenommen hat -, sie war aber
am Unternehmen der Arbeitgeberin (Fa. F.) beteiligt bzw diese Beteiligung ist durch eine andere Gestaltung umgangen worden (§ 141 k Abs.
2 aSatz 2). § 141 Abs. 2 a AFG soll einen Missbrauch verhindern, ohne dass alle Missbrauchsfalle und Tatbestande im Text erfasst sind (BSG
SozR 3-4100 § 141 k Nr. 2; Niesel, AFG, 2.Aufl, § 141 k Rdnr. 9). Dabei handelt es sich um einen abstrakten Missbrauchstatbestand, der nicht
restriktiv iS einer Beweislastregel auszulegen ist (BSG SozR 3-4100 § 141 k Nr. 3 und Nr. 4). Der Nachweis im Einzelfall, die Vorfinanzierung
sei im Rahmen verniinftiger Sanierungsversuche erfolgt - so die Klagerin unter Hinweis auf die (tatsachlich aber nicht) bestehenden
Forderungen der Fa. F. -, ist dabei unbeachtlich (vgl Niesel aa0). Dies gilt auch bzgl des § 141 k Abs. 2 a Satz 2 AFG (vgl. BSG SozR 3-4100 §
141 k Nr. 4). Unabhangig hiervon ware - wie dem vom Konkursgericht eingeholten Gutachten und den Angaben des A vor dem
Konkursgericht zu entnehmen ist - eine ernsthafte Sanierungsméglichkeit nicht in Betracht gekommen, denn den Debitoren der Fa. F.
standen hohere Gegenforderungen zu, so dass die finanzielle Lage der Fa. F. nicht nur voriibergehend als prekar zu bezeichnen war.

Die Klagerin war insofern an der Fa. F. beteiligt, als der Verwaltungsrat und Vorsitzender der Klagerin, R, der im Februar 1996 diese Firma
an B verauBert haben soll, auch weiterhin - Uber Februar 1996 hinaus - fir und im Namen der Klagerin aufgetreten ist, also weiterhin
vertretungsberechtigtes Organ der Klagerin war. Laut Auskunft des Handelsregisters des Kantons Zirich vom 18.09.1996 war R zum
damaligen Zeitpunkt Prasident und B Vizeprasident der Klagerin. Beide waren zur Einzelunterschrift berechtigt. R hatte damit zumindest
faktisch einen beherrschenden Einfluss auf die Klagerin, aber auch als Verwaltungsratsprasident auf die Fa. S., und - da die Fa. S. alleinige
Gesellschafterin der Fa. L. und der Fa. F. war - auch auf diese Firmen. R hatte zudem die den Arbeitnehmern vorgelegten
Abtretungserklarungen fur die Klagerin ebenso unterschrieben wie die noch im Jahr 2000 vorgelegte Vollmacht fir die Bevollmachtigten der
Klagerin. R hatte somit Einfluss auf den Arbeitgeber der vom Konkurs betroffenen Arbeitnehmer als auch auf die neue Glaubigerin des
Arbeitgebers, namlich die Klagerin. Damit ist eine faktische Beteiligung der neuen Glaubigerin an der Fa. F. anzunehmen.

