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1. Die Vereinbarung einer Urlaubsabgeltung fir den gesetzlichen Mindesturlaub nach dem Bundesurlaubsgesetz ist in einem bestehenden
Arbeitsverhaltnis wegen des VerstoRes gegen ein gesetzliches Verbot nichtig.

2. Die dennoch in der Vergangenheit anstelle von Freizeit mehrfach erfolgte Zahlung einer Urlaubsabgeltung begriindet weder eine
betriebliche Ubung noch einen sonstigen Anspruch auf Fortsetzung dieses Verhaltens. Dies gilt selbst dann, wenn die Gewahrung von
Freizeit bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wegen Arbeitsunfahigkeit unmaglich ist (im AnschluB an BAG NZA 1989, 763 ff.).

3. Es ist deshalb ausgeschlossen, bei der vorausschauenden Bestimmung des regelmaRigen Jahresarbeitsverdienstes Bezlige mit zu
bericksichtigen, die wegen VerstoBes gegen ein gesetzliches Verbot vom Versicherten nicht mit hinreichender Sicherheit erwartet werden
konnen.

I. Auf die Berufung des Klagers werden das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 30. Marz 1988 sowie der Bescheid vom 24. Juli
1984 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 19. April 1985 aufgehoben.

IIl. Die Beklagte hat dem Klager die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung entstandenen Aufwendungen beider Instanzen zu erstatten.
Im Ubrigen haben die Beteiligten einander keine Kosten zu erstatten.

Il. Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand:
Die Beteiligten streiten Uber die Feststellung der Versicherungspflicht in der Krankenversicherung ab 1. Januar 1984.

Der Klager war vom 1. April 1976 bis 30. Juni 1984 bei der Beigeladenen zu 2) als Apothekenhelfer beschaftigt und unterlag der
Versicherungspflicht in der Rentenversicherung sowie der Beitragspflicht zur Bundesanstalt fir Arbeit. Versicherungspflicht in der
Krankenversicherung bestand wegen der Hohe des erzielten Arbeitsentgeltes bis einschlieflich 1983 nicht. Im Dezember 1983 erlitt der
Klager Gehirnblutungen und wurde arbeitsunfahig. Infolgedessen erbrachte die Beigeladene zu 1) Krankenhilfeleistungen. Inzwischen
bezieht er Versichertenrente wegen Erwerbsunfahigkeit.

Nach Erhdhung der Jahresarbeitsverdienstgrenze meldete die Beigeladene zu 2) den Kldger zum 1. Januar 1984 auch zur gesetzlichen
Krankenversicherung bei der Beklagten an.

Die Beklagte teilte der Beigeladenen zu 2) mit Bescheid vom 20. Januar 1984 (Durchschrift an Klager) mit, daR der Klager nicht
krankenversicherungspflichtig sei. Den beigezogenen Lohnunterlagen habe entnommen werden kénnen, dal der regelmaRige
Jahresarbeitsverdienst 1983 insgesamt 48.474,- DM bei monatlichen Gehaltszahlungen von 3.425,- DM, vermégenswirksamen Leistungen
von 624,- DM sowie Urlaubs- und Weihnachtsgeld jeweils in Hohe eines Bruttomonatsgehaltes betragen habe. Da die
Jahresarbeitsverdienstgrenze fir 1984 46.800,- DM betrage und nach eigenen Angaben hinsichtlich der Hohe der Gehaltszahlungen keine
neuen Vereinbarungen mit dem Klager getroffen worden seien, unterliege dieser auch 1984 nicht der Versicherungspflicht in der
Krankenversicherung. Deshalb werde die vorgenommene Anmeldung des Klagers annulliert.

Am 27. Januar 1984 gab die Beigeladene zu 2) gegeniiber dem Aulendienst der Beklagten an, daR der Klager wahrend der gesamten Zeit
seiner Beschaftigung Uberwiegend keinen Urlaub in Anspruch genommen habe. Abgesehen von zwei Kurzurlauben von jeweils acht bis zehn
Tagen und dem Jahr 1980, in dem der Klager seinen Urlaub (28 Tage) angetreten habe, habe er stattdessen Urlaubsabgeltungen erhalten.
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Fiir 1984 habe der Urlaubsanspruch nicht mehr finanziell ausgeglichen werden sollen. Die Zahlung eines zusatzlichen Monatsgehaltes im
April 1983 sei zum Ausgleich fir den im Jahre 1982 nicht genommenen Urlaub erfolgt.

