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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 4. Dezember 1997

Urteil

in dem Rechtsstreit
Az: 7 RAr 62/97

Prozeflbevollmachtigte: e, ,

gegen
Bundesanstalt fir Arbeit,
Regensburger Strafle 104, 90478 Nirnberg,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die miindliche Verhandlung
vom 4. Dezember 1997 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Wo lff,

die Richter Eicher und Husmann sowie die ehrenamtlichen Richter

Hochst und Lasar
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom
11. April 1997 - Az: L 4 Ar 116/95 - aufgehoben und die Berufung des Klagers gegen den

Gerichtsbescheid des Sozialgerichts Berlin vom 30. Oktober 1995 zurlickgewiesen.

AuBergerichtliche Kosten des Berufungs- und Revisionsverfahrens sind nicht zu

erstatten.
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Grinde:

Der Klager begehrt einen Zuschufy in Hohe von 3.621,60 DM (= 100 %) wegen einer Ur-
laubsabgeltung (24 Tage), die er an den bei ihm im Rahmen der Arbeitsbeschaffungs-
maflnahme (ABM) "Erweiterung des Betreuungsangebotes und Ausbau der Wohnungs-
projektarbeit fir sozial benachteiligte Menschen durch die Berliner Stadtmission" (1. Juli
1992 bis 30. Juni 1994) bis 30. Juni 1994 beschaftigten Arbeithnehmer E.  gezahlt hat.

Auf entsprechenden Antrag des Klagers hatte das Arbeitsamt (ArbA) unter Verlangerung
des urspriinglichen Férderungszeitraums flr die Zeit vom 1. Juli bis 31. Dezember 1993
eine Forderung aus Mitteln des Bundes nach einem Férderungssatz von 75 %, fir die Zeit
vom 1. Januar bis 30. Juni 1994 aus ihren eigenen Mitteln nach einem Fdérderungssatz
von 75 % und fur die Gesamtzeit aus Landesmitteln nach einem zusétzlichen Foérderungs-
satz von 25 % des forderungsfahigen Arbeitsentgelts bewilligt (Bescheid vom 18. Juni
1993); die Bezuschussung der Urlaubsabgeltung wurde jedoch abgelehnt (Bescheid vom
26. August 1994; Widerspruchsbescheid vom 14. Dezember 1994).

Wahrend das Sozialgericht (SG) die Klage abgewiesen hat (Gerichtsbescheid vom
30. Oktober 1995), hat das Landessozialgericht (LSG) die Beklagte verurteilt, dem Klager
Forderungsleistungen in Hohe von 3.621,60 DM zu gewahren (Urteil vom 11. April 1997).
Zur Begrundung seiner Entscheidung hat das LSG ausgefihrt, die bei Erlal} des Aner-
kennungsbescheids vom 18. Juni 1993 malgeblichen Durchfliihrungsanweisungen (DA)
der Beklagten hatten dem foérderungsfahigen Arbeitsentgelt auch Urlaubsabgeltungsbetra-
ge zugerechnet. Da diese DA erst im Juni 1994 dahin geandert worden seien, dal} eine
gezahlte Urlaubsabgeltung nicht zu bezuschussen sei, kdnne sich der Klager auf Vertrau-
ensschutz berufen. Im Ubrigen handele es sich bei der Urlaubsabgeltung entgegen der
Rechtsprechung des 11. Senats des Bundessozialgerichts (BSG) um eine in den Forde-
rungszeitraum fallende und damit zuschul’fahige Arbeitgeberleistung iS des § 94 Ar-
beitsférderungsgesetz (AFG) iVm § 16 der Anordnung des Verwaltungsrats der Beklagten
Uber die Férderung von Allgemeinen MalRnahmen zur Arbeitsbeschaffung aus Mitteln der
Beklagten (ABMANO). Auch der 10. Senat des BSG ordne Anspriche auf Abgeltung be-
reits erarbeiteten Urlaubs bei der Gewahrung von Konkursausfallgeld (Kaug) dem Zeit-

raum vor der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu.

