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Auf die Berufung des KlÃ¤gers wird das Urteil des Sozialgerichts Kiel vom 27.
November 2018 sowie der Bescheid vom 20. Februar 2015 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 2. MÃ¤rz 2015 aufgehoben.

Die Beklagte trÃ¤gt die notwendigen auÃ�ergerichtlichen Kosten des KlÃ¤gers in
beiden Instanzen.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten â�� im Rahmen einer endgÃ¼ltigen Leistungsfestsetzung
und Erstattung (in HÃ¶he von insgesamt 957,24 EUR) nach Â§ 328 Abs. 3
Sozialgesetzbuch, Drittes Buch (SGB III) â�� Ã¼ber die Frage, ob der klÃ¤gerische
Anspruch auf Arbeitslosengeld wegen eines Anspruchs auf Auszahlung angesparten
Urlaubsgeldes (â��feriepengeâ��) ruht. 

Â Der in der Bundesrepublik Deutschland lebende 1973 geborene KlÃ¤ger war seit
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Jahren in DÃ¤nemark beschÃ¤ftigt, zuletzt seit dem 24. MÃ¤rz 2014 bei C N F in
DÃ¤nemark. Er erhielt am 17. Dezember 2014 eine KÃ¼ndigung zum 18. Dezember
2014 wegen schlechten Wetters ausgehÃ¤ndigt. Eine Wiedereinstellung war fÃ¼r
das FrÃ¼hjahr 2015 vorgesehen. Der KlÃ¤ger meldete sich persÃ¶nlich
arbeitsuchend am 19. Dezember 2014 und teilte mit, dass die PD U1 beantragt sei.
Unerwartet wurden sodann Anfang Januar 2015 kommunale Gelder zur VerfÃ¼gung
gestellt, um die Baustelle zu beheizen. Sodann konnten die Arbeiten fortgefÃ¼hrt
werden. Daraufhin erfolgte eine Wiederanstellung des KlÃ¤gers zum 6. Januar 2015.
Der KlÃ¤ger beantragte in diesen Zeitraum keine Auszahlung fÃ¼r Ferientage â��
â��feriepengeâ�� â�� bei seinem Arbeitgeber. 

Mit Bescheiden vom 12. Januar 2015 bewilligte die Beklagte dem KlÃ¤ger vorlÃ¤ufig
Arbeitslosengeld. Der Grund fÃ¼r die VorlÃ¤ufigkeit der Bewilligung sei, dass der
Vordruck PD U1 noch nicht vorliege. Die Bewilligung erfolgte fÃ¼r den Zeitraum
vom 19. Dezember 2014 bis zum 5. Januar 2015. Grund der Befristung sei eine
wiederaufgenommene BeschÃ¤ftigung am 6. Januar 2015. Mit weiterem Bescheid
vom 20. Januar 2015 Ã¤nderte die Beklagte den Beginn des Zahlungsanspruchs. Am
6. Februar 2015 ging der Vordruck PD U1 bei der Beklagten ein. Unter Punkt 4.3
fand sich die AusfÃ¼hrung, dass der KlÃ¤ger fÃ¼r 25 Ferientage 17.702,43
DÃ¤nische Kronen erworben habe.

Mit Bescheid vom 20. Februar 2015 entschied die Beklagte, dass der KlÃ¤ger fÃ¼r
den Zeitraum vom 19. Dezember 2014 bis zum 5. Januar 2015 Arbeitslosengeld in
HÃ¶he von 957,24 EUR zu viel erhalten habe. Der Betrag sei von ihm gemÃ¤Ã� Â§
328 Abs. 3 SGB III zu erstatten. Er habe keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld, da er
von seinem bisherigen Arbeitgeber einen finanziellen Ausgleich fÃ¼r nicht
genommenen Urlaub erhalten habe. WÃ¤re der Urlaub im Anschluss an das
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis genommen worden, hÃ¤tte er bis zum 22. Januar 2015
gedauert. FÃ¼r diesen Zeitraum ruhe der Anspruch gemÃ¤Ã� Â§ 137 SGB III. Seinen
Widerspruch vom 1. MÃ¤rz 2015 begrÃ¼ndete der KlÃ¤ger damit, dass er kein
Urlaubsgeld bezogen habe. Dies sei in DÃ¤nemark auch vor Mai 2015 nicht
mÃ¶glich gewesen. Der Urlaubsanspruch laufe immer von Mai des Folgejahres an
fÃ¼r ein Jahr. Das Urlaubsgeld sei eine regulÃ¤re Lohnfortzahlung wÃ¤hrend des
Urlaubs und keine zusÃ¤tzliche Leistung zuzÃ¼glich zum Lohn. 

Den Widerspruch des KlÃ¤gers wies die Beklagte mit Bescheid vom 2. MÃ¤rz 2015
als unbegrÃ¼ndet zurÃ¼ck. Â§ 157 Abs. 2 SGB III regele, dass der Anspruch fÃ¼r
die Zeit des abgegoltenen Urlaubs ruhe, wenn der Arbeitslose wegen der
Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses eine Urlaubsabgeltung erhalten oder zu
beanspruchen habe. Laut der Bescheinigung PDU 1 sei dem KlÃ¤ger eine
Urlaubsabgeltung durch den frÃ¼heren Arbeitgeber gewÃ¤hrt worden. Diese
bewirke wie vergleichbare Zahlung inlÃ¤ndischer Arbeitgeber ein Ruhen. 

