S 9 AL 3/19

Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Land Schleswig-Holstein

Sozialgericht Schleswig-Holsteinisches
Landessozialgericht

Sachgebiet Arbeitslosenversicherung

Abteilung 3.

Kategorie Urteil

Bemerkung -

Rechtskraft -

Deskriptoren -

Leitsatze -

Normenkette -

1. Instanz

Aktenzeichen S 9 AL 3/19

Datum 27.11.2018

2. Instanz

Aktenzeichen L 3 AL 3/19

Datum 17.05.2021

3. Instanz

Datum -

Auf die Berufung des KIArgers wird das Urteil des Sozialgerichts Kiel vom 27.
November 2018 sowie der Bescheid vom 20. Februar 2015 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 2. MAxrz 2015 aufgehoben.

Die Beklagte trAxgt die notwendigen auA[Jergerichtlichen Kosten des KIAxgers in
beiden Instanzen.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten a[J[] im Rahmen einer endgA¥ltigen Leistungsfestsetzung
und Erstattung (in HAfhe von insgesamt 957,24 EUR) nach A§ 328 Abs. 3
Sozialgesetzbuch, Drittes Buch (SGB Ill) &[J[] A¥%ber die Frage, ob der klAxgerische
Anspruch auf Arbeitslosengeld wegen eines Anspruchs auf Auszahlung angesparten
Urlaubsgeldes (a[JJferiepengea[][]) ruht.

A Der in der Bundesrepublik Deutschland lebende 1973 geborene KIAxger war seit



Jahren in DAxnemark beschAxftigt, zuletzt seit dem 24. MAxrz 2014 bei C N Fin
DAxnemark. Er erhielt am 17. Dezember 2014 eine KAYsndigung zum 18. Dezember
2014 wegen schlechten Wetters ausgehAxndigt. Eine Wiedereinstellung war fAYar
das FrA%hjahr 2015 vorgesehen. Der KIArger meldete sich persAfnlich
arbeitsuchend am 19. Dezember 2014 und teilte mit, dass die PD Ul beantragt sei.
Unerwartet wurden sodann Anfang Januar 2015 kommunale Gelder zur VerfA¥%gung
gestellt, um die Baustelle zu beheizen. Sodann konnten die Arbeiten fortgefAYhrt
werden. Daraufhin erfolgte eine Wiederanstellung des KIAxgers zum 6. Januar 2015.
Der KIAxger beantragte in diesen Zeitraum keine Auszahlung fAYar Ferientage a[[]
a[Jferiepengeal]] a[]] bei seinem Arbeitgeber.

Mit Bescheiden vom 12. Januar 2015 bewilligte die Beklagte dem KlAxger vorlArufig
Arbeitslosengeld. Der Grund fA%r die VorlArufigkeit der Bewilligung sei, dass der
Vordruck PD U1 noch nicht vorliege. Die Bewilligung erfolgte fA%r den Zeitraum
vom 19. Dezember 2014 bis zum 5. Januar 2015. Grund der Befristung sei eine
wiederaufgenommene BeschAxftigung am 6. Januar 2015. Mit weiterem Bescheid
vom 20. Januar 2015 Axnderte die Beklagte den Beginn des Zahlungsanspruchs. Am
6. Februar 2015 ging der Vordruck PD U1l bei der Beklagten ein. Unter Punkt 4.3
fand sich die AusfA¥hrung, dass der KIAxger fA%r 25 Ferientage 17.702,43
DAxnische Kronen erworben habe.

Mit Bescheid vom 20. Februar 2015 entschied die Beklagte, dass der KlIAnger fAYar
den Zeitraum vom 19. Dezember 2014 bis zum 5. Januar 2015 Arbeitslosengeld in
HAYhe von 957,24 EUR zu viel erhalten habe. Der Betrag sei von ihm gemAxA[] A§
328 Abs. 3 SGB Il zu erstatten. Er habe keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld, da er
von seinem bisherigen Arbeitgeber einen finanziellen Ausgleich fAYar nicht
genommenen Urlaub erhalten habe. WArre der Urlaub im Anschluss an das
BeschAxftigungsverhAxltnis genommen worden, hAxtte er bis zum 22. Januar 2015
gedauert. FAY4r diesen Zeitraum ruhe der Anspruch gemArA[] A§ 137 SGB lll. Seinen
Widerspruch vom 1. MAxrz 2015 begrA¥%ndete der KIAxger damit, dass er kein
Urlaubsgeld bezogen habe. Dies sei in DAxnemark auch vor Mai 2015 nicht
mA9glich gewesen. Der Urlaubsanspruch laufe immer von Mai des Folgejahres an
fAVar ein Jahr. Das Urlaubsgeld sei eine regulArnre Lohnfortzahlung wArhrend des
Urlaubs und keine zusAxtzliche Leistung zuzAY%aglich zum Lohn.