Mit der Revision rigt die Beklagte eine Verletzung des § 94 AFG iVm § 16 ABMANO. Sie
ist der Ansicht, die vom Klager an den Arbeitnehmer gezahlte Urlaubsabgeltung sei kein
foérderungsfahiges Arbeitsentgelt iS des § 94 Abs 1 und 4 AFG. Es handele sich um eine
Arbeitgeberleistung, die erst fir Zeiten nach dem Ende der ABM erbracht worden sei,
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wahrend der Zuschul} nur fiir die von den zugewiesenen Arbeitnehmern innerhalb der Ar-
beitszeit des § 69 AFG geleisteten Arbeitsstunden zu zahlen sei; die Urlaubsabgeltung sei
ein Surrogat fur den nicht genommenen Urlaub und erfasse damit nur Zeiten nach Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses. Der Klager kénne sich demgegeniber nicht auf die fri-
heren DA zu § 16 ABMANO stiitzen, weil diese lediglich verwaltungsinterne Bedeutung

hatten und aus ihnen somit ein Anspruch auf Férderung nicht hergeleitet werden kénne.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des LSG aufzuheben und die Berufung des Klagers gegen den Gerichts-

bescheid des SG zurlickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er ist der Ansicht, das LSG habe richtig entschieden. Die Urlaubsabgeltung sei dem For-
derungszeitraum zuzuordnen, weil sie fir solche Arbeitsstunden erbracht werde, die wah-

rend des Forderungszeitraums eigentlich arbeitsfrei hatten sein sollen.

Die Revision der Beklagten ist begriindet (§ 170 Abs 2 Satz 1 Sozialgerichtsgesetz
<SGG>); die Entscheidung des LSG beruht auf einer Verletzung des § 94 AFG (hier idF
des Gesetzes zur Anderung des AFG und zur Férderung eines gleitenden Ubergangs &l-
terer Arbeitnehmer in den Ruhestand vom 20. Dezember 1988 - BGBI | 2343).

In der Revisionsinstanz fortwirkende, von Amts wegen zu beriicksichtigende VerstoRRe
gegen verfahrensrechtliche Grundsatze, die den Senat an einer Entscheidung in der Sa-
che hinderten, liegen nicht vor. Insbesondere war weder die Bundesrepublik Deutschland
noch das Land Berlin gemaR § 75 Abs 2 1. Alt SGG notwendig beizuladen, so dal} eine
Beiladung im Revisionsverfahren gemaf § 168 Satz 2 SGG (in der seit 1. Marz 1993 gel-
tenden Fassung des Gesetzes zur Entlastung der Rechtspflege vom 11. Januar 1993
- BGBI | 50) ausscheidet. Zwar sind vorliegend auch Zuschilisse aus Haushaltsmitteln des
Landes (vgl die Verwaltungsvereinbarung des Landes Berlin mit der Beklagten vom
10. Dezember 1992) und des Bundes (vgl die Vereinbarung zwischen der Bundesregie-
rung und der Beklagten zur Durchfiihrung des "ABM-Stabilisierungsprogrammes des
Bundes" vom 26. Marz 1993) streitbefangen, weil eine Bund bzw Land belastende Ent-
scheidung getroffen werden kdnnte. Dies allein rechtfertigt jedoch noch nicht die Annah-
me, die Entscheidung kénne auch ihnen gegeniiber nur einheitlich ergehen (§ 75 Abs 2
1. Alt SGG); eine mittelbare Betroffenheit gentgt daftr nicht. Bund und Land wéaren aber

selbst dann nicht beizuladen, wenn sie sich der Dienststellen der Beklagten - aufgrund ei-
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gener EntschlieBung (vgl die Vereinbarungen) - im Wege der Organleihe bedienen wiir-
den und somit unmittelbar betroffen waren (vgl hierzu BSG SozR 3-4100 § 94 Nr 2 mwN).
Im Gerichtsverfahren wiirde die Beklagte dann funktional als Prozefistandschafter fiir
Bund und Land tatig (BSG aaO), die unter diesen Umsténden keine Dritten iS des § 75
Abs 2 SGG waren (BSG aa0).