Der KlÃ¤ger hat am 18. MÃ¤rz 2015 Klage am Sozialgericht Kiel erhoben. Zur
BegrÃ¼ndung hat er im Wesentlichen vorgetragen, dass die Voraussetzungen des 
Â§Â 328 Abs. 3 SGB III nicht vorlÃ¤gen. Dies folge schon daraus, dass die
Voraussetzungen fÃ¼r eine vorlÃ¤ufige Bewilligung nicht vorgelegen hÃ¤tten. Die
Beklagte hÃ¤tte endgÃ¼ltig entscheiden mÃ¼ssen. Unter Hinweis auf die
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Entscheidung B 14 AS 31/14 R hÃ¤tte es infolgedessen einer Aufhebung nach Â§ 45
Sozialgesetzbuch, Zehntes Buch (SGB X), bedurft; eine Erstattung hÃ¤tte die
Beklagte nach Â§ 50 SGBÂ X geltend machen mÃ¼ssen. Zudem lÃ¤gen die
Voraussetzungen des Â§ 157 Abs. 2 SGB III nicht vor. Dies folge daraus, dass er â��
der KlÃ¤ger â�� weder eine Zahlung erhalten habe, noch Urlaubsabgeltung hÃ¤tte
beanspruchen kÃ¶nnen. In DÃ¤nemark werde fÃ¼r ein Kalenderjahr von Januar bis
Dezember das Geld angespart. Erst im Folgejahr ab Mai kÃ¶nnten sodann die
Urlaubsnahme bzw. die Urlaubsabgeltung erfolgen. Er habe daher im Dezember
2014 noch keinen entsprechenden Anspruch gehabt. Auch lÃ¤gen die
Voraussetzungen fÃ¼r eine GleichwohlgewÃ¤hrung nach Â§ 157 Abs. 3 SGB III vor.
Er habe tatsÃ¤chlich keine Zahlung erhalten. Unter BerÃ¼cksichtigung des
Umstandes, dass er die KÃ¼ndigung erst kurz vor Weihnachten erhalten habe,
wÃ¤re selbst auf Antragstellung keine Auszahlung bis zur Wiederaufnahme des
ArbeitsverhÃ¤ltnisses am 6. Januar 2015 erfolgt. Zu diesem Zeitpunkt hÃ¤tte ihm
dann kein Anspruch mehr zugestanden. Der Anspruch bestehe auch deshalb, weil
fÃ¼r den Fall, dass die Urlaubsabgeltung beansprucht werde, er keinen
Urlaubsanspruch fÃ¼r das Jahr 2015 mehr habe. So sei allenfalls eine unbezahlte
Vorwegnahme mÃ¶glich.

Der KlÃ¤ger hat beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 20. Februar 2015 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 2. MÃ¤rz 2015 aufzuheben.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Das dÃ¤nische Urlaubsentgelt sei nach der Entscheidung des Bundessozialgerichts, 
B 11 AL 4/15 R, eine funktionell und strukturell mit der deutschen Urlaubsabgeltung
vergleichbare Leistung. Insofern finde die Ruhensvorschrift des Â§ 157 SGB III
Anwendung. Die Voraussetzungen des Â§ 157 Abs. 2 SGB III lÃ¤gen entgegen der
Annahme des KlÃ¤gers vor; im Falle der Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses
hÃ¤tte der KlÃ¤ger, da er damals nicht in DÃ¤nemark wohnte und auch nicht mehr
in DÃ¤nemark arbeitete, gemÃ¤Ã� Â§ 30 des dÃ¤nischen Urlaubsgesetzes einen
Anspruch auf Urlaubsabgeltung gehabt. Die Auszahlung sei innerhalb der ersten
sechs Monate nach Beendigung zu beantragen. Die Voraussetzung fÃ¼r eine
GleichwohlgewÃ¤hrung nach Â§ 157 Abs. 3 SGB III lÃ¤gen nicht vor. Es sei nicht zu
erwarten gewesen, dass es nicht zur Auszahlung der Urlaubsabgeltung kommen
werde. Auch handele es sich nicht um einen Anspruch des KlÃ¤gers auf
Arbeitsentgelt im Sinne des Â§ 115 SGB X, wie vom Â§ 157 Abs. 3 SGB III gefordert.
Die Konstellation des ForderungsÃ¼bergangs nach Â§ 157 SGB III sei nicht
gegeben. Der KlÃ¤ger habe betreffend die Urlaubsabgeltung keinen Anspruch
gegenÃ¼ber einem Arbeitgeber, sondern allenfalls gegenÃ¼ber der dÃ¤nischen
Sozialkasse. Ein Einzug der Forderung sei im Falle des ForderungsÃ¼berganges
daher nicht mÃ¶glich. Der KlÃ¤ger habe kein Wahlrecht, ob er seine ihm
zustehende Urlaubsabgeltung beansprucht oder einen Antrag auf Arbeitslosengeld
nach dem SGB III stelle. 
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Mit Beschluss vom 12. November 2015 hat das Sozialgericht im Hinblick auf das
beim Bundessozialgericht anhÃ¤ngige Verfahren B 11 AL 4/15 R das Ruhen des
Verfahrens angeordnet, das auf Antrag der Beklagten fortgefÃ¼hrt und unter dem
Aktenzeichen S 9 AL 153/16 bearbeitet wurde.

Nach klÃ¤gerischer Auffassung sei die Entscheidung des BSG nicht mit dem
vorliegend zu entscheidenden Verfahren vergleichbar, da dem KlÃ¤ger das
â��feriepengeâ�� nicht ausgezahlt worden sei. Zudem habe er eine BeschÃ¤ftigung
bei seinem Arbeitgeber am 6. Januar 2015 wiederaufgenommen. Ab dem 1. Mai
2015 habe er den ihm zustehenden Urlaub â�� den hier streitgegenstÃ¤ndlichen
Erholungsurlaub aus dem Jahr 2014 â�� in Natura in Anspruch genommen, sodass
die Voraussetzungen fÃ¼r die Auszahlung seines Urlaubsanspruchs nach
Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses nicht vorlÃ¤gen und damit auch nicht die
Voraussetzung der Anwendbarkeit des Â§ 157 Abs. 2 SGB III. 