Den Widerspruch des KIAxgers wies die Beklagte mit Bescheid vom 2. MAxrz 2015
als unbegrA¥ndet zurAvack. A§ 157 Abs. 2 SGB lll regele, dass der Anspruch fAYar
die Zeit des abgegoltenen Urlaubs ruhe, wenn der Arbeitslose wegen der
Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses eine Urlaubsabgeltung erhalten oder zu
beanspruchen habe. Laut der Bescheinigung PDU 1 sei dem KIArger eine
Urlaubsabgeltung durch den frA%heren Arbeitgeber gewAxhrt worden. Diese
bewirke wie vergleichbare Zahlung inlArndischer Arbeitgeber ein Ruhen.

Der KIArger hat am 18. MAxrz 2015 Klage am Sozialgericht Kiel erhoben. Zur
BegrA¥sndung hat er im Wesentlichen vorgetragen, dass die Voraussetzungen des
AsA 328 Abs. 3 SGB Il nicht vorlAxgen. Dies folge schon daraus, dass die
Voraussetzungen fAYar eine vorlArufige Bewilligung nicht vorgelegen hAxtten. Die
Beklagte hAntte endgA¥ltig entscheiden mAYissen. Unter Hinweis auf die
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Entscheidung B 14 AS 31/14 R hAntte es infolgedessen einer Aufhebung nach A§ 45
Sozialgesetzbuch, Zehntes Buch (SGB X), bedurft; eine Erstattung hAxtte die
Beklagte nach A§ 50 SGBA X geltend machen mAYssen. Zudem lAxgen die
Voraussetzungen des A§ 157 Abs. 2 SGB Il nicht vor. Dies folge daraus, dass er a[][]
der KIAxger &[] weder eine Zahlung erhalten habe, noch Urlaubsabgeltung hAxtte
beanspruchen kAfnnen. In DAxnemark werde fA%r ein Kalenderjahr von Januar bis
Dezember das Geld angespart. Erst im Folgejahr ab Mai kAqnnten sodann die
Urlaubsnahme bzw. die Urlaubsabgeltung erfolgen. Er habe daher im Dezember
2014 noch keinen entsprechenden Anspruch gehabt. Auch IAxgen die
Voraussetzungen fAYar eine GleichwohlgewArhrung nach A§ 157 Abs. 3 SGB lll vor.
Er habe tatsAxchlich keine Zahlung erhalten. Unter BerA¥%cksichtigung des
Umstandes, dass er die KAYandigung erst kurz vor Weihnachten erhalten habe,
wAxre selbst auf Antragstellung keine Auszahlung bis zur Wiederaufnahme des
ArbeitsverhAxitnisses am 6. Januar 2015 erfolgt. Zu diesem Zeitpunkt hArtte ihm
dann kein Anspruch mehr zugestanden. Der Anspruch bestehe auch deshalb, weil
fAYar den Fall, dass die Urlaubsabgeltung beansprucht werde, er keinen
Urlaubsanspruch fAYar das Jahr 2015 mehr habe. So sei allenfalls eine unbezahlte
Vorwegnahme mAfglich.

Der KIArger hat beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 20. Februar 2015 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 2. MAxrz 2015 aufzuheben.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Das dAxnische 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 A§ 157 SGB |l
Anwendung. Die Voraussetzungen des A§ 157 Abs. 2 SGB Ill IAxgen entgegen der
Annahme des KIAxgers vor; im Falle der Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses
hAxtte der KIAxger, da er damals nicht in DAxnemark wohnte und auch nicht mehr
in DArnemark arbeitete, gemArA[] A§ 30 des dAxnischen Urlaubsgesetzes einen
Anspruch auf Urlaubsabgeltung gehabt. Die Auszahlung sei innerhalb der ersten
sechs Monate nach Beendigung zu beantragen. Die Voraussetzung fAYsr eine
GleichwohlgewAxhrung nach A§ 157 Abs. 3 SGB |l IAxgen 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 KlAxgers auf
Arbeitsentgelt im Sinne des A§ 115 SGB X, wie vom A§ 157 Abs. 3 SGB Il gefordert.
Die Konstellation des ForderungsA¥bergangs nach A§ 157 SGB Il sei nicht
gegeben. Der KIAxger habe betreffend die Urlaubsabgeltung keinen Anspruch
gegenAYsber einem Arbeitgeber, sondern allenfalls gegenAViber der dArnischen
Sozialkasse. Ein Einzug der Forderung sei im Falle des ForderungsA¥berganges
daher nicht mA9glich. Der KIAxger habe kein Wahlrecht, ob er seine ihm
zustehende Urlaubsabgeltung beansprucht oder einen Antrag auf Arbeitslosengeld
nach dem SGB lll stelle.
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Mit Beschluss vom 12. November 2015 hat das Sozialgericht im Hinblick auf das
beim Bundessozialgericht anhAxngige Verfahren B 11 AL 4/15 R das Ruhen des
Verfahrens angeordnet, das auf Antrag der Beklagten fortgefA%hrt und unter dem
Aktenzeichen S 9 AL 153/16 bearbeitet wurde.

