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Beklagte und Revisionsbeklagte°

Der 7° Senat des Bundessozialgerichts hat dhne

mündliche Verhandlung am 19° Dezember 1973 durch

den Vorsitzenden Richter Dr° B r o c k e ‚
die

Richter Dr° W i t t e und Dr° H e u B n e r

und die ehrenamtlichen Richter

Dr„ S c h w a r 2 b a u e r und W o 1 f f

für Recht erkannt:

Auf die Revision des Klägers wird das Urteil des

Landessozialgerichts Niedersachsen vom 16° Juli 1971

aufgehoben°

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und Ent—

scheidung an das Landessozialgericht zurückver—

wiesen°
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Die Beteiligten streiten darüber? ob der Kläger Arbeits—

losengeld (Alg) wegen einer ihm vom Arbeitgeber gewähr—

ten Urlaubsabgeltung Zurückzuzahlen hate”

Nach den Feststellungen des Landessozialgerichts (LSG)

war der Kläger seit 1964 als technischer Betriebsleiter

bei der Firma S° beschäftigt° Am 15° November 1967 wurde

ihm zum 31° Dezember 1967 wegen Betriebsstillegung ge—

kündigt; am 27° Dezember 1967 meldete die Firma Konkurs

an° Bis zur Aufnahme einer neuen Beschäftigung bezog

der Kläger in der Zeit vom 10 Januar bis zum 14° Februar

1968 Alg für 39 Wochentage in Höhe von täglich 30,40 DM?

insgesämt 10185,60 DM° Da der Kläger noch Abgeltung für

nicht durch Freizeit gewährten Urlaub in Höhe von

20579,—— DM zu beanspruchen hatte (21 1/2 Tage für 1966

und 22 Tage für 1967}, machte die Beklagte mit Schreiben_

an den Kbnkursverwalter
vom 12° März 1968 einen Forde—

rungsübergang wegen des geleisteten Alg nach 5 96 des

Gesetzes über Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenver-

sicherung (AVAVG) i„doF° des 2° ÄndG vom 70 Dezember

1959 (BGBl I 705) geltend° Der Konkursverwalter zahlte

30,40 DM an die Beklagte; den Restbetrag von 19155520 DM

erhielt der Kläger im April 1968 aus der Konkursmasse°

Den Betrag von 1„155‚20 DM forderte die Beklagte mit
Bescheid vom 7° Juni 1968 vom Kläger zurück° Der Wider—

spruch des Klägers wurde mit der Begründung zurückge—

wiesen? sein Anspruch auf Alg sei wegen der Gewährung

von Urlaubsabgeltung gemäß 5 96 Abs° 1 AVAVG ruhend zu

stellen_° Da er Bezüge im Sinne dieser Vorschrift trotz

des Forderungsübergangs nach % 96 Abs„ 2 AVAVG erhalten

habe, hätten die ihm vom Arbeitsamt gewährten Leistun-

gen nach @ 185 Abs° 3 AVAVG insoweit als zu Unrecht ge—
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_ 3 „

währt zu gelten und müßten zurückgefordert werden„
‚

Das Sozialgericht (SG) Stade hat der auf Aufhebung der ge—‘

nannten Bescheide gerichteten Klage mit Urteil vom 270 März

1969 stattgegebenu Es ist dabei von der Erwägung ausgegangen,
dem Kläger habe im Zeitpunkt seines Ausscheidens zum