Die Beklagte ist im Weiteren davon ausgegangen, dass sich der KlÃ¤ger das
â��feriepengeâ�� nicht hat auszahlen lassen. Ein Anspruch auf
GleichwohlgewÃ¤hrung nach Â§ 157 Abs. 3 SGB III liege nicht vor. Zum einen sei
nicht zu erwarten gewesen, dass das Arbeitsentgelt nicht gezahlt werde. Zudem sei
eine Auszahlung in Form der GewÃ¤hrung von Urlaubstagen in 2015 erfolgt.
Insgesamt liege somit der fÃ¼r die Anwendung des Â§ 157 Abs. 3 SGBÂ III
geforderte Schwebezustand nicht vor. FÃ¼r die Anwendung des Ruhens nach Â§
157 Abs. 2 SGB III reiche es aus, dass der KlÃ¤ger einen Anspruch auf
Urlaubsabgeltung erworben habe. Das sei zum Zeitpunkt des Anspruchsbeginns
zum 19. Dezember 2014 der Fall. Zu diesem Zeitpunkt habe er wegen der
Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses eine Urlaubsabgeltung zu beanspruchen.
Dieser Anspruch sei nicht fraglich und habe durch ihn nicht verwirklicht werden
kÃ¶nnen. 

Dem widerspricht der KlÃ¤ger. Ein Anspruch auf Auszahlung von angespartem
Urlaubsgeld habe der Arbeitnehmer nur, wenn er nicht in DÃ¤nemark wohne und
dort auch nicht mehr arbeite. Dies sei bei dem KlÃ¤ger ab 5. Januar 2015 aber nicht
der Fall. Im Ã�brigen habe die Beklagte nicht nach Â§ 328 SGB III eine vorlÃ¤ufige
Entscheidung treffen dÃ¼rfen. Sie hÃ¤tte eine endgÃ¼ltige Entscheidung treffen
mÃ¼ssen, sodass die RÃ¼ckabwicklung sich nach Â§ 45 Sozialgesetzbuch Zehntes
Buch (SGBÂ X) richte, deren Voraussetzungen aber nicht gegeben seien. Er
verweise auf die Entscheidung des BSG vom 29. April 2015 â�� B 14 AS 31/14 R. 

Nach DurchfÃ¼hrung einer mÃ¼ndlichen Verhandlung am 27. November 2018 hat
das Sozialgericht die Klage mit Urteil vom gleichen Tag abgewiesen. Zur
BegrÃ¼ndung hat es im Wesentlichen ausgefÃ¼hrt: Der Bescheid vom 20. Februar
2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 2. MÃ¤rz 2015 sei
rechtmÃ¤Ã�ig und verletze den KlÃ¤ger nicht in seinen Rechten. Die endgÃ¼ltige
Festsetzung der Leistung und die Erstattung richteten sich nach Â§ 328 Abs. 3 SGB
III. In dem Falle der bestandskrÃ¤ftigen vorlÃ¤ufigen Entscheidungen vom 12.
Januar 2015 â�� fÃ¼r die mit der fehlenden Vorlage des Vordrucks PDU 1 auch ein
Grund fÃ¼r die vorlÃ¤ufige GewÃ¤hrung vorgelegen habe â�� sei eine endgÃ¼ltige
Festsetzung und Erstattung gemÃ¤Ã� Â§ 328 Abs. 3 SGB III von der Beklagten
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vorzunehmen gewesen. Dieses Vorgehen stelle sich nicht als rechtsfehlerhaft dar.
Die von dem KlÃ¤ger zitierte Rechtsprechung B 14 AS 31/14 R sei auf diese
Konstellation nicht Ã¼bertragbar. Auch beim Bestehen der
Anspruchsvoraussetzungen der Â§Â§ 136, 137 SGB III im Ã�brigen habe kein
Leistungsanspruch des KlÃ¤gers bestanden, da die Ruhensvoraussetzungen des Â§
157 Abs. 2 SGB III erfÃ¼llt gewesen seien. Die vom KlÃ¤ger zu beanspruchende
Auszahlung des bereits angesparten â��feriepengeâ�� zum Ausgleich des
wÃ¤hrend der BeschÃ¤ftigung in DÃ¤nemark nicht genommenen und bei
Beendigung des BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisses nicht mehr nehmbaren
Erholungsurlaubs stehe nach der Ã¼berzeugenden Rechtsprechung des BSG
funktional einer Urlaubsabgeltung nach deutschem Recht und deshalb einer
Urlaubsabgeltung gleich. Zwar sei es nicht zur Auszahlung einer Urlaubsabgeltung
gekommen, aber der KlÃ¤ger hÃ¤tte eine Urlaubsabgeltung zu beanspruchen
gehabt. Auch insoweit werde auf die Entscheidung des BSG 17. MÃ¤rz 2016 (B 11
AL 4/14 R) verwiesen. Im Falle der Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses kÃ¶nne
das â��feriepengeâ�� aufgrund einer gesetzlichen Regelung (Â§ 30 DÃ¤nisches
Urlaubsgesetz [ferieloven]) ausgezahlt werden, wenn der Arbeitnehmer nicht in
DÃ¤nemark wohne und nicht mehr in DÃ¤nemark arbeite. Die Auszahlung sei
innerhalb der ersten sechs Monate nach Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses zu
beantragen. Diese Voraussetzungen lÃ¤gen vor. Er hÃ¤tte binnen sechs Monaten
nach Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses, beginnend also am 18. Dezember
2014, einen Anspruch auf Auszahlung der Urlaubsabgeltung gehabt. Einen Antrag
habe der KlÃ¤ger jedoch nicht gestellt. Ein Anspruch auf Auszahlung des
Arbeitslosengeldes trotz Vorliegens der Ruhensvoraussetzung wÃ¤re allenfalls im
Rahmen der GleichwohlgewÃ¤hrung nach Â§ 157 Abs. 3 SGB III denkbar. Jedoch
seien die Voraussetzungen hierfÃ¼r nach Sinn und Zweck nicht erfÃ¼llt. Die
Voraussetzungen dieser Vorschrift lÃ¤gen nicht vor in der Konstellation, in der kein
Anspruch gegen einen Arbeitgeber bestehe. Nach dem dÃ¤nischen Recht zahle der
Arbeitgeber zu jeder Entgeltzahlung weitere 12,5 v.H. an Arbeitsentgelt an eine
Urlaubskasse. In dieser Konstellation kÃ¶nne die Beklagte keinen Anspruch nach Â§
115 SGB X gegen die Ferienkasse geltend machen, da diese regelhaft nicht der
Arbeitgeber sei. 