Nach klArgerischer Auffassung sei die Entscheidung des BSG nicht mit dem
vorliegend zu entscheidenden Verfahren vergleichbar, da dem KlAxger das
a[0feriepengea[]] nicht ausgezahlt worden sei. Zudem habe er eine BeschAxftigung
bei seinem Arbeitgeber am 6. Januar 2015 wiederaufgenommen. Ab dem 1. Mai
2015 habe er den ihm zustehenden Urlaub &[J[] den hier streitgegenstArndlichen
Erholungsurlaub aus dem Jahr 2014 a[][] in Natura in Anspruch genommen, sodass
die Voraussetzungen fAY4r die Auszahlung seines Urlaubsanspruchs nach
Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses nicht vorlAxgen und damit auch nicht die
Voraussetzung der Anwendbarkeit des A§ 157 Abs. 2 SGB lII.

Die Beklagte ist im Weiteren davon ausgegangen, dass sich der KIAnger das
a[lferiepengea[][] nicht hat auszahlen lassen. Ein Anspruch auf
GleichwohlgewAxhrung nach A§ 157 Abs. 3 SGB Il liege nicht vor. Zum einen sei
nicht zu erwarten gewesen, dass das Arbeitsentgelt nicht gezahlt werde. Zudem sei
eine Auszahlung in Form der GewArhrung von Urlaubstagen in 2015 erfolgt.
Insgesamt liege somit der fA%r die Anwendung des A§ 157 Abs. 3 SGBA III
geforderte Schwebezustand nicht vor. FA%r die Anwendung des Ruhens nach Ag§
157 Abs. 2 SGB Il reiche es aus, dass der KIArger 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 ArbeitsverhAxltnisses eine Urlaubsabgeltung zu beanspruchen.
Dieser Anspruch sei nicht fraglich und habe durch ihn nicht verwirklicht werden
kAfnnen.

Dem widerspricht der KIAxger. Ein Anspruch auf Auszahlung von angespartem
Urlaubsgeld habe der Arbeitnehmer nur, wenn er nicht in DAxnemark wohne und
dort auch nicht mehr arbeite. Dies sei bei dem KIAxger ab 5. Januar 2015 aber nicht
der Fall. Im A[Jbrigen habe die Beklagte nicht nach A§ 328 SGB Il eine vorlAxufige
Entscheidung treffen dAVarfen. Sie hAxtte eine endgA¥%ltige Entscheidung treffen
mAYissen, sodass die RAVsckabwicklung sich nach A§ 45 Sozialgesetzbuch Zehntes
Buch (SGBA X) richte, deren Voraussetzungen aber nicht gegeben seien. Er
verweise auf die Entscheidung des BSG vom 29. April 2015 a[]J[] B .14 AS 31/14 R.

Nach DurchfA¥%hrung einer mAYsindlichen Verhandlung am 27. November 2018 hat
das Sozialgericht die Klage mit Urteil vom gleichen Tag abgewiesen. Zur
BegrA¥sndung hat es im Wesentlichen ausgefA¥hrt: Der Bescheid vom 20. Februar
2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 2. MAxrz 2015 sei
rechtmAxrA[Jig und verletze den KIArxger nicht in seinen Rechten. Die endgA¥ltige
Festsetzung der Leistung und die Erstattung richteten sich nach A§ 328 Abs. 3 SGB
lll. In dem Falle der bestandskrAxftigen vorlAxufigen Entscheidungen vom 12.
Januar 2015 &[] fAY%r die mit der fehlenden Vorlage des Vordrucks PDU 1 auch ein
Grund fAYur die vorlAxufige GewAxrhrung vorgelegen habe a[][] sei eine endgAYltige
Festsetzung und Erstattung gemAxA[] A§ 328 Abs. 3 SGB Il von der Beklagten
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vorzunehmen gewesen. Dieses Vorgehen stelle sich nicht als rechtsfehlerhaft dar.
Die von dem KlAxger zitierte Rechtsprechung B 14 AS 31/14 R sei auf diese
Konstellation nicht A¥bertragbar. Auch beim Bestehen der
Anspruchsvoraussetzungen der A§A§ 136, 137 SGB Il im A[Jbrigen habe kein
Leistungsanspruch des KIAxgers bestanden, da die Ruhensvoraussetzungen des A§
157 Abs. 2 SGB Ill erfA%llt gewesen seien. Die vom KlArger zu beanspruchende
Auszahlung des bereits angesparten a[J[Jferiepengea[][] zum Ausgleich des
wAxhrend der BeschAxftigung in DAxnemark nicht genommenen und bei
Beendigung des BeschArftigungsverhAxltnisses nicht mehr nehmbaren
Erholungsurlaubs stehe nach der A¥iberzeugenden 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 KIAxger hAxtte eine Urlaubsabgeltung zu beanspruchen
gehabt. Auch insoweit werde auf die Entscheidung des BSG 17. MAxrz 2016 (B 11
AL 4/14 R) verwiesen. Im Falle der Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses kAfnne
das a[JJferiepengea[][] aufgrund einer gesetzlichen Regelung (A§ 30 DArnisches
Urlaubsgesetz [ferieloven]) ausgezahlt werden, wenn der Arbeitnehmer nicht in
DAxnemark wohne und nicht mehr in DAxnemark arbeite. Die Auszahlung sei
innerhalb der ersten sechs Monate nach Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses zu
beantragen. Diese Voraussetzungen IAxgen vor. Er hArtte binnen sechs Monaten
nach Beendigung des ArbeitsverhAxiltnisses, beginnend also am 18. Dezember
2014, einen Anspruch auf Auszahlung der Urlaubsabgeltung gehabt. Einen Antrag
habe der KIAxger jedoch nicht gestellt. Ein Anspruch auf Auszahlung des
Arbeitslosengeldes trotz Vorliegens der Ruhensvoraussetzung wAxnre allenfalls im
Rahmen der GleichwohlgewAxhrung nach A§ 157 Abs. 3 SGB Ill denkbar. Jedoch
seien die Voraussetzungen hierfA%r nach Sinn und Zweck nicht erfAYllt. Die
Voraussetzungen dieser Vorschrift IAxgen nicht vor in der Konstellation, in der kein
Anspruch gegen einen Arbeitgeber bestehe. Nach dem dAxrnischen Recht zahle der
Arbeitgeber zu jeder Entgeltzahlung weitere 12,5 v.H. an Arbeitsentgelt an eine
Urlaubskasse. In dieser Konstellation kAfnne die Beklagte keinen Anspruch nach A§
115 SGB X gegen die Ferienkasse geltend machen, da diese regelhaft nicht der
Arbeitgeber sei.