10 Januar 1968 kein abgeltbarer Urlaubsanspruch mehr zuge—
standeno Auf die — vom SG zugelassene - Berufung der Beklag—

ten hat das LSG dieses Urteil aufgehoben und die Klage abge—

wiesen (Urteil vom 16, Juli ’l97l)° Es hat zur Begründung

ausgeführt: Die Gewährung einer Urlaubsabgeltung sei begriff—

lich jedenfalls dann nicht ausgeschlossen, wenn nach der Art

des Beschäftigungsverhälthisses ein Urlaubsanspruch überhaupt

bestanden habe und lediglich verfallen sei° Hätten der Kläger

und sein Arbeitgeber unter den vorliegenden Umständen das

Arbeitsverhältnis über den la Januar 1968 hinaus um 43 1/2

Tage fortgesetzt und die Urlaubsabgeltung demgemäß als Ur—

laubsentgelt bezeichnet, so wäre für den streitigen Zeitraum

nach @ 96 Abs° l AVAVG ein Anspruch auf Alg auch dann entfal—

llen, wenn ein Anspruch auf Urlaub nicht bestanden hätte° Bei

sonst gleicher Sachlage die Zahlung des Arbeitgebers aber nur

deshalb nicht zu berücksichtigen? weil sie nicht als Urlaubs—

entgelt, sondern als Urlaubsabgeltung bezeichnet werden sei,

verstieße gegen den Sinn des 5 96 Abs„ 1 Satz 2 AVAVG, wie

er sich insbesondere aus der - näher dargestellten — Ent—

stehungsgeschichte dieser Vorschrift ergebe° Hiernach sei

die Abgeltung verfallener Urlaubsansprüche jedenfalls dann zu

berücksichtigen, wenn ein bei tatsächlicher Urlaubsgewährung

gezahltes Urlaubsentgelt zu berücksichtigen gewesen wäreo

Mit der — vom LSG zugelassenen —
ReVision rügt der Kläger un—

richtige Anwendung des 5 96 Abs° l AVAVG„ Der 2° Satz dieser

Vorschrift setze sonstige an den Arbeitnehmer gezahlte Be—

träge nur dann dem Arbeitsentgelt gleich, wenn sie zur Ab—

geltung bestehender Urlaubsansprüche gewährt worden seien„

Gegenteiliges lasse sich auch nicht aus der Entstehungsge-

schichte der Vorschrift herleiten° Der alten Vorschrift des

% 96 Abs° l Nr° l AVAVG i„d„Fo vom 3° April 1957 (BGBl I
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706), wonach Urlaubsabgeltungsbeträge für einen Zeitraum‚

der länger als 15 Monate vor der Arbeitslosmeldung lag,

nicht anspruchshemmend wirkten, sei vielmehr der Wille

des Gesetzgebers zu entnehmen, verfallene Urlaubsansprüche

bei der Ruhensregelung nicht zu berücksichtigen„ Mit der

NeufaSsung des 5 96 Abs° 1 AVAVG habe er keine für den

ArbeitsloSen ungünstigere Regelung bezweckt; dafür spreche

auch die Neuregelung nach @ 117 des Arbeitsförderungs—

gesetzes (AFG)° Bestehe — wie im vorliegenden Fall - kein

Rechtsanspruch mehr auf die Urlaubsabgeltung, so handele

es sich um eine schenkweise Leistung, die kein Ruhen des

Alg bewirken könne°

Der Kläger beantragt sinhgemäß‚

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils

die Berufung der Beklagten gegen das Urteil

des Sozialgerichts Stade vom 27„ März 1969
zurückzuweiseno

Die Beklagte beantragt,

Vdie Revision zurückzuweisen°

Sie hält das angefochtene Urteil für richtig und führt

ergänzend dazu aus: Die Partner des Arbeitsverhältnisses

könnten durch Vereinbarung auch einen verfallenen Urlaubs—

anspruch wiederaufleben Lassen und abgelten; zudem sei der

Urlaubsanspruch des Klägers für das Jahr 1967 bei Beendi—

gung des Arbeitsverhältnisses noch nicht verfallen gewe-

sen° Die Neuregelung des 5 117 AFG könne insoweit nicht

zur Auslegung des @ 96 AVAVG herangezogen werden, weil da—

für neue Gesichtspunkte maßgebend gewesen seieno

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch

Urteil ohne mündliche Verhandlung einverstanden erklärt

(5 124 Abs° 2 des Sozialgerichtsgesetzes — SGG —)«
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II