Durch weiteren Bescheid vom 30. Januar 1984 erganzte die Beklagte ihre getroffene Entscheidung und wies darauf hin, daR der Klager auch
im Jahre 1983 seinen arbeitsrechtlichen Anspruch auf Arbeitsbefreiung mit Entgeltzahlung nicht wahrgenommen habe. Ihm habe deshalb
am 1. Januar 1984 das bis dahin vorbehaltlos gezahlte weitere Monatsgehalt zugestanden, das damit dem regelmaRigen
Jahresarbeitsverdienst hinzuzurechnen gewesen sei. Entscheidend sei nicht die Bezeichnung der Zuwendung, sondern die RegelmaRigkeit
der Zahlung.

Nachdem sich der Klager gegen die Berlicksichtigung der Urlaubsabgeltung von 3.425,- DM (Schreiben an die Beklagte vom 9. Februar
1984) gewandt hatte, erteilte diese dem Klager unter dem 24. Juli 1984 einen weiteren Bescheid, in dem sie erneut eine
Versicherungspflicht des Kldgers ab 1. Januar 1984 ablehnte. Der Klager habe regelmaRig wiederkehrend seinen Urlaub "verkauft”, indem er
durchgehend gearbeitet und hierfur Arbeitsentgelt erhalten habe. Auch im Jahre 1983 habe er bis zu seiner Erkrankung am 21. Dezember
1983 von seinem Urlaubsanspruch keinen Gebrauch gemacht, so daB ihm am 1. Januar 1984 hierfiir eine Bezahlung zugestanden habe, die
dem Jahresarbeitsverdienst als zusatzliches 14. Monatsgehalt hinzuzurechnen sei.

Hiergegen legte der Klager am 30. Juli 1984 Widerspruch ein, da er nach seiner Auffassung der Versicherungspflicht in der
Krankenversicherung unterliege. Der Urlaubsanspruch fiir 1983 bestehe nach dem Bundesurlaubsgesetz bis zum 1. Marz 1984. Seine seit
dem 21. Dezember 1983 bestehende Arbeitsunfahigkeit andere hieran nichts. Im tUbrigen habe es seine Arbeitgeberin abgelehnt, ihm seinen
Urlaubsanspruch im Jahre 1984 "abzukaufen”. Selbst wenn Urlaub im Vorjahr nicht genommen worden sei, bestehe im folgenden Jahr ein
voller Anspruch auf Urlaub. Die vorherige Vereinbarung einer Abgeltung des Urlaubs durch Zahlung eines weiteren Monatsgehalts sei
unzuldssig. Deshalb durfe dieser Betrag der Einkommensberechnung fir 1984 auch nicht zugrunde gelegt werden.

Nach beendetem Arbeitsverhaltnis erhielt der Kldger von der Beigeladenen zu 2) im Dezember 1984 eine Urlaubsabgeltungszahlung fir
1983 und den Zeitraum vom 1. Januar 1984 bis 30. Juni 1984.

Die Beklagte wies den Widerspruch mit Widerspruchsbescheid vom 19. April 1985 zurlick. Das regelmaBige Jahreseinkommen des Klagers
habe auch im Jahre 1984 die maBgebliche Beitragsbemessungsgrenze in Hohe von 46.800,- DM (berschritten. MaBgebend sei das im Laufe
eines Jahres mit hinreichender Sicherheit zu erwartende Arbeitsentgelt, ohne Riicksicht darauf, ob ein dementsprechender Rechtsanspruch
bestehe und wann der Anspruch entstanden sei. Ob das Arbeitsentgelt regelmaRig die monatliche BezugsgréBe Ubersteige, sei danach zu
beurteilen, welche Zahlungen der Beschaftigte bei vorausschauender, den Zeitraum eines Jahres umfaRender Betrachtung, zu erwarten
habe. Hierzu gehérten auch solche Beziige, deren Zahlung nach der bisherigen Ubung auch kiinftig mit hinreichender Sicherheit zu erwarten
sei. Die Abgeltung des Urlaubsanspruchs habe aufgrund der Ubung der vorangegangenen Jahre mit hinreichender Sicherheit auch fiir das
Jahr 1984 erwartet werden kénnen, so dal8 sie bei der Ermittlung des Jahresarbeitsverdienstes mit zu berlcksichtigen gewesen sei. Dabei
kame dem Umstand keine Bedeutung zu, daB das Bundesurlaubsgesetz keinen "Verkauf des Urlaubs” vorsahe. Unabhangig von er
Zulassigkeit einer dennoch zwischen den Beteiligten des Arbeitsverhaltnisses getroffenen Abgeltungsvereinbarung habe der Arbeitgeber -
selbst wenn die Beigeladene zu 2) dies fiir 1984 nicht gewollt habe - Wertersatz flr den nicht genommenen Urlaub nach den Regeln Gber
die ungerechtfertigte Bereicherung zu leisten. Im Ubrigen sei die Abgeltung des Urlaubs auch im Jahre 1984 geplant gewesen und
tatsachlich erfolgt.