Dass die Voraussetzungen allein der GleichwohlgewAxhrung nicht vorlArgen, wirke
sich nicht unmittelbar zu Lasten des KIAxgers aus, da diesem nach A§ 30 des
dAxnischen Urlaubsgesetzes ein Anspruch auf Urlaubsabgeltung zustehe, den er
jederzeit geltend machen kAfnne. Insofern liegt eine entsprechende
SchutzbedAvarftigkeit seitens des KIArgers nicht vor. Wenn der KIAxger sich darauf
berufe, dass er infolgedessen weniger bis keinen Urlaub mehr im Folgejahr 2015
hArtte nehmen kAfnne, sei diese Folge in Kauf zu nehmen. Zum einen war schon
unklar, ob es A¥berhaupt zu einer erneuten Einstellung kommen werde. Zum
anderen ergebe sich dies erst aus der TArtigkeit des KIArgers als GrenzgAxnger im
Fassadenputz. Die LAVscken im ArbeitsverhAxnltnis resultierten allein daraus, dass
der KIAxger im Winter keiner TAxtigkeit im Fassadenputz nachgehen kAfqnne. Allein
deshalb, weil es in DArnemark kein der deutschen WinterbeschArftigungsumlage
vergleichbares Regelungsinstrument gebe, um diese LAYicke aufzufangen, bestehe
keine Veranlassung, eine abweichende Auslegung der GleichwohlgewAxhrung in A§
157 Abs. 3 SGB Ill vorzunehmen.
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Gegen dieses, dem KIArger 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 KIAxger sein Vorbringen. Er stellt
nochmals heraus, dass der KIAxger im Unterschied zur zitierten Entscheidung des
BSG vom MAxrz 2016 die Urlaubsabgeltung von der Ferienkasse im
streitgegenstArndlichen Zeitraum nicht ausgezahlt bekommen habe. Die Regelung
des A§ 157 Abs. 2 SGB Il finde auch schon deswegen keine Anwendung, weil der
KIAxger ab dem 6. Januar 2015 in DArnemark wieder beschArftigt gewesen sei. Er
habe im streitigen Zeitraum keinen umsetzbaren Anspruch auf Urlaubsabgeltung
gehabt. A A A§ 157 Abs. 3 SGB Il finde auch im VerhAxrltnis zur Ferienkasse
Anwendung. Dass diese nicht Arbeitgeber sei, sei nicht entscheidend, denn der
Begriff des a[JJArbeitgebersa[][] in A§ 115 SGB X sei weit auszulegen.

Der KIArger beantragt,

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

Die Beklagte beantragt,

AAAAAAAAAAAAAAAAAAA die Berufung zurA¥ackzuweisen.

Sie stAlstzt 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.

~

A

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

EntscheidungsgrAYinde

Die Berufung ist zulArssig.

Sie ist angesichts der HAYhe der Erstattungsforderung in HAYhe von 957,24 EUR
gemArA[] A§ 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthaft. Sie ist

auch ansonsten zulAxssig, insbesondere rechtzeitig innerhalb der Monatsfrist des
A8SA 151 Abs. 1 SGG erhoben worden.

Die Berufung ist auch begrA¥ndet.

Die Voraussetzungen nach A§ 328 Abs. 3 Satz 2 SGB |l fA%r eine Erstattung der
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von der Beklagten vorlArufig erbrachten Leistungen liegen nicht vor, weil die
Voraussetzungen fAYar den Bezug von Alg fAYar den Zeitraum vom 19. Dezember
2014 bis 5.A Januar 2015 vorlagen und der Anspruch wAxhrend dieser Zeit auch
nicht nach A8A 157 Abs. 2 SGB |l geruht hat. Auf die Berufung des KlAxgers ist
daher das Urteil des Sozialgerichts Kiel sowie der angefochtene Bescheid vom 20.
Februar 2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 2. MAxrz 2015
aufzuheben.