Die Berufung des Klagers gegen den Gerichtsbescheid des SG war gemaR § 105 Abs 2
Satz 1 SGG iVm §§ 143, 144 SGG (jeweils in der seit 1. Marz 1993 geltenden Fassung)
statthaft, weil der Wert des Beschwerdegegenstandes 1.000,00 DM Uberstieg (§ 144
Abs 1 Nr 1 SGG). Bei dieser Beurteilung ist es rechtlich ohne Bedeutung, ob fir eventu-
elle Zuschusse aus Mitteln des Bundes bzw des Landes der Rechtsweg zu den Sozialge-
richten er6ffnet war, was der Senat ohnedies nicht mehr zu prifen hat (§ 17a Abs 5 Ge-

richtsverfassungsgesetz <GVG>).

Die Klage ist wegen der fiir die Entscheidung tiber einen ABM-Forderungsantrag vorgese-
henen Zweistufigkeit des Verwaltungsverfahrens (§§ 95 Abs 1 Satz 2, 49 Abs 3 Satz 2
AFG) als kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1 und Abs 4
SGG) zuldssig. In der ersten Stufe entscheidet die Beklagte Uber die Forderungsfahigkeit
der MalRnahme als solcher in einem sog Anerkennungsbescheid - ohne Regelung lber
die Férderungsfahigkeit des Arbeitsentgelts - und in einer zweiten Stufe Uber die Hohe
und Auszahlung der Leistung selbst (BSG SozR 3-4100 § 94 Nrn 2 und 3; BSG, Urteil
vom 26. Juli 1994 - 11 RAr 11/94 -, AuB 1995, 286). Wahrend gegeniber der Ablehnung
des Foérderungsantrags auf der ersten Stufe grundsatzlich die Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklage (§ 54 Abs 1 Satz1 SGG) erhoben werden muf} (vgl nur: BSG SozR
3-4100 § 94 Nr 3 mwN), sind die dem Klager nach seiner Auffassung aus dem Anerken-
nungsbescheid zustehenden konkreten Leistungsanspriche im Wege der Anfechtungs-
und Leistungsklage geltend zu machen (vgl nur: BSG SozR 3-4100 § 94 Nr 3; BSG, Urteil
vom 26. Juli 1994 - 11 RAr 11/94 -, AuB 1995, 286). All dies gilt auch, soweit es vorlie-
gend um Zuschisse aus Mitteln des Bundes (bis Ende 1993) und des Landes geht; denn
nach den entsprechenden Vereinbarungen der Beklagten mit der Bundesregierung bzw
dem Land Berlin erfolgt die Zuteilung der Zuschiisse nach den §§ 91 ff AFG, und zwar im
Wege der die Leistungen der Beklagten erganzenden Fdérderung, soweit es die Landes-
mittel betrifft, und, soweit es die Bundesmittel betrifft, durch eine zeitlich begrenzte Bezu-
schussung, die fur Zeiten nach 1993 von der Beklagten aus deren Haushaltsmitteln un-
mittelbar nach den §§ 91 ff AFG durchzufiihren war. Zum Inhalt der Vereinbarungen
durfte der Senat unabhangig davon eigene Feststellungen treffen, ob es sich um Rechts-
normen handelt. Ware dies anzunehmen, ware der Senat bezlglich der Vereinbarung mit
dem Land Berlin jedenfalls hieran nicht durch § 162 SGG gehindert; denn das Revisions-
gericht darf irrevisibles Recht feststellen und anwenden, wenn es - wie hier - das Beru-
fungsgericht unbericksichtigt gelassen hat (vgl nur BSG SozR 3-4100 § 94 Nr 2 mwN).