Die am 14. Mai 1985 beim Sozialgericht Frankfurt am Main erhobene Klage hat das Sozialgericht durch Urteil vom 30. Marz 1988
abgewiesen. In den Entscheidungsgrinden hat es ausgeflhrt, daB der Klager auch ab 1. Januar 1984 nicht in der Krankenversicherung
versicherungspflichtig gewesen sei, da sein regelmaRiger Jahresarbeitsverdienst die gesetzliche Grenze uberschritten habe. Die
Urlaubsabgeltung sei im Hinblick auf die jahrelange Ubung im Verhéltnis zwischen dem Klager und seiner ehemaligen Arbeitgeberin
anzurechnen gewesen. Auf die arbeitsrechtliche Unzulassigkeit eines solchen Verhaltens kame es im Beitragsrecht, das auf die
tatsachlichen Verhaltnisse abstelle, nicht an.

Gegen dieses dem ProzeBbevollmachtigten des Klagers am 7. November 1988 zugestellte Urteil richtet sich die mit Schriftsatz vom 8.
November 1988 - eingegangen beim Sozialgericht Frankfurt am Main am 10. November 1988 - eingelegte Berufung, mit der sich der Klager
unter Wiederholung seines Rechtsstandpunktes gegen die getroffene Entscheidung des Sozialgerichts wendet. Er vertritt die Auffassung,
daR die Erzielung von Einkunften, die nach zwingenden gesetzlichen Vorschriften unzulassig seien, nicht bei der Berechnung des
Jahresarbeitsverdienstes mit berlcksichtigt werden durften. Zwar seien bei der vorzunehmenden vorausschauenden Betrachtung auch die
tatsachlich zu erwartenden Einkunfte einzubeziehen.

Er habe aber Anfang 1984 nicht damit rechnen kénnen, erneut eine Urlaubsabgeltung zu erhalten. Von einer "betrieblichen Ubung” kénne
bei dem eindeutigen VerstoR gegen das Bundesurlaubsgesetz nicht gesprochen werden. Hiervon wiirden nur Lohnbestandteile erfalSt, die
rechtlich zulassig seien.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 30. Marz 1988 sowie den Bescheid der Beklagten vom 24. Juli 1984 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 19. April 1985 aufzuheben und seine Versicherungspflicht in der Krankenversicherung ab dem 1. Januar 1984
festzustellen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt das Urteil des Sozialgerichts fiir zutreffend und bezieht sich zur Begriindung auf die Entscheidungsgriinde sowie ihr bisheriges
Vorbringen.

Die Beigeladenen stellen keinen Antrag.

L 1/8 Kr 1359/88



L 1/8 Kr 1359/88 - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Durch Beschliisse vom 1. November 1989 und 25. Januar 1990 hat der Senat die Stadt Frankfurt am Main, Frau und die
Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte zum Verfahren beigeladen.

Im Termin zur mundlichen Verhandlung am 8. Februar 1990 waren die Beigeladenen zu 1) und 2) weder erschienen noch vertreten.

Hinsichtlich des Vorbringens der Beteiligten im einzelnen wird auf den weiteren Inhalt der Gerichtsakte und der beigezogenen
Verwaltungsakte der Beklagten verwiesen.

Entscheidungsgrinde:
Der Senat konnte Uber die Berufung des Klagers auch in Abwesenheit der Beigeladenen zu 1) und 2) aufgrund mindlicher Verhandlung

entscheiden, da sie auf diese Maglichkeit in der schriftlichen Terminsladung hingewiesen worden sind (8§ 110 Abs. 1 Satz 2, 124 Abs. 1
Sozialgerichtsgesetz -SGG-).

Die Berufung ist zulassig, denn sie ist form- und fristgerecht eingelegt sowie an sich statthaft (§§¢ 143, 151 SGG).
Die Berufung ist auch sachlich begrindet.

Das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main konnte nicht aufrechterhalten werden, denn der Kldger unterlag ab 1. Januar 1984 der
Versicherungspflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung.