Der KIAxger erfAVillte zum 19. Dezember 2014 die Voraussetzungen eines
Anspruchs auf Alg nach den A§A§ 136, 137 SGB lIl. Der KIAxger war &[J[] wie in den
Jahren zuvor &[][] vor seiner Arbeitslosmeldung in DAxnemark bei Aufrechterhaltung
seines Wohnsitzes in Deutschland beschAxftigt; dass auf ihn die Bestimmungen des
SGBA 11l als sog. GrenzgArnger gemArA[] der VO (EG) 883/2004 in der
maA[Jgeblichen A[Jnderungsfassung Anwendung finden, ist zwischen der Beteiligten
zu Recht nicht streitig. Bei seiner persAfnlichen Arbeitslosmeldung am 19.
Dezember 2014 lag der Nachweis AVsber auslArndische Versicherungs- und
BeschAxftigungszeiten (PD U1) noch nicht vor, war aber nach seinen Angaben
bereits beantragt worden. Die Voraussetzungen fA%r eine endgA¥%ltige
Entscheidung lagen noch nicht vor. GemAxA[] A§A 328 Abs. 1 Nr. 3 SGB lll kann
AYiber die Erbringung von Leistungen vorlArufig entschieden werden, wenn zur
Feststellung der Voraussetzungen des Anspruchs einer Arbeithehmerin oder eines
Arbeitnehmers auf Geldleistungen voraussichtlich IAxngere Zeit erforderlich ist, die
Voraussetzungen fAYar den Anspruch mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
vorliegen und die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer die UmstArnde, die einer
sofortigen abschlieA[Jenden Entscheidung entgegenstehen, nicht zu vertreten hat.
Da diese Voraussetzungen vorlagen, war die Beklagte daher berechtigt, A¥ber den
Anspruch des KlArgers vorlAxufig zu entscheiden. In dem Bescheid vom 12. Januar
2015 hat sie auch das Fehlen der PD U1 als Grund der vorlArxufigen Entscheidung
angegeben, ebenso, dass bei KIAxrung der Voraussetzungen eine abschlieA[Jende
Entscheidung getroffen wird und unter bestimmten Voraussetzungen eine
Anrechnung nach A§ 328 Abs. 3 Satz 1 SGB lll oder eine Erstattung nach A§ 328
Abs. 3 Satz 2 SGB Il erfolgen werden. Auch im Zeitpunkt des Erlasses des
A[Jnderungsbescheids vom 20. Januar 2015 lag die PDA U1 noch nicht vor, sodass
auch die in diesem Bescheid erfolgte endgAViltige Festsetzung der Anspruchsdauer
zwar erfolgen, die Leistungsbewilligung selbst aber weiter nur vorlArufig erfolgen
konnte. Der vom KIArger schon im erstinstanzlichen Verfahren vorgebrachten
Auffassung, dass die Beklagte nicht nach A§ 328 SGB lll eine vorlAnufige
Entscheidung hArtte treffen dA%rfen, sondern eine endgA¥ltige hAxtte treffen
mAYissen mit der Folge, dass die RA%ckabwicklung sich nach A§ 45 SGBA X richte,
deren Voraussetzungen aber nicht gegeben seien, ist daher nicht zu folgen.
Zutreffend weist bereits das Sozialgericht darauf hin, dass die vom KIAxger in Bezug
genommene Entscheidung des BSG (B 14 AS 31/14 R, Urteil vom 29.A April 2015)
hier nicht einschlArgig ist. Die Bescheinigung PD U1 erreichte die Beklagte erst am
6. Februar 2015. Der mit der vorlAxufigen Bewilligung verfolgte Zweck einer
ZwischenlAYsung findet dann sein Ende, wenn die entsprechenden Unterlagen
eingegangen sind. Die BehAfrde ist dann aufgefordert, eine abschlieA[Jende
Entscheidung AYber das streitbefangene Begehren zu treffen und darf sich nicht
lediglich auf eine fortschreibende A[Jnderung der vorlAxufigen Bewilligung
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beschrArnken (vgl. BSG a.a.O. Rn. 21). Eine solche abschlieA[Jende Entscheidung
hat die Beklagte mit dem hier streitgegenstAxndlichen Bescheid vom 20. Februar
2015 getroffen.

Der Bescheid hArlt jedoch einer rechtlichen PrAYfung nicht stand. Die Beklagte war
nicht berechtigt, das dem KIArxger fAYar die Zeit vom 19. Dezember 2014 bis 5.
Januar 2015 gewAxhrte Arbeitslosengeld nach A§ 328 Abs. 3 Satz 2 SGB Il erstattet
zu verlangen, weil der Alg-Anspruch nicht geruht hat. Die Voraussetzungen fAYr ein
Ruhen des Anspruchs nach A§ 157 Abs. 2 SGB lll liegen nicht vor. Hiernach ruht der
Anspruch auf Arbeitslosengeld fAYar die Zeit des abgegoltenen Urlaubs, wenn die
oder der Arbeitslose wegen Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses eine
Urlaubsabgeltung erhalten oder zu beanspruchen hat.