Waren andererseits die bezeichneten Vertrage keine Rechtsnormen, so ist ihre inhaltliche
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Uberpriifbarkeit durch den Senat jedenfalls wegen ihrer generellen und abstrakten, Nor-
men gleichkommenden Bedeutung gerechtfertigt (vgl BSG, Urteil vom 24. November
1994 - 7 RAr 54/93 -, DBIR Nr 4174a zu § 3 AFG).

Die Beklagte hat jedoch zu Recht die vom Klager beantragten Leistungen durch den an-
gefochtenen Verwaltungsakt abgelehnt, zu dessen Erlal sie auch hinsichtlich der Zu-
schisse aus Bundes- und Landesmitteln berechtigt war. Der Klager hat keinen Anspruch
auf die von ihm begehrten Zuschisse; denn die an den Arbeithehmer gezahlte
Urlaubsabgeltung war kein forderungsfahiges Arbeitsentgelt iS von § 94 AFG iVm § 16
ABMANO. Da die Vereinbarungen der Beklagten Uber die Bundes- und Landesmittel
insoweit auf die Vorschriften Gber die ABM im AFG und in der ABMANO verweisen, kann
offenbleiben, ob diese Vereinbarungen auf § 96 Abs 2 AFG bzw § 3 Abs 5 AFG beruhen
und zulassig sind bzw welche Rechtsfolge sich aus einer Unzulassigkeit ergabe; ein
Anspruch auf Erstattung der gezahlten Urlaubsabgeltung ist ihnen wegen der Verweisung
auf §94 AFG und §16 ABMANO fir die Bestimmung des fdrderungsfahigen

Arbeitsentgelts ohnedies nicht zu entnehmen.

Gemal § 94 Abs 1 AFG soll der Zuschul® mindestens 50 vH des tariflichen oder, soweit
eine tarifliche Regelung nicht besteht, des fiir vergleichbare Beschaftigungen ortsiiblichen
Arbeitsentgelts betragen; er darf 75 vH des Arbeitsentgelts nicht Ubersteigen. Der Zu-
schul wird nach § 94 Abs 4 AFG nur fiir die von den zugewiesenen Arbeitnehmern inner-
halb der Arbeitszeit des § 69 AFG geleisteten Arbeitsstunden gezahlt. Erganzend hierzu
bestimmt § 16 ABMANO, dal als férderungsfahiges Arbeitsentgelt iS des § 94 AFG auch
Leistungen gelten, die an zugewiesene Arbeitnehmer (§ 93 Abs 1 AFG) aufgrund gesetz-
licher Vorschriften oder tarifvertraglicher Vereinbarungen fiir Zeiten gezahlt worden sind,
in denen diese Arbeithehmer eine Arbeitsleistung nicht erbracht haben (Abs 1 Satz 1), es
sei denn, dal} diese Leistungen dem Arbeitgeber aufgrund gesetzlicher Vorschriften oder
tarifvertraglicher Vereinbarungen im Rahmen eines Ausgleichssystems erstattet werden
(Abs 1 Satz 2).

Wortlaut und historische Entwicklung der §§ 94 Abs 4 AFG, 16 ABMANO belegen, dal}
nur das Arbeitsentgelt fur geleistete und allenfalls noch fur solche Stunden zuschulRfahig
ist, in denen die Arbeit ausgefallen ist, nicht jedoch - wie vorliegend - das Entgelt, das als
Surrogat fir nicht genommenen Urlaub gezahlt worden ist, wobei es unerheblich ist, aus

welchen Griinden der Urlaub nicht genommen worden ist.