Dass die Voraussetzungen allein der GleichwohlgewÃ¤hrung nicht vorlÃ¤gen, wirke
sich nicht unmittelbar zu Lasten des KlÃ¤gers aus, da diesem nach Â§ 30 des
dÃ¤nischen Urlaubsgesetzes ein Anspruch auf Urlaubsabgeltung zustehe, den er
jederzeit geltend machen kÃ¶nne. Insofern liegt eine entsprechende
SchutzbedÃ¼rftigkeit seitens des KlÃ¤gers nicht vor. Wenn der KlÃ¤ger sich darauf
berufe, dass er infolgedessen weniger bis keinen Urlaub mehr im Folgejahr 2015
hÃ¤tte nehmen kÃ¶nne, sei diese Folge in Kauf zu nehmen. Zum einen war schon
unklar, ob es Ã¼berhaupt zu einer erneuten Einstellung kommen werde. Zum
anderen ergebe sich dies erst aus der TÃ¤tigkeit des KlÃ¤gers als GrenzgÃ¤nger im
Fassadenputz. Die LÃ¼cken im ArbeitsverhÃ¤ltnis resultierten allein daraus, dass
der KlÃ¤ger im Winter keiner TÃ¤tigkeit im Fassadenputz nachgehen kÃ¶nne. Allein
deshalb, weil es in DÃ¤nemark kein der deutschen WinterbeschÃ¤ftigungsumlage
vergleichbares Regelungsinstrument gebe, um diese LÃ¼cke aufzufangen, bestehe
keine Veranlassung, eine abweichende Auslegung der GleichwohlgewÃ¤hrung in Â§
157 Abs. 3 SGB III vorzunehmen. 
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Gegen dieses, dem KlÃ¤ger am 18. Dezember 2018 zugegangene Urteil richtet sich
dessen am 16. Januar 2019 beim Schleswig-Holsteinischen Landessozialgericht
eingegangene Berufung. 

Mit der Berufung wiederholt und vertieft der KlÃ¤ger sein Vorbringen. Er stellt
nochmals heraus, dass der KlÃ¤ger im Unterschied zur zitierten Entscheidung des
BSG vom MÃ¤rz 2016 die Urlaubsabgeltung von der Ferienkasse im
streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum nicht ausgezahlt bekommen habe. Die Regelung
des Â§ 157 Abs. 2 SGB III finde auch schon deswegen keine Anwendung, weil der
KlÃ¤ger ab dem 6. Januar 2015 in DÃ¤nemark wieder beschÃ¤ftigt gewesen sei. Er
habe im streitigen Zeitraum keinen umsetzbaren Anspruch auf Urlaubsabgeltung
gehabt. Â Â Â§ 157 Abs. 3 SGB III finde auch im VerhÃ¤ltnis zur Ferienkasse
Anwendung. Dass diese nicht Arbeitgeber sei, sei nicht entscheidend, denn der
Begriff des â��Arbeitgebersâ�� in Â§ 115 SGB X sei weit auszulegen. 

Der KlÃ¤ger beantragt, 

das Urteil des Sozialgerichts Kiel vom 27. November 2018 sowie den Bescheid vom
20. Februar 2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 2. MÃ¤rz 2015
aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,

Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â Â  die Berufung zurÃ¼ckzuweisen.

Sie stÃ¼tzt die angegriffene Entscheidung und verweist auf die Rechtsprechung des
BSG a.a.O. 

Der Senat hat eine Auskunft des R kontor & Infocenter, P/DK eingeholt.

Â 

Wegen der weiteren Einzelheiten zum Sachverhalt und dem Vorbringen der
Beteiligten wird auf die Verwaltungsakten der Beklagten sowie die Gerichtsakte
Bezug genommen.

EntscheidungsgrÃ¼nde

Die Berufung ist zulÃ¤ssig. 

Sie ist angesichts der HÃ¶he der Erstattungsforderung in HÃ¶he von 957,24 EUR
gemÃ¤Ã� Â§ 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthaft. Sie ist
auch ansonsten zulÃ¤ssig, insbesondere rechtzeitig innerhalb der Monatsfrist des 
Â§Â 151 Abs. 1 SGG erhoben worden.

Die Berufung ist auch begrÃ¼ndet. 