Der KIArger hat nach der PD U1 Bescheinigung aus seiner BeschAxftigungszeit vom
24. MArrz 2014 bis 18. Dezember 2014 fAY4r 25 Urlaubstage eine entsprechende
Abgeltung von 17.702,43 dAxrnischen Kronen (DKK) erhalten oder zu beanspruchen.
Der KIAxger hat sich diese Urlaubsabgeltung jedoch nicht auszahlen lassen.

Das BSG hat in seinem Urteil vom 17. MAxrz 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 ArbeitsverhAxrltnisses in
DAxnemark das auf einem dAxnischen Urlaubskonto angesparte Entgelt an den
Arbeitnehmer ausbezahlt wird, dessen Anspruch auf Arbeitslosengeld wegen des
Bezugs einer Urlaubsabgeltung vergleichbaren Leistung fAYar die Dauer des
abgegoltenen Urlaubs ruht. Zur BegrAYsndung hat das BSG (siehe Rn. 27 ff)
ausgefAYshrt:

aJ(Die Auszahlung des auf dem a[J[Jferiepengea[][] angesparten Entgelts zum
Ausgleich des wArhrend der BeschAxftigung in DArnemark nicht genommenen
Erholungsurlaubs ist funktional einer Urlaubsabgeltung nach deutschem Recht
gleichwertig und deshalb einer Urlaubsabgeltung gleichzustellen. Dem KIAxger
stand nach dArnischem Arbeitsrecht Anspruch auf Urlaub zu, bei dessen
Inanspruchnahme er fAY4r dessen Dauer das angesparte Urlaubsgeld ausgezahlt
erhalten hAxtte. Auch wenn Urlaub nach dArnischem Arbeitsrecht erst nach Ablauf
von einem Jahr und fAY%nf Monaten beansprucht werden kann, hAxtte der KIAnger
etwa ab Mitte des Jahrs 2010 bezahlten Urlaub nehmen kAqnnen. Da er aber
Erholungsurlaub nicht in Anspruch genommen hat, ist ihm das fAY%r die Zeit des
Erholungsurlaubs angesparte Urlaubsgeld nach Beendigung des
ArbeitsverhAxitnisses auf seinen Antrag hin ausgezahlt worden. Sowohl nach
dAxnischem Recht als auch nach dem BUrIG erwerben frA%here Arbeitnehmer
einen Geldanspruch, mit dem die bei Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses noch
bestehenden UrlaubsansprA¥iche in Geld abgegolten werden (so zu deutschem
Recht jetzt auch BAG Urteil vom 22.9.2015 a[J[] 9 AZR 170/14 a[][] NZA 2016, 37,
fAYar BAGE vorgesehen, unter Aufgabe der frA%heren Surrogatstheorie). Es handelt
es sich in beiden FArllen um von den Arbeitnehmern erarbeitete AnsprAYche, die
zunArchst auf Freistellung von der Arbeit wArhrend der Zeit des Erholungsurlaubs
gerichtet sind und die sich bei der Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses in einen
Anspruch auf eine Geldleistung verwandeln, der den Arbeitnehmern selbst zusteht.
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Die Interessenlage ist in beiden Rechtsordnungen AVibereinstimmend so gestaltet,
dass die Arbeitnehmer entweder am Ende des ArbeitsverhAxltnisses fA%r den
entsprechenden Zeitraum Anspruch auf Zahlung von Entgelt fAYar die Dauer des
Erholungsurlaubs haben oder sich diesen Anspruch nach dem Ende des
ArbeitsverhAxiltnisses abgelten lassen. Der KIArger hat angespartes Arbeitsentgelt
ausgezahlt erhalten. Der Bezug des dArnischen Urlaubsgelds (a[J[Iferiepengea[])
fAYshrt folglich nach A§ 143 Abs 2 S 1 SGB lll aF zum Ruhen des Anspruchs auf Alg.
Das fAYr Zeiten des Urlaubs angesparte Entgelt ist dem KlAxger tatsArchlich
ausgezahlt worden, sodass die Voraussetzungen des A§ 143 Abs 2 S 1 Alt 1 SGBA Ill
aF vorliegen (dazu Mutschler in Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, Kommentar
zum Sozialrecht, 4. Aufl 2015, A§ 157 SGB lll RdNr 11). Deshalb kann dahingestellt
bleiben, ob der KIAxger einen Rechtsanspruch auf die Zahlung hatte (Alt 2; dazu
DAY.e in Brand, SGB Ill, 7. Aufl 2015, A§ 157 RdNr 24). (..)a[l0