Schon nach den Vorschriften der §§ 140, 141 des Gesetzes Uber Arbeitsvermittiung und
Arbeitslosenversicherung (AVAVG) iVm den Richtlinien des Verwaltungsrats der Bundes-
anstalt fir Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung tber die Grundférderung von
Notstandsarbeiten im Rahmen der wertschaffenden Arbeitslosenhilfe vom 26. November
1959 (ANBA 1960, 387, abgedruckt auch in Fangmeyer/Uberall, AVAVG, Stand 1. April
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1969, Anm zu § 140) richtete sich die Férderung nach der Zahl der tatsachlich geleisteten
"Notstandsarbeitstagewerke" (VI C Nr 30 Abs 5 der Richtlinien). Im AFG-Entwurf der

Bundesregierung war deshalb in § 87 zunachst die Formulierung vorgesehen, daf} der Zu-

schul einen bestimmten Vomhundertsatz des Arbeitsentgelts betrage, das die zugewie-

senen Arbeitnehmer fiir die tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden erhielten (BT-Drucks

V/2291). Im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens wurde die Formulierung "tatsachlich”
zwar gestrichen, weil man sie fir entbehrlich hielt; andererseits wurde die Parallele zur
Berechnung des Mehrkostenzuschusses des § 78 Abs 1 AFG betont (zu BT-Drucks
V/4110, Schriftlicher Bericht des Ausschusses flur Arbeit, S 16 f Begrindung zu § 87;
Ketelsen in Knigge/Schmidt/Marschall/Wissing, Komm zum AFG, 3. Aufl, Anm 15 zu § 94,
Stand Grundwerk 1993), bei dem die Bezuschussung ausgefallener Arbeitsstunden
ausgeschlossen war (Schoénefelder/Kranz/Wanka, Komm zum AFG, Stand Mai 1992,
Rz 9 zu § 79). Diese dann in § 94 AFG Gesetz gewordene Regelung blieb in der Folgezeit
trotz formaler Aufnahme in einen eigenen Absatz ohne inhaltliche Anderung.

Die ABMANO enthielt daneben zunachst nichts Naheres zur Umschreibung des Arbeits-
entgelts iS des § 94 AFG (Fassung vom 2. Mai 1972 - ANBA 508). Erst mit der 1. Ande-
rungsanordnung zur ABMAnO vom 10. September 1974 (ANBA 1041) wurde § 10 Abs 1
Satz 2 dahin gefaldt, dal als Arbeitsentgelt iS des § 94 AFG auch Leistungen gelten, die
an die zugewiesenen Arbeitnehmer aufgrund gesetzlicher Vorschriften oder tarifvertragli-
cher Vereinbarungen fir Zeiten gezahlt worden sind, in denen diese Arbeitnehmer eine
Arbeitsleistung nicht erbracht haben (Ausnahme: Erstattung der Leistungen des Arbeitge-
bers aufgrund gesetzlicher Vorschriften oder tarifvertraglicher Vereinbarungen im Rah-
men eines Ausgleichssystems). Die ABMANO vom 25. Juni 1980 (ANBA 1130) tbernahm
diesen § 10 Abs 1 Satz 1 in § 16 Abs 1 (nunmehr idF der ABMAnO vom 13. Dezember
1984 - ANBA 1985, 71). Zu dieser Vorschrift hat deshalb der 11. Senat in seinem Urteil
vom 26. Juli 1994 - 11 RAr 11/94 - (AuB 1995, 286 f) zu Recht ausgefiihrt, da® sie eine
Urlaubsabgeltung jedenfalls nicht erfassen wolle, sondern lediglich die Sachverhalte, in
denen wahrend eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses Arbeitgeberaufwendungen auch
fur Zeiten anfallen, in denen vom beschéftigten Arbeitnehmer eine tatsachliche Arbeitslei-
stung nicht erwartet wird (so im Ergebnis auch Feckler in Gemeinschaftskomm zum AFG,
Stand September 1997, Rz 14 zu § 94; wohl auch Bieback in Gagel, AFG, Stand Sep-
tember 1997, Rz 54 f zu § 94, und Blechmann, Arbeitsbeschaffungsmaflinahmen - Sozial-
rechtliche Voraussetzungen und arbeitsrechtliche Folgen, Diss 1987, S 38; zweifelnd zur
Zulassigkeit von § 16 ABMANO Ketelsen in Knigge/Schmidt/Marschall/Wissing, aaO,
Anm 15 zu § 94; insoweit sogar ablehnend Schonefelder/Kranz/Wanka, aaO, Rz 3 zu
§ 94). Es kann deshalb offenbleiben, ob § 16 ABMANO (iberhaupt ermachtigungskonform
ist (vgl hierzu BSG SozR 4100 § 94 Nr 1; SozR 3-4100 § 94 Nr 2) und ob der Arbeitneh-