Unabhangig hiervon ware ebenfalls ein Umgehungstatbestand iS des § 141 k Abs. 2 a Satz 2 AFG gegeben. Die Darlehen wurden namlich
nach Angaben der Klagerin durch die Fa. L., bei der A ab Mai 1996 Einzelprokura erteilt worden war und deren einziger Geschaftsfuhrer im
Oktober 1997 B wurde, Arbeitnehmern der Fa. F. per Scheck ausbezahlt, wobei die Fa. L. zugleich Glaubigerin und auch Schuldnerin der Fa.
F. war. Der Darlehensbetrag sei von der Klagerin der Fa. L. zweckgebunden zur Verfligung gestellt worden und von dieser dann in
Vertretung fir die Klagerin ausbezahlt worden. Dem wirde es entsprechen, dass die z.B. vom Zeugen P. Gbersandten Schecks von der Fa. L.
ausgestellt waren. Allerdings hatte, wie sich aus den von dem Zeugen (ibersandten Unterlagen ergibt, auch die Fa. L. offensichtlich Darlehen
gewahrt und Abtretungserklarungen erhalten, wobei die Abtretungen an die Klagerin zumindest z.T. jeweils zeitlich nach der Abtretung an
die Fa. L. erfolgt sind. Die Fa. L. hatte auch die Arbeitnehmer der Fa. F. zum GroRBteil ibernommen und weiterbeschaftigt. Die Arbeitnehmer
haben damit zumindest z.T. Lohnforderungen sowohl an die Fa. L. als auch an die Kldgerin abgetreten, wobei die Daten der von der Fa. L.
ausgestellten Schecks mit den an diese erteilten Abtretungserklarungen im Wesentlichen genauer Gbereinstimmen als dies bei den
Abtretungserklarungen an die Klagerin der Fall war. Zudem sprach die Klagerin zunachst in der Klagebegriindung von einer unmittelbaren
Darlehensgewahrung an die Arbeitnehmer. Im Berufungsverfahren wurde dann die Fa. L. als Ubermittler/Vertreter bezeichnet. Allerdings
hatte die Fa. L. als Glaubigerin und die Arbeitnehmer der Fa. F. (ilbernehmende Firma ein Interesse an die Weiterarbeit der Arbeitnehmer.
Ein solches Interesse kann bei der Klagerin nicht gesehen werden, soweit keinerlei Verbindungen zur Fa. F. bestanden haben sollten. Eine
Darlehensgewahrung durch die Fa. L. und nicht durch die Klagerin selbst ist auch dem Schreiben der Fa. L. an die Arbeitnehmer (Schreiben
der Zeugin K. an die Zeugen B. , A. und S. jeweils vom 11.04.1996) zu entnehmen. Zumindest ist nach diesen Schreiben nicht davon
auszugehen, dass die bloRe Vertretung der Kldgerin durch die Fa. L. gegenlber den Arbeitnehmern offengelegt worden ist, so dass
Darlehensgeber und Abtretungsempfanger die Fa. L. war (§ 164 Abs. 2 Blrgerliches Gesetzbuch - BGB -). Nach alledem handelt es sich
damit um eine Darlehensgewahrung der Fa. L. , wobei offen gelassen werden kann, woher diese die finanziellen Mittel hierzu hatte. Die
Konstruktion einer Darlehensgewahrung durch die Klagerin ware dann aber als Umgehungsgestaltung anzusehen.

Nachdem ein Kaug-Anspruch der Klagerin bereits daran scheitert, dass sie Uber R faktisch an der Fa. F. beteiligt ist bzw dass ein
Umgehungstatbestand iS des § 141 k Abs. 2 Satz 2 AFG vorliegt, ist nicht darauf einzugehen, ob eine Vorfinanzierung des Arbeitslohnes uber
ein Darlehen im Rahmen eines Konkursverfahren zulassig ist (vgl. hierzu BSG SozR 3-4100 § 141 k Nr. 1), ob entsprechende
Darlehensvertrage schriftlich abzuschlieBen sind oder miindlich geschlossen werden kénnen, welche Regelungen diese beinhalten missen
und ob in den Abtretungserklarungen selbst Darlehensvertrage gesehen werden kdnnen.

Die Berufung der Klagerin ist nach alledem zurlickzuweisen. Der Klagerin steht kein Anspruch auf Kaug zu.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG. Das Verfahren ist bereits vor dem 02.01.2002 rechtshangig geworden ist (Art. 17 Abs. 1 Satz
2 6.5GG-Anderungsgesetz vom 17.08.2001 - Bundesgesetzblatt | S. 2144; vgl. Meyer-Ladewig, SGG, 7.Aufl., § 197 a RdNr. 1).

Griinde, die Revision gemal § 160 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 SGG zuzulassen, liegen nicht vor.
Rechtskraft
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