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Bel:lagte und Revisionsbeklagtes

Der 7. Scnat des Bundessozialgerichts hat ohne
mindliche Verhandlung am 19. Dezember 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Brocke , dic
Richter Dr. Witte und Dr. HeufBner
und dic cechrenamtlichen Richter

Dr. Schwarzbauer und Wolf£ff

fir. Recht crkannt:

Auf dic Revision des Kligers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Niedersachsen vom 16. Juli 1971

aufgchoben.

Dcr Rechtsstreit wird zu ncucer Verhandlung und Ent-

schecidung an das Landessozialgericht zurlickver-

wicsene

i
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Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Kldager Arbeits-
losengeld (Alg) wegen eincer ihm vom Arbecitgeber gewdhr-
ten Urlaubsabgeltung zuriickzuzahlen hat.
Nach den Feststellungen des Landessozialgerichts (LSG)
war der Kldger seit 1964 als technischer Betriebsleiter
bei der Firma S. beschdftigt. Am 15. November 1967 wurde
ihm zum 31. Dezember 1967 wegen Betriecbsstillegung ge-
kiindigt; am 27. Dezember 1967 meldete die Firma Konkurs
an. Bis zur Aufnahme eincr ncuen Beschdftigung bezog
der Kldger in der Zeit vom 1. Januar bis zum 14. Februar
1968 Alg fur 39 Wochentage in HOhe von' tdglich 30,40 DM,
nsgesamt 1.185,60 DM. Da der Kldger noch Abgeltung fir
nicht durch Freizeit gewdhrten Urlaub in Hohe von
2.579,-- DM zu beanspruchen hatte (21 1/2 Tage £fir 1966
und 22 Tage flr 1967), machte die Belklagte mit Schreiben
an den Konkursverwalter vom 12. Mirz 1968 cinen Forde-
rungsiibergang wegen des geleistetcn Alg nach § 96 des
Gesctzes Uber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenver-
sicherung (AVAVG) i.d.F. des 2. AndG vom 7. Dezember
1959 (BGB1 I 705) geltend. Der Konkursverwalter zahlte
30,40 DM an die Beklagte; den Restbetrag von 1.155,20 DM
erhieclt der Kldger im April 1968 aus der Konkursmasse.

Den Betrag von 1.155,20 DM forderte die Beklagte mit
Bescheld vom 7. Juni 1968 vom Kldger =zurlick. Der Wider-
spruch des Kldgers wurde mit der Begriindung zuriickge-
wicsen, sein Anspruch auf Alg seil wegen der Gewghrung
von Urlaubsabgeltung gemdB § 96 Abs. 1 AVAVG ruhend zu
stellen. Da er Bezlige im Sinne dieser Vorschrift trotz
des Forderungsilibergangs nach § 96 Abs. 2 AVAVG erhalten
habe, hdtten die ihm vom Arbeitsamt gewdhrten Leistun-
gen nach & 185 Abs. 3 AVAVG insoweit als zu Unrecht ge-
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wahrt zu gelten und miiBten. curlickgefordert werden.. ,
Das Sozialgericht (SG) Stade hat der auf Aufhcbung der ge-
nannten Bescheide gerichteten Klage mit Urteil vom 27. Marz
1969 stattgegeben. Es ist dabel von der Erwdgung ausgegangen,
dem Kldger habe im Zeitpunkt seinecs Ausscheildens zum