Die Voraussetzungen nach Â§ 328 Abs. 3 Satz 2 SGB III fÃ¼r eine Erstattung der
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von der Beklagten vorlÃ¤ufig erbrachten Leistungen liegen nicht vor, weil die
Voraussetzungen fÃ¼r den Bezug von Alg fÃ¼r den Zeitraum vom 19. Dezember
2014 bis 5.Â Januar 2015 vorlagen und der Anspruch wÃ¤hrend dieser Zeit auch
nicht nach Â§Â 157 Abs. 2 SGB III geruht hat. Auf die Berufung des KlÃ¤gers ist
daher das Urteil des Sozialgerichts Kiel sowie der angefochtene Bescheid vom 20.
Februar 2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 2. MÃ¤rz 2015
aufzuheben.

Der KlÃ¤ger erfÃ¼llte zum 19. Dezember 2014 die Voraussetzungen eines
Anspruchs auf Alg nach den Â§Â§ 136, 137 SGB III. Der KlÃ¤ger war â�� wie in den
Jahren zuvor â�� vor seiner Arbeitslosmeldung in DÃ¤nemark bei Aufrechterhaltung
seines Wohnsitzes in Deutschland beschÃ¤ftigt; dass auf ihn die Bestimmungen des
SGBÂ III als sog. GrenzgÃ¤nger gemÃ¤Ã� der VO (EG) 883/2004 in der
maÃ�geblichen Ã�nderungsfassung Anwendung finden, ist zwischen der Beteiligten
zu Recht nicht streitig. Bei seiner persÃ¶nlichen Arbeitslosmeldung am 19.
Dezember 2014 lag der Nachweis Ã¼ber auslÃ¤ndische Versicherungs- und
BeschÃ¤ftigungszeiten (PD U1) noch nicht vor, war aber nach seinen Angaben
bereits beantragt worden. Die Voraussetzungen fÃ¼r eine endgÃ¼ltige
Entscheidung lagen noch nicht vor. GemÃ¤Ã� Â§Â 328 Abs. 1 Nr. 3 SGB III kann
Ã¼ber die Erbringung von Leistungen vorlÃ¤ufig entschieden werden, wenn zur
Feststellung der Voraussetzungen des Anspruchs einer Arbeitnehmerin oder eines
Arbeitnehmers auf Geldleistungen voraussichtlich lÃ¤ngere Zeit erforderlich ist, die
Voraussetzungen fÃ¼r den Anspruch mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
vorliegen und die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer die UmstÃ¤nde, die einer
sofortigen abschlieÃ�enden Entscheidung entgegenstehen, nicht zu vertreten hat.
Da diese Voraussetzungen vorlagen, war die Beklagte daher berechtigt, Ã¼ber den
Anspruch des KlÃ¤gers vorlÃ¤ufig zu entscheiden. In dem Bescheid vom 12. Januar
2015 hat sie auch das Fehlen der PD U1 als Grund der vorlÃ¤ufigen Entscheidung
angegeben, ebenso, dass bei KlÃ¤rung der Voraussetzungen eine abschlieÃ�ende
Entscheidung getroffen wird und unter bestimmten Voraussetzungen eine
Anrechnung nach Â§ 328 Abs. 3 Satz 1 SGB III oder eine Erstattung nach Â§ 328
Abs. 3 Satz 2 SGB III erfolgen werden. Auch im Zeitpunkt des Erlasses des
Ã�nderungsbescheids vom 20. Januar 2015 lag die PDÂ U1 noch nicht vor, sodass
auch die in diesem Bescheid erfolgte endgÃ¼ltige Festsetzung der Anspruchsdauer
zwar erfolgen, die Leistungsbewilligung selbst aber weiter nur vorlÃ¤ufig erfolgen
konnte. Der vom KlÃ¤ger schon im erstinstanzlichen Verfahren vorgebrachten
Auffassung, dass die Beklagte nicht nach Â§ 328 SGB III eine vorlÃ¤ufige
Entscheidung hÃ¤tte treffen dÃ¼rfen, sondern eine endgÃ¼ltige hÃ¤tte treffen
mÃ¼ssen mit der Folge, dass die RÃ¼ckabwicklung sich nach Â§ 45 SGBÂ X richte,
deren Voraussetzungen aber nicht gegeben seien, ist daher nicht zu folgen.
Zutreffend weist bereits das Sozialgericht darauf hin, dass die vom KlÃ¤ger in Bezug
genommene Entscheidung des BSG (B 14 AS 31/14 R, Urteil vom 29.Â April 2015)
hier nicht einschlÃ¤gig ist. Die Bescheinigung PD U1 erreichte die Beklagte erst am
6. Februar 2015. Der mit der vorlÃ¤ufigen Bewilligung verfolgte Zweck einer
ZwischenlÃ¶sung findet dann sein Ende, wenn die entsprechenden Unterlagen
eingegangen sind. Die BehÃ¶rde ist dann aufgefordert, eine abschlieÃ�ende
Entscheidung Ã¼ber das streitbefangene Begehren zu treffen und darf sich nicht
lediglich auf eine fortschreibende Ã�nderung der vorlÃ¤ufigen Bewilligung
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beschrÃ¤nken (vgl. BSG a.a.O. Rn. 21). Eine solche abschlieÃ�ende Entscheidung
hat die Beklagte mit dem hier streitgegenstÃ¤ndlichen Bescheid vom 20. Februar
2015 getroffen.

Der Bescheid hÃ¤lt jedoch einer rechtlichen PrÃ¼fung nicht stand. Die Beklagte war
nicht berechtigt, das dem KlÃ¤ger fÃ¼r die Zeit vom 19. Dezember 2014 bis 5.
Januar 2015 gewÃ¤hrte Arbeitslosengeld nach Â§ 328 Abs. 3 Satz 2 SGB III erstattet
zu verlangen, weil der Alg-Anspruch nicht geruht hat. Die Voraussetzungen fÃ¼r ein
Ruhen des Anspruchs nach Â§ 157 Abs. 2 SGB III liegen nicht vor. Hiernach ruht der
Anspruch auf Arbeitslosengeld fÃ¼r die Zeit des abgegoltenen Urlaubs, wenn die
oder der Arbeitslose wegen Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses eine
Urlaubsabgeltung erhalten oder zu beanspruchen hat. 