mer einen Anspruch auf die vom Klager gezahlte Urlaubsabgeltung besal.
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Die Novellierung des Arbeitsforderungsrechts durch das Sozialgesetzbuch - Arbeitsforde-
rung - (SGB Ill) bestatigt das gewonnene Ergebnis. § 265 Abs 2 SGB Ill hat namlich fur
die Zeit ab 1. Januar 1998 die bisher in § 16 ABMANO enthaltene Regelung aufgegriffen,
wobei in den Gesetzesmaterialien ausgefuhrt wird, die Vorschrift entspreche den bisheri-
gen Grundsatzen zur Foérderung von Arbeitsentgelten (BT-Drucks 13/4941, S 201 zu
§ 263 Abs 2). Da die Férderung von ABM auf Erledigung konkreter Arbeitsinhalte ausge-
richtet sei, gelte der Grundsatz, dal} sie auf solche Arbeitsentgelte beschrankt sei, die auf
Zeiten mit Arbeitsleistung entfielen; ein Durchbrechen dieses Grundsatzes sei nur ge-
rechtfertigt, soweit eine gesetzliche oder tarifvertragliche Verpflichtung des Arbeitgebers
zur Entgeltfortzahlung bestehe oder der Arbeitnehmer an einer begleitenden beruflichen
Qualifizierung oder einem beruflichen Praktikum teilnehme (BT-Drucks 13/4941, S 201 zu
§ 263 Abs 2; Feckler in Gemeinschaftskomm zum Arbeitsférderungsrecht, 1997, Rz 9 zu
§ 265).

Dal} die an einen Arbeitnehmer gezahlte Urlaubsabgeltung demnach kein férderungsfahi-
ges Arbeitsentgelt ist, hat auch der 11. Senat - wie oben erwahnt - entschieden (Urteil
vom 26. Juli 1994 - 11 RAr 11/94 -, AuB 1995, 286 f; zustimmend Due in Niesel, AFG,
2. Aufl 1997, Rz 7 zu § 94 und Henke in Hennig/Kuhl/Heuer/Henke, AFG, Stand Juli 1997,
Rz 11 zu § 94) und dabei offengelassen, ob es sich bei der Urlaubsabgeltung um Arbeits-
entgelt iS der §§ 14, 17 Sozialgesetzbuch - Gemeinsame Vorschriften fir die Sozialversi-
cherung - gehandelt hat (vgl dazu aber BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 14). Ohnedies gehort
nicht jede Leistung, die an den zugewiesenen Arbeitnehmer aufgrund gesetzlicher Vor-
schriften oder tariflicher Vereinbarungen vom Arbeitgeber gezahlt worden ist, zu dem
nach § 94 AFG zu berucksichtigenden zuschul¥fahiges Arbeitsentgelt; vielmehr kommt es
nach dem Sinn und Zweck der ABM-Férderung und dem Konzept der §§ 91 ff AFG darauf
an, ob es sich um eine Arbeitgeberleistung handelt, die der Arbeitgeber fir im Forde-
rungszeitraum liegende Arbeitsstunden zu erbringen hat (BSG SozR 3-4100 § 94 Nrn 2
und 3; BSG, Urteil vom 26. Juli 1994 - 11 RAr 11/94 -, AuB 1995, 286, 287). Wesentlicher
MaRstab fir die Begrenzung des forderungsfahigen Arbeitsentgelts ist deshalb neben
dem Kriterium der geleisteten Arbeitsstunden die zeitliche Dauer der von der Beklagten
anerkannten ABM, die sog Forderungsfrist (vgl § 95 Abs 3 Satz 1 AFG) oder Forderungs-
dauer (§ 9 Abs 1 und 2 ABMANO). Nur eine solche Betrachtung entspricht dem rechtspo-
litischen Anliegen der ABM-Forderung, die den Entgeltaufwand des Arbeitgebers fiir Ar-
beiten nur in konkret bestimmtem Umfang subventionieren und der Beklagten eine Kal-
kulation der mit der MaBnahme verbundenen Forderungskosten ermdglichen will (BSG,
Urteil vom 26. Juli 1994 - 11 RAr 11/94 -, AuB 1995, 286, 287; Berlinger, AuB 1995, 287).
Dal} beim Arbeitgeber dadurch ein nicht in vollem Umfang kalkulierbares Risiko verbleibt
(vgl Runge/Rodewald, AuA 1995, 67, 68), ist hinzunehmen (vgl Berlinger, AuB 1995, 287).