1. Januar 1968 kein abgeltbarcer Urlaubsanspruch mehr zuge-
standen. Auf die -~ vom SG zugelassene - Berufung der Beklag-
ten hat das LSG dieses Urteil aufgchoben und die Klage abge-
wicsen (Urtecil vom 16. Juli 1971). Es hat zur Begriindung
ausgefiihrt: Dice Gewidhrung eincr Urlaubsabgeltung seil begriff-
lich jedenfalls dann nicht ausgeschlossen, wenn nach der Art
des Bcschaftigungsvcrhaltnisécs ein Urlaubsanspruch Uberhaupt
bestanden habe und lediglich verfallen sei. Hitten der Kliger
und sein Arbeitgeber unter den vorliegenden Umstidnden das
Arbeitsverhiltnis Uber den 1. Januar 1968 hinaus um 43 1/2
Tage fortgesetzt und die Urlaubsabgeltung demgemi@fB als Ur-—
laubsentgelt bezeichnet, so wdre fir den streitigen Zeitraum
nach § 96 Abs. 1 AVAVG ein Anspruch auf Alg auch dann entfal-
len, wenn ein Anspruch auf Urlaub nicht bestanden hdtte. Beil
sonst gleicher Sachlage die Zahlung des Arbeitgebers aber nur
deshalb nicht zu berilicksichtigen, weil sie nicht als Urlaubs-
entgelt, sondecrn als Urlaubsabgeltung bezeichnet worden sei,
verstieBe gegen den Sinn des § 96 Abs. 1 Satz 2 AVAVG, wie

er sich insbesonderce aus der - niéher dargestellten - Ent-
stchungsgeschichte diescr Vorschrift ergebe. Hiernach seil

dic Abgeltung verfallener Urlaubsanspriiche jedenfalls dann zu
beriicksichtigen, wenn ein bel tatsdchlicher Urlaubsgewdhrung

gezahltes Urlaubsentgelt zu berilicksichtigen gewesen wédre.

Mit der - vom LSG zugeclassencn - ReVision rigt der Klager un-
richtige Anwendung des & 96 Abs. 1 AVAVG. Der 2. Satz dieser
Vorschrift sctze sonstige an den Arbeitnchmer gezahlte Be-
trdge nur dann dem Arbeitsentgelt gleich, wenn sie zur Ab-
geltung bestchender Urlaubsanspriiche gewdhrt worden seien.
Gegenteliliges lasse sich auch nicht aus der Entstehungsge-
schichte der Vorschrift herleiten. Der alten Vorschrift des

§ 96 Abs. 1 Nr. 1 AVAVG i.d.F. vom 3. April 1957 (BGB1l I
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706), wonach Urlaubsabgeltﬁngsbetrége fir einen Zeitraum,
der ldnger als 15 Monate vor der Arbeitslosmeldung lag,
nicht anspruchshemmend wirkteh, sel vielmehr der Wille

des Gesctzgebers zu entnehmen, verfallene Urlaubsanspriiche
bei der Ruhensregelung nicht zu berlicksichtigen. Mit der
Neufassung des § 96 Abs. 1 AVAVG habe er keine fiir den
Arbeitslosen unglinstigere Regelung bezweckt; dafiir spreche
auch die Neuregelung nach § 117 des Arbcitsférderungs—
gesetzes (AFG). Bestehe - wic im vorliegenden Fall - kein
Rechtsanspruch mehr auf die Urlaubsabgeltung, so handele
es sich um eine schenkwelse Leistung, die kein Ruhen des

Alg bewirken kodnne.

Der Kliger beantragt sinhgeméﬁ,

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils
dic Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Sozialgerichts Stade vom 27. Mirz 1969

zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

~die Revision zuriickzuweisen.

Sic hdlt das angefochtene Urteil flr richtig und flhrt
ergdanzend dazu aus: Die Partner des Arbeitsverhdltnisses

i , . : . . -
konnten durch Verelnbarung auch eincen verfallenen Urlaubs

anspruch wiederaufleben lassen und abgelten; zudem sei der

Urlaubsanspruch des Kldgers £flir das Jahr 1967 bei Beendi-
gung des Arbeitsverhdltnisses noch nicht verfallen gewe-
sen. Die Neurégelung des § 117 AFG konne insoweit nicht
zur Auslegung des § 96 AVAVG herangezogen werden, weil da-

fir necuc Gesichtspunkte maBgebend gewesen seien.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklidrt

(§ 124 Abs. 2 des Sozialgerichtsgesetzes - SGG -).
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Die Revision muBte zur Aufhcbung des angefochtenen Urteils
flihren. Der Senat konnte aber in der Sache schon deshalb
nicht abschliefend entscheiden, weil der Grundtatbestand des
angefochtenen Urteils hinsichtlich wesentlicher Punkte
liickenhaft ist. So ist insbesonderc nicht eindeutig festge-
stellt, welche Betrdge dem Kldger iberhaupt zur Abgeltung
von Urlaubsansprichen von scinem frithcren Arbeitgeber oder
dem Konkursverwalter gezahlt worden sind. Um iber die unter
den Beteiligten streitigen - auf jeden Fall wesentlichen -
Rechtsfragen entscheiden zu kdnhcn, geht der Senat - wie
offenbar auch das LSG und dice Beteiligten - davon aus, daB
der Konkursverwalter dem Kldger nicht nur einen Betrag vons
1,155,20 DM, sondern von insgesamt 2.579,-- DM (abcliglich
30,40 DM) als Urlaubsabgeltung £fiir die Jahre 1966 und 1967
gezahlt hat, in dem decr vorgenannte Betrég, der dem an den
Kl8ger gezahlten Alg abzliglich der vom Konkursverwalter er-
statteten 30,40 DM entspricht, als rein rechnerischer Teil-
betrag enthalten ist.
Nach § 185 Abs. 3 AVAVG hat die Beklagte Alg zuriickzufordern,
"wenn der Empfinger Bezlige im Sinne des & 96 Abs. 1 AVAVG er-
halten hat, obwohl dieser Anspruch nach § 96 Abs. 2 Satz 2
AVAVG auf die Beklagte iibergegangen istj; die Leistung gilt
~insowelt als zu Unrecht gewdhrt. Ein Forderungslibergang tritt
nach § 96 Abs. 2 Satz 2 AVAVG dann ein, wenn nach Satz 1 dic-
ser Vorschrift das Alg gewdhrt.wird, well ua eine Urlaubs-
abgeltung zur Zeit der Arbeitslosigkeit tatsdchlich noch
nicht gezahlt worden ist. Im vorliegenden Fall war. der
Kldger bis zum 14, Februar 1968 arbeitslos, wdhrend die
Urlaubsabgeltung erst im April 1968 gezahlt worden ist. Die
zeitlichen Voraussctzungen £ir den Forderungslibergang und
dic Riickforderung liegen also vor.
Fiir den vorliegenden Fall entscheidend ist daher, ob und fir

welche Zeitdauer die Urlaubsabgeltung - wdre sie bercits vor

Beginn der Arbeitslosigkeit gezahlt worden - das Alg zum
gy . ' N : - = -
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Ruhen gebracht hdatte.

Nach & 96 Abs., 1 Satz 1 AVAVG ruht der Anspruch auf Aig
fiir die Zeit, flir diec der Arbeitslose noch Arbeltsentgelt
bezieht oder 2zu beanspruchen hat. Dabei gelten nach

Satz 2 der Vorschrift als Arbeitsentgelt in diesem Sinne
auch sonstige an den Arbeltnehmer gezahlte Betrdge, wenn
nach den Umstdnden des Einzelfalles anzunchmen ist, daB
sie zur Abgeltung von (ua) Urlaubsanspriichen gewéhft
worden sind. Nach § 7 Abs. 4 des Bundesurlaubsgesctzes
(BUrlG) ist der Urlaub abzugeltcn, wenn er wegen Beendi-
gung des Arbeitsverh&ltnisses nicht mehr in Natur ge-
“wihrt werden kann. Dic Regelung des § 96 Abs. 1 Satz 2
AVAVG enthdlt eine Erweiterung der Regelung nach Satz 1,

bei welcher der Fortbestand des bereits beendeten Arbeits-

ML, YONY :SIDMUTE]