Der KlÃ¤ger hat nach der PD U1 Bescheinigung aus seiner BeschÃ¤ftigungszeit vom
24. MÃ¤rz 2014 bis 18. Dezember 2014 fÃ¼r 25 Urlaubstage eine entsprechende
Abgeltung von 17.702,43 dÃ¤nischen Kronen (DKK) erhalten oder zu beanspruchen.
Der KlÃ¤ger hat sich diese Urlaubsabgeltung jedoch nicht auszahlen lassen. 

Das BSG hat in seinem Urteil vom 17. MÃ¤rz 2016 (Az. B 11 AL 4/15 R, dem eine
Entscheidung des erkennenden Senats zugrunde lag (vgl. L 3 AL 55/12, Urteil vom
19. Juni 2015) erkannt, dass, wenn bei Beendigung eines ArbeitsverhÃ¤ltnisses in
DÃ¤nemark das auf einem dÃ¤nischen Urlaubskonto angesparte Entgelt an den
Arbeitnehmer ausbezahlt wird, dessen Anspruch auf Arbeitslosengeld wegen des
Bezugs einer Urlaubsabgeltung vergleichbaren Leistung fÃ¼r die Dauer des
abgegoltenen Urlaubs ruht. Zur BegrÃ¼ndung hat das BSG (siehe Rn. 27 ff)
ausgefÃ¼hrt: 

â��Die Auszahlung des auf dem â��feriepengeâ�� angesparten Entgelts zum
Ausgleich des wÃ¤hrend der BeschÃ¤ftigung in DÃ¤nemark nicht genommenen
Erholungsurlaubs ist funktional einer Urlaubsabgeltung nach deutschem Recht
gleichwertig und deshalb einer Urlaubsabgeltung gleichzustellen. Dem KlÃ¤ger
stand nach dÃ¤nischem Arbeitsrecht Anspruch auf Urlaub zu, bei dessen
Inanspruchnahme er fÃ¼r dessen Dauer das angesparte Urlaubsgeld ausgezahlt
erhalten hÃ¤tte. Auch wenn Urlaub nach dÃ¤nischem Arbeitsrecht erst nach Ablauf
von einem Jahr und fÃ¼nf Monaten beansprucht werden kann, hÃ¤tte der KlÃ¤ger
etwa ab Mitte des Jahrs 2010 bezahlten Urlaub nehmen kÃ¶nnen. Da er aber
Erholungsurlaub nicht in Anspruch genommen hat, ist ihm das fÃ¼r die Zeit des
Erholungsurlaubs angesparte Urlaubsgeld nach Beendigung des
ArbeitsverhÃ¤ltnisses auf seinen Antrag hin ausgezahlt worden. Sowohl nach
dÃ¤nischem Recht als auch nach dem BUrlG erwerben frÃ¼here Arbeitnehmer
einen Geldanspruch, mit dem die bei Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses noch
bestehenden UrlaubsansprÃ¼che in Geld abgegolten werden (so zu deutschem
Recht jetzt auch BAG Urteil vom 22.9.2015 â�� 9 AZR 170/14 â�� NZA 2016, 37,
fÃ¼r BAGE vorgesehen, unter Aufgabe der frÃ¼heren Surrogatstheorie). Es handelt
es sich in beiden FÃ¤llen um von den Arbeitnehmern erarbeitete AnsprÃ¼che, die
zunÃ¤chst auf Freistellung von der Arbeit wÃ¤hrend der Zeit des Erholungsurlaubs
gerichtet sind und die sich bei der Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses in einen
Anspruch auf eine Geldleistung verwandeln, der den Arbeitnehmern selbst zusteht.
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Die Interessenlage ist in beiden Rechtsordnungen Ã¼bereinstimmend so gestaltet,
dass die Arbeitnehmer entweder am Ende des ArbeitsverhÃ¤ltnisses fÃ¼r den
entsprechenden Zeitraum Anspruch auf Zahlung von Entgelt fÃ¼r die Dauer des
Erholungsurlaubs haben oder sich diesen Anspruch nach dem Ende des
ArbeitsverhÃ¤ltnisses abgelten lassen. Der KlÃ¤ger hat angespartes Arbeitsentgelt
ausgezahlt erhalten. Der Bezug des dÃ¤nischen Urlaubsgelds (â��feriepengeâ��)
fÃ¼hrt folglich nach Â§ 143 Abs 2 S 1 SGB III aF zum Ruhen des Anspruchs auf Alg.
Das fÃ¼r Zeiten des Urlaubs angesparte Entgelt ist dem KlÃ¤ger tatsÃ¤chlich
ausgezahlt worden, sodass die Voraussetzungen des Â§ 143 Abs 2 S 1 Alt 1 SGBÂ III
aF vorliegen (dazu Mutschler in Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar
zum Sozialrecht, 4. Aufl 2015, Â§ 157 SGB III RdNr 11). Deshalb kann dahingestellt
bleiben, ob der KlÃ¤ger einen Rechtsanspruch auf die Zahlung hatte (Alt 2; dazu
DÃ¼e in Brand, SGB III, 7. Aufl 2015, Â§ 157 RdNr 24). (..)â��

Bereits das Sozialgericht hat in seinen EntscheidungsgrÃ¼nden im Anschluss an
das BSG darauf abgestellt, dass der KlÃ¤ger im vorliegenden Fall das
â��feriepengeâ�� nicht ausbezahlt bekommen hatte, dass der KlÃ¤ger aber, da er
nicht in DÃ¤nemark wohnte und dort auch nicht mehr gearbeitet hat, eine
Urlaubsabgeltung hÃ¤tte beanspruchen kÃ¶nnen, wenn er einen entsprechenden
Antrag gestellt hÃ¤tte. Ob dies ausreichend ist fÃ¼r das Ruhen des Anspruchs nach
Â§ 157 Abs. 2 Satz 1 2. Alt. SGB III, kÃ¶nnte vorliegend in zweierlei Hinsicht
problematisch sein. Zwar hÃ¤tte der KlÃ¤ger einen solchen Auszahlungsantrag
innerhalb der ersten sechs Monate nach Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses
beantragen kÃ¶nnen (Â§ 30 ferieloven). Vorliegend hatte sich die Situation fÃ¼r
den KlÃ¤ger aber insoweit geÃ¤ndert, als er bei seinem frÃ¼heren Arbeitgeber ab
dem 5. Januar 2015 wieder gearbeitet hat. Er hÃ¤tte daher, um ab dem 19.
Dezember 2014 in den Genuss der Urlaubsabgeltung zu kommen, bereits am
18.Â Dezember 2014 einen entsprechenden Antrag stellen mÃ¼ssen, nichtwissend,
dass er ab dem 5. Januar 2015 wieder in Arbeit sein wÃ¼rde. Denn dass dies der
Fall sein wÃ¼rde, hat er erst kurz vor Arbeitsaufnahme erfahren und war fÃ¼r ihn
nicht absehbar. Nach seinen AusfÃ¼hrungen in der mÃ¼ndlichen Verhandlung
erster Instanz wurden Anfang Januar 2015 Ã¼berraschend Gelder bewilligt, die eine
Beheizung der Baustelle und damit eine Weiterarbeit Ã¼berhaupt erst
ermÃ¶glichten. Rein praktisch dÃ¼rfte eine Beantragung fÃ¼r den KlÃ¤ger damit
gar nicht mÃ¶glich gewesen sein. Hinzu kommt aber: Der KlÃ¤ger hatte â�� wie in
den Jahren zuvor â�� die begrÃ¼ndete Aussicht im FrÃ¼hjahr unter gÃ¼nstigeren
WitterungsverhÃ¤ltnissen wieder bei seinem frÃ¼heren Arbeitgeber eingestellt zu
werden. Unter BerÃ¼cksichtigung der â�� seinerzeitigen â�� dÃ¤nischen
Urlaubsregelung war nach den glaubhaften AusfÃ¼hrungen des KlÃ¤gers vor dem
Senat seine damalige Interessenlage daher darauf gerichtet, seinen zukÃ¼nftigen
Urlaubsanspruch aus 2015 mit den Ansparungen aus 2014 zu finanzieren und sich
das dÃ¤nische Urlaubsgeld fÃ¼r den Lebensunterhalt gerade nicht auszahlen zu
lassen. Der erkennende Senat hatte bereits in seiner Entscheidung L 3 AL 55/12
ausgefÃ¼hrt, dass im dÃ¤nischen wie im deutschen Recht ein Anspruch auf
bezahlten Urlaub besteht- wenn auch in unterschiedlicher Ausgestaltung -, dass
aber eine ParallelitÃ¤t der Interessenlagen, nÃ¤mlich durch die Ruhensregelung
Doppelleistungen zu vermeiden, bei Auszahlung der deutschen Urlaubsabgeltung
wie auch des dÃ¤nischen Urlaubsgelds gelten muss. Allerdings hatte der Senat
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schon in seiner Entscheidung die Frage aufgeworfen, ob auch dann eine
verfassungs- und europarechtswidrige Ungleichbehandlung des KlÃ¤gers verneint
werden kann, wenn â�� wie hier â�� ein Arbeitnehmer nur wegen der
Ruhensregelung gezwungen wÃ¤re, sich das Urlaubsgeld fÃ¼r den Lebensunterhalt
auszahlen lassen zu mÃ¼ssen, obwohl damit eigentlich ein zukÃ¼nftiger
Urlaubsanspruch im Falle einer erneuten BeschÃ¤ftigung in DÃ¤nemark hÃ¤tte
finanziert werden sollen. So ist die Situation hier. Denn in DÃ¤nemark bestand
jedenfalls im entscheidungserheblichen Zeitraum nicht wie in Deutschland ein
Urlaubssystem, in dem ein UrlaubsgewÃ¤hrungsanspruch gegenÃ¼ber einem
bestimmten Arbeitgeber sukzessive erworben wird, der nur im Beendigungsfall
ausnahmsweise zu einem Abgeltungsanspruch fÃ¼hrt, sondern ein von vorherein
auf einen Geldleistungsanspruch gerichtetes arbeitgeberunabhÃ¤ngiges
â��Ansparsystemâ��. Dieses fÃ¼hrt dazu, dass in einer mehrmonatigen
Ansparphase gar kein Urlaub genommen werden kann. Im Falle der Beendigung des
ArbeitsverhÃ¤ltnisses hÃ¤tte sich der KlÃ¤ger nach Â§ 30 ferieloven das angesparte
Urlaubsgeld zwar auszahlen lassen kÃ¶nnen, weil er im Gegensatz zum dÃ¤nischen
Arbeitnehmer nicht im Centralen Personenregister â�� was mit dem deutschen
Einwohnermeldeamt vergleichbar ist â�� gemeldet war. Das Urlaubsgeld konnte
aber auch auf dem Urlaubskonto verbleiben, um gerade in FÃ¤llen wie dem
vorliegenden den Urlaubsanspruch zu erhalten, wenn eine erneute Arbeitsaufnahme
in DÃ¤nemark erwartet wurde (siehe auch die Auskunft des Region S- S1 , Rkontor
& Infocenter: danach bestand nach dem dÃ¤nischen Recht zum streitigen Zeitpunkt
2014/2015 tatsÃ¤chlich keine Verpflichtung des GrenzgÃ¤ngers in einer Situation
des KlÃ¤gers, sich das Urlaubsgeld auszahlen zu mÃ¼ssen. Er sollte es gerade auf
dem Konto belassen kÃ¶nnen, um bei einem neuen ArbeitsverhÃ¤ltnis nicht erst 16
Monate arbeiten zu mÃ¼ssen, um mit der Familie gemeinsam Urlaub machen zu
kÃ¶nnen). Insofern ist eine der Regelung des Â§ 7 Abs. 4 Bundesurlaubsgesetz
(BUrlG) entsprechende Verpflichtung des Arbeitsgebers auf Abgeltung bei
Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses nicht gegeben. Es besteht damit eine
Vergleichbarkeit mit den Regelungen des Urlaubsrechts im deutschen Baugewerbe,
wo eine Abgeltung gerade deshalb bei Beendigung des ArbeitsverhÃ¤ltnisses
unterbleibt, damit der Arbeitnehmer das Urlaubsentgelt fÃ¼r einen evtl. bei einem
anderen Arbeitgeber in natura genommenen Urlaub einsetzen kann (vgl. insoweit
auch Valgolio in Hauck/Noftz SGB, 01/21, Â§ 157 SGB III, Rn. 65a). 