Die Revision mußte zur Aufhebung des angefochtenen Urteils

führen° Der Senat konnte aber in der Sache schon deshalb

nicht abschließend entscheiden‚ weil der Grundtatbestand des

angefochtenen Urteils hinsichtlich wesentlicher Punkte

lückenhaft ist„ So ist insbesondere nicht eindeutig festge—

stellt? welche Beträge dem Kläger überhaupt zur Abgeltung

von Urlaubsansprüchen von seinem früheren Arbeitgeber oder

dem Konkursverwalter gezahlt werden sind° Um über die unter

den Beteiligten streitigen — auf jeden Fall wesentlichen —
Rechtsfragen entscheiden zu

können, geht der Senat — wie

offenbar auch das LSG und die Beteiligten — davon aus, daß

der Konkursverwalter dem Kläger nicht nur einen Betrag‘vonf

10155720 DM7 sondern von insgesamt 2„579‚—— DM (abzüglich

30,40 DM) als Urlaubsabgeltung für die Jahre 1966 und 1967

gezahlt hat? in dem der vorgenannte Betrag, der dem an den

Kläger gezahlten Alg abzüglich der vom Konkursverwalter er—

statteten 30,40 DM entspricht7 als'rein rechnerischer Teil—

betrag enthalten ist;
Nach % 185 Abso 3 AVAVG hat die Beklagte Alg zurückzufordern9

'4wenn der Empfänger Bezüge im Sinne des @ 96 Abso 1 AVAVG er—

halten hat‚ Obwohl dieser Anspruch nach 5 96 Abs„ 2 Satz 2

AVAVG auf die Beklagte übergegangen ist; die Leistung gilt

_insoweit als zu Unrecht gewährte Ein Forderungsübergang tritt

nach 5 96 Abs° 2 Satz 2 AVAVG dann ein, wenn nach Satz 1 die—

ser Vorschrift das Alg gewährt wird, weil ua eine Urlaubs-

abgeltung zur Zeit der Arbeitslosigkeit tatsächlich noch

nicht gezahlt werden ist° Im vorliegenden Fall war der

Kläger bis zum 14° Februar 1968 arbeitslos‚ während die

Urlaubsabgeltung erst im April 1968 gezahlt werden ist° Die

zeitlichen Voraussetzungen für den Forderungsübergang und

die Rückf0rderung liegen also vera
Für den vorliegenden Fall entscheidend ist daher? ob und für

welche Zeitdauer die Urlaubsabgeltung — wäre sie bereits vor

Beginn der Arbeit5105igkeit gezahlt werden — das Alg zum
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Ruhen gebracht hätte"