Bereits das Sozialgericht hat in seinen EntscheidungsgrA¥nden im Anschluss an
das BSG darauf abgestellt, dass der KIAxger im vorliegenden Fall das
a[0feriepengea[][] nicht ausbezahlt bekommen hatte, dass der KIAxger aber, da er
nicht in DArnemark wohnte und dort auch nicht mehr gearbeitet hat, eine
Urlaubsabgeltung hAxrtte beanspruchen kAfnnen, wenn er einen entsprechenden
Antrag gestellt hArtte. Ob dies ausreichend ist fA%r das Ruhen des Anspruchs nach
A§ 157 Abs. 2 Satz 1 2. Alt. SGB IIl, kAfnnte vorliegend in zweierlei Hinsicht
problematisch sein. Zwar hAxtte der KIAxger einen solchen Auszahlungsantrag
innerhalb der ersten sechs Monate nach Beendigung des ArbeitsverhArltnisses
beantragen kAYnnen (A§ 30 ferieloven). Vorliegend hatte sich die Situation fAYar
den KIAxger aber insoweit geAxndert, als er bei seinem frAYheren Arbeitgeber ab
dem 5. Januar 2015 wieder gearbeitet hat. Er hAxtte daher, um ab dem 19.
Dezember 2014 in den Genuss der Urlaubsabgeltung zu kommen, bereits am

18.A Dezember 2014 einen entsprechenden Antrag stellen mAYassen, nichtwissend,
dass er ab dem 5. Januar 2015 wieder in Arbeit sein wAYrde. Denn dass dies der
Fall sein wAYrde, hat er erst kurz vor Arbeitsaufnahme erfahren und war fA%r ihn
nicht absehbar. Nach seinen AusfAYhrungen in der mAYndlichen Verhandlung
erster Instanz wurden Anfang Januar 2015 A¥%berraschend Gelder bewilligt, die eine
Beheizung der Baustelle und damit eine Weiterarbeit A¥berhaupt erst
ermAvglichten. Rein praktisch dA¥%rfte eine Beantragung fAY%r den KIAxger damit
gar nicht mAfglich gewesen sein. Hinzu kommt aber: Der KIArger hatte a[J[] wie in
den Jahren zuvor a[J[] die begrA¥ndete Aussicht im FrA%hjahr unter gA¥nstigeren
WitterungsverhAxltnissen wieder bei seinem frA%heren Arbeitgeber eingestellt zu
werden. Unter BerA%cksichtigung der a[J[] seinerzeitigen &[] dAxnischen
Urlaubsregelung war nach den glaubhaften AusfAYshrungen des KIAxgers vor dem
Senat seine damalige Interessenlage daher darauf gerichtet, seinen zukAYnftigen
Urlaubsanspruch aus 2015 mit den Ansparungen aus 2014 zu finanzieren und sich
das dAxnische Urlaubsgeld fAYar den Lebensunterhalt gerade nicht auszahlen zu
lassen. Der erkennende Senat hatte bereits in seiner Entscheidung L 3 AL 55/12
ausgefA¥shrt, dass im dAxnischen wie im deutschen Recht ein Anspruch auf
bezahlten Urlaub besteht- wenn auch in unterschiedlicher Ausgestaltung -, dass
aber eine ParallelitAnt der Interessenlagen, nAxmlich durch die Ruhensregelung
Doppelleistungen zu vermeiden, bei Auszahlung der deutschen Urlaubsabgeltung
wie auch des dAxnischen 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 KlAxgers verneint
werden kann, wenn a[][] wie hier a[]J[] ein Arbeitnehmer nur ‘wegen der
Ruhensregelung gezwungen wAxre, sich das Urlaubsgeld fAY4r den Lebensunterhalt
auszahlen lassen zu mAVissen, obwohl damit eigentlich ein zukAYanftiger
Urlaubsanspruch im Falle einer erneuten BeschAxftigung in DArnemark hAxtte
finanziert werden sollen. So ist die Situation hier. Denn in DAxnemark bestand
jedenfalls im entscheidungserheblichen Zeitraum nicht wie in Deutschland ein
Urlaubssystem, in dem ein UrlaubsgewAxhrungsanspruch gegenAYiber einem
bestimmten Arbeitgeber sukzessive erworben wird, der nur im Beendigungsfall
ausnahmsweise zu einem Abgeltungsanspruch fA%hrt, sondern ein von vorherein
auf einen Geldleistungsanspruch gerichtetes arbeitgeberunabhArngiges
a[JJAnsparsystema[]]. Dieses fAYshrt dazu, dass in einer mehrmonatigen
Ansparphase gar kein Urlaub genommen werden kann. Im Falle der Beendigung des
ArbeitsverhAxiltnisses hAxrtte sich der KIAxger nach A§ 30 ferieloven das angesparte
Urlaubsgeld zwar auszahlen lassen kAfnnen, weil er im Gegensatz zum dAxnischen
Arbeitnehmer nicht im Centralen Personenregister a[J[] was mit dem deutschen
Einwohnermeldeamt vergleichbar ist a[J[] gemeldet war. Das Urlaubsgeld konnte
aber auch auf dem Urlaubskonto verbleiben, um gerade in FArllen wie dem
vorliegenden den Urlaubsanspruch zu erhalten, wenn eine erneute Arbeitsaufnahme
in DAxnemark erwartet wurde (siehe auch die Auskunft des Region S- S1 , Rkontor
& Infocenter: danach bestand nach dem dArnischen Recht zum streitigen Zeitpunkt
2014/2015 tatsAxchlich keine Verpflichtung des GrenzgArngers in einer Situation
des KlAxgers, sich das Urlaubsgeld auszahlen zu mAVYsssen. Er sollte es gerade auf
dem Konto belassen kAfnnen, um bei einem neuen ArbeitsverhAxltnis nicht erst 16
Monate arbeiten zu mAYissen, um mit der Familie gemeinsam Urlaub machen zu
kAqinnen). Insofern ist eine der Regelung des A§ 7 Abs. 4 Bundesurlaubsgesetz
(BUrIG) entsprechende Verpflichtung des Arbeitsgebers auf Abgeltung bei
Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses nicht gegeben. Es besteht damit eine
Vergleichbarkeit mit den Regelungen des Urlaubsrechts im deutschen Baugewerbe,
wo eine Abgeltung gerade deshalb bei Beendigung des ArbeitsverhAxltnisses
unterbleibt, damit der Arbeitnehmer das Urlaubsentgelt fAY4r einen evtl. bei einem
anderen Arbeitgeber in natura genommenen Urlaub einsetzen kann (vgl. insoweit
auch Valgolio in Hauck/Noftz SGB, 01/21, A§ 157 SGB Ill, Rn. 65a).