Weiter ist zu berÃ¼cksichtigen, dass eine vermeintliche Verpflichtung des KlÃ¤gers,
einen Abgeltungsanspruch gegenÃ¼ber der dÃ¤nischen Urlaubskasse geltend zu
machen, zu einer Behinderung der FreizÃ¼gigkeit des KlÃ¤gers gefÃ¼hrt hÃ¤tte.
Denn dann wÃ¤re er gezwungen, bei einer neuen Aufnahme einer TÃ¤tigkeit in
DÃ¤nemark zunÃ¤chst einen bezahlten Urlaubsanspruch erst wieder aufbauen zu
mÃ¼ssen. 

Die Ungleichbehandlung ergÃ¤be sich daraus, dass bei einem deutschen
Arbeitnehmer, der dem Urlaubskassensystem unterliegt und z.B. im Bereich Bau
beschÃ¤ftigt ist â�� und damit nach deutschem Recht (vgl. Â§ 4 BurlG) erst nach
sechs Monaten erstmalig den vollen Urlaubsanspruch erwirbt â�� die
Urlaubsabgeltung unterbleibt. Um Nachteile bei der Urlaubsregelung zu vermeiden,
ist fÃ¼r diese Arbeitnehmer das Urlaubskassenverfahren geschaffen worden. Die
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Teilnahme an diesem Urlaubskassenverfahren (SOKA) ist Pflicht aufgrund der fÃ¼r
allgemeinverbindlich erklÃ¤rten TarifvertrÃ¤ge u.a. des Baugewerbes. Nach Â§ 8
Ziff.Â 8 des BRTV fÃ¼r das Baugewerbe kÃ¶nnte der KlÃ¤ger nach beendetem
ArbeitsverhÃ¤ltnis im Fall der Arbeitslosigkeit keine Abgeltung beantragen, da er
noch ins Baugewerbe zurÃ¼ckkehren kÃ¶nnte. Bei einer erneuten BeschÃ¤ftigung
im Baugewerbe werden die angesparten UrlaubsansprÃ¼che des laufenden Jahres
und des Vorjahres von dem Baubetrieb Ã¼bernommen, bei dem der Arbeitnehmer
ein ArbeitsverhÃ¤ltnis aufnimmt. Einen EntschÃ¤digungsanspruch wÃ¼rde der
Arbeitnehmer, der nicht in die Baubranche zurÃ¼ckkehrt, erst dann haben, wenn
der Urlaubsanspruch verfallen ist (z.B. fÃ¼r verfallene AnsprÃ¼che aus 2019 mit
der MÃ¶glichkeit der Beantragung vom 1.1.2021 bis 31.12.2021; vgl. insoweit auch
Hauck/Noftz SGB, 01/21, Â§ 157 SGBÂ III, Rn. 63ff). Das bedeutet, dass der in
DÃ¤nemark im Baugewerbe tÃ¤tige KlÃ¤ger in Deutschland keinen
Urlaubsabgeltungsanspruch hÃ¤tte geltend machen kÃ¶nnen. Diese
Besonderheiten im Baugewerbe hat die Beklagte in ihren fachlichen Weisungen
gesehen und berÃ¼cksichtigt (s. 157.2). Danach sind Leistungen einer
Urlaubskasse nach TarifvertrÃ¤gen u.a. des Baugewerbes beim Ruhen wegen
Urlaubsabgeltung nicht zu berÃ¼cksichtigen.

Die Entscheidung widerspricht im Ergebnis auch nicht der Entscheidung des BSG.
Denn wesentlicher Unterschied zu der vorliegenden Konstellation ist, dass im dort
zu entscheidenden Fall eine Auszahlung tatsÃ¤chlich erfolgt war, hier aber nicht.Â  

Die Kostenentscheidung beruht auf Â§ 193 SGG und folgt der Sachentscheidung.

Der Senat hat die Revision nach Â§ 160 Abs. 2 SGG zugelassen, weil
hÃ¶chstrichterliche Rechtsprechung zu der vorliegenden Fallgestaltung nicht
vorliegt. 

Erstellt am: 29.12.2021

Zuletzt verändert am: 23.12.2024
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