Nach % 96 Abs° 1 Satz 1 AVAVG ruht der Anspruch auf Alg

für die Zeit? für die der Arbeitslose noch Arbeitsentgelt

bezieht oder zu beanspruchen hat° Dabei geltén_nach

Satz 2 der Vorschrift als Arbeitsentgelt in diesem Sinne

auch sonstige an den Arbeitnehmer gezahlte Beträge, wenn

nach den Umständen des Einzelfalles anzunehmen ist, daß

sie zur Abgeltung von (ua) Urlaubsansprüchen
gewährt

worden sind° Nach 5'7 Abs° 4 des Bundesurlaubsgesetzes

(BUrlG) ist der Urlaub abzugelten,
wenn er wegen Beendi-

gung des Arbeitsverhältnisses nicht mehr in Natur ge-

'währt werden kann° Die Regelung des © 96 Abs° 1 Satz 2

AVAVG enthält eine Erweiterung der Regelung nach Satz 1,

bei welcher der Fortbestand des bereits beendeten Arbeits—

verhältnisses über den Beendigungszeitpunkt hinaus in die

Zeit der Arbeitslosigkeit hinein fingiert wird° Wird

Urlaubsabgeltung gewährt, so wird der Arbeitslose so be—

handelt, wie wenn er während eines der Abgeltung ent“

sprechenden Zeitraums hoch bezahlten Urlaub hätte,—ob—

gleich er wegen der Beendigung des Arbeitsverhältnisses

tatsächlich keinen Urlaub mehr nehmen konnte; bevor er

Alg erhält, muß er zunächst den abgegoltenen Urlaub nach—

holen° Diese für den Arbeitslosen nachteilige Regelung

ist sachlich nur gerechtfertigt, soweit n0ch ein Anspruch

auf Urlaub bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses be—

steht, der abgegolten werden kann, Eine fälschlich als
Urlaubsabgeltung bezeichnete Leistung des

Arbeitgebers,

der kein wirklich bestehender Urlaubsahspruch zugrunde

liegt, kann-diese nachteilige Wirkung nicht auslösen,

Dafür spricht auch die Fassung des 5 96 Abs„ 1 Satz ?

AVAVGp wonach als Arbeitsentgelt im Sinne des Satz 1
"auch sonstige an den Arbeitnehmer gezahlte Beträge

(gelten), wenn nach den Umständen des Einzelfalles

anzunehmen ist, daß sie zur Abgeltung von Urlaubsan—

sprüchen oooo gewährt werden sind"; eine solche An—

nahme setzt das Bestehen von Urlaubsansprüchen voraus°
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Dementsprechend geht auch das Urteil des Senats vom

160 Januar 1970 (SozR Nro 4 zu % 96 AVAVG) inhaltlich davon

aus, daß es bei Anwendung des 5 96 Abs„ 1 Satz 2 AVAVG auf

einen bestehenden Urlaubsanspruch ankommt°

Im vorliegenden Fall bestehen daher gegen die Berücksichti-

gung der dem Kläger zur Urlaubsabgeltung gewährten Beträge

für das Ruhen des Alg insoweit keine Bedenken, als sie den

noch offenen Urlaub für das Jahr 1967 abgelten sollen° Nach

5 7 Abs, 3 BUrlG ist der Urlaub zwar grundsätzlich im laufen—

den Kalenderjahr zu gewähren und zu nehmen, er-kann aber aus
dringenden betrieblichen oder in der Person des Arbeitnehmers

liegenden Gründen in die ersten drei Monate des nächsten

Kalenderjahres verschoben werden° Da die betrieblichen Grün-

de hierfür nach dem eigenen Vorbringen des Klägers vorgele—

gen haben, hätte er — wäre das Beschäftigungsverhältnis fort—

gesetzt worden, wovon 5 96 Abs„ 1 Satz 2 AVAVG ja fiktiv aus-

geht — den Urlaub für 1967 noch in der Zeit, in der er tat—

sächlich arbeitslos-war, verlangen und nehmen können° Inso—

weit besteht also auch eine zeitliche Kongruenz von Arbeits—

losigkeit und fiktivem Urlaub° Dabei kann es von der Sache

her nicht von Bedeutung sein, daß die Beendigung des Arbeits—

verhältnisses wegen der Einstellung des Betriebes erfolgte°

Anders verhält es sich dagegen mit der Urlaubsabgeltung

insoweit, als sie für im Jahre 1966 nicht genommenen Urlaub
gezahlt werden ist„ Den Urlaub für 1966 erst im Jahre 1968

in Natur — also durch Freizeit — zu gewähren, entspricht

nicht dem Sinn und Zweck unseres Urlaubsrechts, das — wie

sich insbesondere nach 5 7 BUrlG ergibt — darauf ausgerich—

tet ist, daß Arbeitnehmer in regelmäßigem Rhythmus tatsäch—
'>lich Erholungsmöglichkeiten erhalten; ein Ansammeln von An—