In Anwendung dieser Grundsatze kann die Urlaubsabgeltung auch deshalb kein berick-

sichtigungsfahiges Arbeitsentgelt sein, weil sie nicht dem Normbereich des § 94 Abs 1
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AFG unterfallt (BSG, Urteil vom 26. Juli 1994 - 11 RAr 11/94, AuB 1995, 286). Bei der
Urlaubsabgeltung handelt es sich ndmlich weder um eine Leistung, die der Zeit bis zum
Ablauf der ABM (= Ende des Arbeitsverhaltnisses) zuzuordnen ist (vgl im anderen Zu-
sammenhang BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 14), noch um einen Anspruch, der bereits vor
Ablauf des Férderungszeitraums entstanden ist. Der arbeitsrechtliche Urlaubsabgeltungs-
anspruch ist nach der stdndigen Rechtsprechung des BSG und des Bundesarbeitsge-
richts (BAG) ein Surrogat des Urlaubsanspruchs (BSGE 56, 208, 210 = SozR 2200 § 189
Nr 4; BSG SozR 3-4100 § 117 Nrn 4 und 14; BAG AP Nrn 14, 26 und 39 zu § 7 BUrIG). Er
tritt als Entschadigung flr nicht realisierten Urlaub an die Stelle der Freizeitgewahrung,
wenn der Urlaub "wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses" ganz oder teilweise
nicht mehr gewahrt werden kann (§ 7 Abs 4 Bundesurlaubsgesetz <BUrlG>), und entsteht
damit erst bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses. Die Auffassung des friher fir das
Recht der Konkursausfallversicherung zustandigen 12. Senats des BSG, der Urlaubsab-
geltungsanspruch entstehe - aufschiebend bedingt - bereits mit dem Urlaubsanspruch
(BSGE 45, 191 192 f = SozR 4100 § 141b Nr 5), ist sowohl vom spater zustandig gewor-
denen 8b-Senat als auch vom nunmehr zustandigen 10. Senat nicht aufrechterhalten wor-
den (BSGE 51, 102, 103 = SozR 4100 § 141b Nr 16; BSG SozR 3-4100 § 141b Nr 11
mwN). Setzt aber die Entstehung des Urlaubsabgeltungsanspruchs die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses voraus, die hier mit dem Ende des Forderungszeitraums zusammen-
fallt, so kann die Urlaubsabgeltung nur bei entsprechender gesetzlicher Regelung der Zeit
bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses zugeordnet werden; ob sie berhaupt fir einen be-
stimmten Zeitraum gezahlt wird (vgl BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 14), kann offenbleiben.
Soweit der Senat im Zusammenhang mit § 117 Abs 1a AFG die Mdoglichkeit einer Ver-
einbarung der Arbeitsvertragsparteien tber die Zuordnung der Urlaubsabgeltung ange-
deutet hat (BSG SozR 3-4100 § 117 Nr 14), kann dies nicht die Zeit vor dem Ende des Ar-

beitsverhaltnisses betreffen; denn dies wirde § 94 AFG widersprechen.