verhdltnisses iliber den Beendigungszeitpunkt hinaus in die

Zeit der Arbeitslosigkeit hinein fingiert wird. Wird

Urlaubsabgeltung gewdhrt, so wird der Arbeitslose so be-
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handelt, wie wenn er widhrend eines der Abgeltung ent-
sprechenden Zeltraums hoch bezahlten Urlaub hdtte, ob-
gleich er wegen der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
tatsdchlich keinen Urlaub mehr nchmen konntej; bevor er
Alg erhdlt, mufli er zundchst den abgegoltcnen Urlaub nach-
holen. Diese fir den Arbeitslesen nachteilige Regelung
ist sachlich nur gerechtfertigt, soweit noch ein Anspruch

auf Urlaub bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses be-

1ZINydso3

steht,; der abgegolten werden kann. Eine fél§chlich als
Urlaubsabgeltung bezeichnete Leistung des Arbeitgébers9
der kein wirklich bestchender Urlaubsanspruch zugrunde
licgt, kann .diese nachteilige Wirkung nicht ausldsen.
Daflr spricht auch die Fassung des § 96 Abs. 1 Satz 2
AVAVG, wonach als Arbeitsentgelt im Sinne des Satz 1
"auch sonstige an den Arbeitnehmer gezahlte Betrdge
(gelten), wenn nach den Umstdnden des Einzelfalles
ancunchmen ist, daB sie zur Abgeltung von Urlaubsan-
sprichen .... gewdihrt worden sind"; eine solche An-

nahme setzt das Bestchen von Urlaubsanspriichen voraus.

, . o
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Dementsprechend geht auch das Urteil des Senats vom

16. Januar 1970 (SozR Nr. 4 zu § 96 AVAVG) inhaltlich davon
aus, daB es bel Anwendung des & 96 Abs. 1 Satz 2 AVAVG auf
cinen bestchenden Urlaubsanspruch ankommt.

Im vorliegenden Fall bestchen daher gegen die Berilicksichti-
gung der dem Kldger zur Urlaubsabgeltung gewdhrten Betrdge
“lr das Ruhen des Alg insowelt keine Bedenken, als sic den
noch offenen Urlaub fiir das Jahr 1967 abgelten sollen. Nach

§ 7 Abs. 3 BUrlG ist der Urlaub zwar grundsdtzlich im laufen-
den Kalenderjahr zu gewdhren und zu nehmen, er -kann aber aus
dringenden betrieblichen oder in der Person des Arbeitnchmers
liegenden Griinden in die ersten drei Monate des ndchsten
Kalender jahres verschoben werden. Da die betrieblichen Grin-
de hierflir nach dem eigehen Vorbringen des Kldgers vorgele-
gen haben, hdtte er - wdrc das Beschidftigungsverhdltnis fort-
gecscetzt worden, wovon & 96 frbs. 1 Satz 2 AVAVG ja fiktiv aus-
gcht - den Urlaub fiir 1967 noch in der Zeit, in der er tat-
sdchlich arbeitslos war, verlangen und nchmen konncn. Inso-
welt besteht also auch eine zeitliche Kongrucnz von Arbeits—
losigkeit und fiktivem Urlaub. Dabei kann es von der Sache
her nicht von Bedcutung sein, daB die Beendigung des Arbeits-—

verhdltnisses wegen der Einstellung des Betriebes criolgtes

Anders verhdlt es sich dagegen mit der Urlaubsabgeltung
insoweit, als siec fiir im Jahrc 1966 nicht genommenen Urlaub
gesahlt worden ist. Den Urlaub fir 1966 erst im Jahre 1968
in Natur - also durch Freizeit - zu gewdhren, entspricht
nicht dem Sinn und Zweck unseceres Urlaubsrechts, das - wie
sich insbesondere nach § 7 BUrlG ergibt - darauf ausgerich-
tet ist, daB Arbeitnchmer in regelmdfBigem Rhythmus tatsdch-
'blich Erholungsmoglichkeiten erhalten; ein Ansammeln von An-—
sprichen fUr mechrere Urlaubsjahre ist damit grundsdtzlich
nicht vereinbar. Sowohl aus Griinden der Praktikabilitat als
auch zur Vermeidung unbilliger Harten fir den Arbeitsldsen
muB sich die Anwendung des § 96 Abs. 1 Satz 2 AVAVG im Rah-
men der in § 7 Abs. 3 BUrlG gesetzten Grenzen halten. Es

kann hilerbei also nicht entscheidend darauf ankommen, ob .