Weiter ist zu berAVicksichtigen, dass eine vermeintliche Verpflichtung des KlAxgers,
einen Abgeltungsanspruch gegenAV¥iber der dAxnischen Urlaubskasse geltend zu
machen, zu einer Behinderung der FreizAvagigkeit des KIAxgers gefAYshrt hArtte.
Denn dann wAxre er gezwungen, bei einer neuen Aufnahme einer TAxtigkeit in
DAxnemark zunAxchst einen bezahlten Urlaubsanspruch erst wieder aufbauen zu
mAYissen.

Die Ungleichbehandlung ergAxbe sich daraus, dass bei einem deutschen
Arbeitnehmer, der dem Urlaubskassensystem unterliegt und z.B. im Bereich Bau
beschAxftigt ist 4[J[] und damit nach deutschem Recht (vgl. A§ 4 BurlG) erst nach
sechs Monaten erstmalig den vollen Urlaubsanspruch erwirbt a[J[] die
Urlaubsabgeltung unterbleibt. Um Nachteile bei der Urlaubsregelung zu vermeiden,
ist fAVr diese Arbeitnehmer das Urlaubskassenverfahren geschaffen worden. Die


https://dejure.org/gesetze/BUrlG/7.html

Teilnahme an diesem Urlaubskassenverfahren (SOKA) ist Pflicht aufgrund der fAYar
allgemeinverbindlich erklAxrten TarifvertrAnge u.a. des Baugewerbes. Nach A§ 8
Ziff.A 8 des BRTV fAYr das Baugewerbe kAfnnte der KIArger nach beendetem
ArbeitsverhAxitnis im Fall der Arbeitslosigkeit keine Abgeltung beantragen, da er
noch ins Baugewerbe zurAVYickkehren kAfnnte. Bei einer erneuten BeschAxftigung
im Baugewerbe werden die angesparten UrlaubsansprA¥che des laufenden Jahres
und des Vorjahres von dem Baubetrieb A¥sbernommen, bei dem der Arbeitnehmer
ein ArbeitsverhAxltnis aufnimmt. Einen EntschArdigungsanspruch wAYsrde der
Arbeitnehmer, der nicht in die Baubranche zurAYackkehrt, erst dann haben, wenn
der Urlaubsanspruch verfallen ist (z.B. fAvar verfallene AnsprA¥%che aus 2019 mit
der MAfglichkeit der Beantragung vom 1.1.2021 bis 31.12.2021; vgl. insoweit auch
Hauck/Noftz SGB, 01/21, A§ 157 SGBA III, Rn. 63ff). Das bedeutet, dass der in
DArnnemark im Baugewerbe tAxtige KIAxger in Deutschland keinen
Urlaubsabgeltungsanspruch hArntte geltend machen kAqnnen. Diese
Besonderheiten im Baugewerbe hat die Beklagte in ihren fachlichen Weisungen
gesehen und berAVicksichtigt (s. 157.2). Danach sind Leistungen einer
Urlaubskasse nach TarifvertrAngen u.a. des Baugewerbes beim Ruhen wegen
Urlaubsabgeltung nicht zu berAYcksichtigen.

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 tatsAxchlich erfolgt war, hier aber nicht.A
Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG und folgt der Sachentscheidung.
Der Senat hat die Revision nach A§ 160 Abs. 2 SGG zugelassen, weil

hAqchstrichterliche Rechtsprechung zu der vorliegenden Fallgestaltung nicht
vorliegt.

Erstellt am: 29.12.2021

Zuletzt verandert am: 23.12.2024
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