Diesem Ergebnis steht entgegen der Ansicht des LSG nicht die Rechtsprechung des
10. Senats des BSG zur Behandlung des Urlaubsabgeltungsanspruchs beim Kaug entge-
gen (vgl: BSG SozR 3-4100 § 141b Nrn 11, 12, 13 und 16 mwN; BSG, Urteil vom
27. September 1994 - 10 RAr 5/92 -, DBIR Nr 4178 zu § 141b AFG = USK 9478; Urteil
vom 25. Januar 1995 - 10 RAr 4/94 -, DBIR Nr 4197 zu § 141b AFG = USK 9509). In den
Entscheidungen des 10. Senats wird sogar betont, dafl3 es sich lediglich um eine Kaug-
rechtliche Zuordnung nach dem Schwergewicht des fraglichen Anspruchs (vgl hierzu
BSGE 51, 102, 103 = SozR 4100 § 141b Nr 16) handelt, die angemessen Sinn und Zweck
(nur) der einschlagigen Rechtsgebiete (Arbeitsrecht, Konkursrecht und Kaug-Recht)
bericksichtigt; die Auslegung des § 94 AFG wird dadurch aber nicht berihrt.

Insoweit vermag sich der Klager schliel3lich nicht auf die DA der Beklagten zu § 16 der
ABMARNO (in der vor Juni 1994 geltenden Fassung) zu stitzen, dal zum férderungsfahi-

gen Arbeitsentgelt ua auch Urlaubsabgeltungsbetrage zahlten, die aufgrund oder in An-
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wendung gesetzlicher Vorschriften, tarifvertraglicher Regelungen oder Betriebsvereinba-
rungen zu zahlen sind oder gezahlt werden. Diesen Weisungen kommt fur den Zuschuf}
aus Mitteln der Beklagten lediglich verwaltungsinterne Bedeutung zu (BSG, Urteil vom
26. Juli 1994 - 11 RAr 11/94 -, AuB 1995, 286, 287); aus ihnen kann weder unter dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung (Art 3 Grundgesetz <GG>) noch dem des Vertrau-
ensschutzes (Art 20 Abs 3 GG) ein Anspruch auf Forderung abgeleitet werden (BSG
aa0), weil sich bereits zwingend aus § 94 AFG die gegenteilige Rechtsfolge ergibt. Dies
gilt in gleicher Weise fir die Zuschisse aus Mitteln des Bundes und des Landes; denn in
den entsprechenden Vereinbarungen der Beklagten wird ausdricklich auf § 94 AFG mit
seiner Regelung Uber das férderungsfahige Arbeitsentgelt verwiesen. Davon abwei-
chende, rangniedrigere DA, die nur zur Erlduterung des schon durch § 94 AFG determi-
nierten Begriffs des forderungsfahigen Arbeitsentgelts erlassen worden sind, kdnnen des-
halb ein anderes Verwaltungshandeln selbst dann nicht rechtfertigen, wenn die Vereinba-
rungen nicht nur auf das AFG und die ABMANnO, sondern zusétzlich auf die DA verwei-
sen, wie dies beim Zuschull aus Mitteln des Bundes der Fall ist. Beide Vereinbarungen
sollten vielmehr nach dem erkennbaren Willen und Verstandnis der Vertragspartner im
Hinblick auf die Forderungsfahigkeit des Arbeitsentgelts eine einheitliche Bezuschussung

gewahrleisten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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