\
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der Urlaubsanspruch arbeitsrechtlich bereits verfallen
ist oder ob sich etwa der Arbeitgeber aus besonderen
Griinden Uber die dort genannten Fristen hinaus nicht auf
den Verfall berufen kann. Wenn auch § 96 Abs. 1’Satz‘2
AVAVG auf das Arbecitsrecht zurilickgreift, so ist dabel
doch dic unterschiedliche Interessenlage im privat-
rechtlichen Verhdltnis des Arbeitnchmers zum Arbeitgeber
eincrseits und im 6ffentlich~rechtlichen Verhdltnis des
Arbeitslosen zum Versicherungstrdger andererseits zu be-
achten. Hier ist - zugunsten des Arbeitslosen - den Ord-
nungsvorstellungen des gesetzlichen Urlaubsrechts grund-
~sdtzlich auch dann Vorrang zu geben, wenn sie im Arbeits-
recht - zugunsten des Arbeitnehmers - aus Billigkeits-
erwdaqgungen fiir besonderc Fdlle gelockert werden konnen.
Sclbst wenn bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses der
Kldger aus besonderen Griinden arbeitsrechtlich noch einen
Anspruch auf Urlaub aus 1966 gegen scinen Arbeitgeber
gchabt haben sollte, wdre es filir ihn nicht zumutbar,

sich diesen Urlaub im Wege des § 96 Abs. 1 Satz 2 AVAVG
noch auf die Arbeitslosenzeit im Jahre 1968 anrechnen zu
lasscene.

Ist hiernach die flir 1966 gezahlte Urlaubsabgeltung nicht
nach § 96 Abs. 1 AVAVG zu berlicksichtigen, so ist inso-
weit kein Raum flir einen entsprechenden Forderungsiiber-
gang auf die Beklagte nach § 96 Abs. 2 AVAVG und einen
Rlickforderungsanspruch nach & 185 Abs. 3 Satz 1 AVAVG.

Es bedarf daher der Feststellung, welcher Teil des Ge-
samtbetrages jewells zur Abgeltung von Urlaubsanspriichen
aus 1966 und 1967 gezahlt worden, ist. Wegen des Abgel-
tungsbetrages fiir 1967 ist sodann nach § 96 Abs. 1

" Satz 2 llalbsatz 2 AVAVG unter Berlicksichtigung des

- noch festzustellenden - letzten Arbeitsentgelts die
Daucr des Ruhens und hiernach die HBhe des i{ibergegan-
genen Anspruchs und des Riickforderungsanspruchs zu berech-
nen. Hierbei ist zu beachten, daB - wie der Senat bereits
in seinem Urteil vom 16. Januar 1970 (SozR Nr. 4 zu

~ 9 -
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§ 96 AVAVG) dérgelegt hat - nach 8inn und Zweck der Regelung
des § 96 Abs. 1 AVAVG das Ruhen des Alg nach der Daucr der
abzugeltenden Freizeit zeitlich zu begrenzen ist, hier also
hochstens 22 Tage dauern kann. = . )

Da der angefcchtene Bescheid Grundlage der Vollstreckung sein
kann, bedarf es der genauen Feststellung des Rilclkforderungs—
betrages im Urtecilausspruch. Der Scnat kann die Berechnung
nicht seclbst vofnehmen, weill die dazu erforderlichen tatsdch-
lichen Feststellungen fchlen. Abgeschen von den zu Anfang

des entscheidenden Teils genannten Griinden ist auch aus die-
scem Grunde das angefochtene Urteil aufzuheben und der Rechts-—
streit zu ncuer Verhandlung und Entscheidung - auch iber die

Rosten - an das LSG zurlckzuverweilscene
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