sprüchen für
mehrere Urlaubsjahre ist damit grundsätzlich

nicht vereinbar° Sowohl aus Gründen der Praktikabilität als

auch zur Vermeidung unbilliger Härten für den Arbeitslosen

muß sich die Anwendung des 5 96 Abs° 1 Satz 2 AVAVG im Rah—

men der in % 7 Abs° 3 BUrlG gesetzten Grenzen halten„ Es

kann hierbei also nicht entscheidend darauf ankommen, ob,
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der Urlaubsahspruch arbeitsrechtlich bereits verfallen

ist oder ob sich etwa der Arbeitgeber aus besonderenv
‘

Gründen über die dort genannten Fristen hinaus nicht auf

den Verfall berufen kann° Wenn auch 5 96 Abs„ 1 Satz 2

AVAVG auf das Arbeitsrecht zurückgreift, so ist dabei

doch die unterschiedliche Interessenlage im privat—

rechtlichen Verhältnis des Arbeitnehmers zum Arbeitgeber

einerseits und im öffentlich—rechtlichen Verhältnis des

Arbeit5105en zum Versicherungsträger andererseits zu be—

achten„ Hier ist — zugunsten des Arbeitslosen — den Ord—

nungsvorstellungen des gesetzlichen Urlaubsrechts grund—

gsätzlich auch dann Vorrang zu geben, wenn sie im Arbeits—

recht — zugunsten des Arbeitnehmers — aus Billigkeits-

erwägungen für besondere Fälle gelockert werden können°

Selbst wenn bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses der

Kläger aus besonderen Gründen arbeitsrechtlich noch einen

Anspruch auf urlaub aus 1966 gegen seinen Arbeitgeber

gehabt haben sollte, wäre es für ihn nicht zumutbar,
sich diesen Urlaub im Wege des % 96 Abs° 1 Satz 2 AVAVG

noch auf die Arbeitslosenzeit im Jahre 1968 anrechnen zu,

lassen°

Ist hiernach die für 1966 gezahlte Urlaubsabgeltung nicht

nach 5 96 Abs° 1 AVAVG zu berücksichtigen, so ist inso—

weit kein Raum für einen entsprechenden Forderungsüber—

gang auf die Beklagte nach @ 96 Abs„ 2 AVAVG und einen

Rückforderungsanspruch nach 5 185 Abs° 3 Satz 1 AVAVG°

Es bedarf daher der Feststellung7 welcher Teil des Ge-

samtbetrages jeweils zur Abgeltung von Urlaubsansprüchen

aus 1966 und 1967 gezahlt werden\ist° Wegen des Abgel—

tungsbetrages für 1967 ist sodann nach 5 96 Abs° 1
' Satz 2 Halbsatz 2 AVAVG unter Berücksichtigung des

— noch festzustellenden — letzten Arbeitsentgelts die

Dauer des Ruhens und hiernach die Höhe des übergegan—

genen Anspruchs und des Rückforderungsänspruchs zu berech-

nen° Hierbei ist zu beachten, daß — wie der Senat bereits

in seinem Urteil vom 16° Januar 1970 (SozR Nr° 4 zu
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5 96 AVAVG) dargelegt hat — nach Sinn und Zweck der Regelung

des 5196 Abs° l AVAVG das Ruhen des Alg nach der Dauer der

abzugeltenden Freizeit zeitlich zu begrenzen ist, hier also

höchstens 22 Tage dauern kanna b

Da der angefochtene Bescheid Grundlage der Vollstreckung sein

kann? bedarf es der genauen Feststellung des Rückforderungs—

betrages im Urteilausspruch° Der Senat kann die Berechnung

nicht selbst vornehmen, weil die dazu erforderlichen tatsäch—

lichen Feststellungen fehleno Abgesehen von den zu Anfang

des entscheidenden Teils genannten Gründen ist auch aus die—

sem Grunde das angefochtene Urteil aufzuheben und der Rechts—

streit zu neuer Verhandlung und Entscheidung - auch über die

Kosten — an das LSG zurückzuverweisen°
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