Nach § 165 Abs. 1 Nr. 2 Reichsversicherungsordnung (RVO - in der bis zum 31. Dezember 1988 geltenden Fassung - a.F.) werden flr den
Fall der Krankheit Angestellte versichert, wenn ihr regelmaRiger Jahresarbeitsverdienst flinfundsiebzig vom Hundert der fiir Jahresbezlige in
der Rentenversicherung der Arbeiter geltenden Beitragsbemessungsgrenze (§ 1385 Abs. 2) nicht Ubersteigt.

Diese Voraussetzungen lagen zugunsten des Klagers am 1. Januar 1984 vor, denn sein Einkommen Uberstieg die fur das Jahr 1984 geltende
Beitragsbemessungsgrenze in der Krankenversicherung von 46.800,- DM (entsprechend 75 % von 62.400,- DM, vgl. § 1385 Abs. 2 Satz 1
RVO) nicht. Zwar regelt das Gesetz nicht, wie der fir die Krankenversicherungspflicht maRgebliche regelmaRige Arbeitsverdienst zu
berechnen ist. Nach der Rechtsprechung (BSGE 23, 129, 131; 24, 262, 265; BSG SozR 2200 § 165 RVO Nrn. 15, 65; LSG Essen DOK 1955,
54, 55), der der Senat folgt, ist hierfir das Arbeitsentgelt aus der versicherungspflichtigen Beschaftigung als Angestellter maBgebend, wie
es im voraus flr das kommende Kalenderjahr festzustellen ist. RegelmaRiger Jahresarbeitsverdienst ist nur der Verdienst, von dem zu
Beginn des Beschaftigungsverhaltnisses und jeder folgenden Arbeitsperiode zu erwarten ist, dal er bei normalem Verlauf voraussichtlich ein
Jahr anhalten wird. Neben dem fest vereinbarten Entgelt fiir eine Lohnperiode, das auf ein Jahr umzurechnen ist, sind auch solche Beziige zu
beriicksichtigen, deren Zahlung nach der bisherigen Ubung auch kiinftig mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist, selbst wenn ein
Rechtsanspruch auf sie nicht besteht. Insoweit entspricht der Begriff des Jahresarbeitsverdienstes im wesentlichen dem Begriff des
Entgeltes in § 14 Abs. 1 Sozialgesetzbuch - Gemeinsame Vorschriften (SGB V) (BSG SozR a.a.O. Nr. 65).

Bei der somit gebotenen vorausschauenden Bestimmung des Jahresarbeitsverdienstes war der Klager zu Beginn des Jahres 1984 mit dem zu
erwartenden Entgelt aus seiner, Tatigkeit fur die Beigeladene zu 2) in der Krankenversicherung versicherungspflichtig. Auszugehen ist
zunachst wie im Jahre 1983 von regelmaBigen monatlichen Gehaltszahlungen von 3.425,- DM, da Gehaltserhéhungen unstreitig fir 1984
nicht vorgesehen waren (Schreiben der Beigeladenen zu 2) vom 13. Januar 1984 und 27. Januar 1984 an die Beklagte). Auf das Jahr
umgerechnet ergibt sich demnach ein Betrag von 41.100,- DM. Diesem sind vermdgenswirksame Leistungen von insgesamt 624,- DM (12 x
52,- DM) sowie ein weiteres Bruttomonatsentgelt als Weihnachtsgeld hinzuzurechnen, das von der Beigeladenen zu 2) ausweislich der der
Beklagten vorgelegten Lohnkonten in der Vergangenheit jahrlich immer ohne Vorbehalt gewahrt worden ist. Da die Beigeladene zu 2) dem
Klager hinsichtlich dieser Ubung auch keine Verénderungen in der Zukunft angekiindigt hat, ist im Sinne der genannten Rechtsprechung mit
hinreichender Sicherheit davon auszugehen, daR auch fiir 1984 eine Weihnachtsgratifikation zu erwarten war, die deshalb bei der
Bestimmung des Jahresarbeitsverdienstes 1984 bertcksichtigt werden mufSte. Bei Addition dieser Betrage betrug der voraussichtliche
Jahresarbeitsverdienst 1984 somit insgesamt 45.149,- DM.

Hinsichtlich der zwischen den Beteiligten allein streitigen Beriicksichtigung eines weiteren Bruttomonatsgehaltes als "Urlaubsabgeltung” fur
1983 ist nach Auffassung des Senats eine differenzierende Betrachtung geboten.

Nach den Bestimmungen des Bundesurlaubsgesetzes (BUrIG) ist der nach § 13 Abs. 1 Satz 3 BUrlG unabdingbare Anspruch eines
Arbeitnehmers auf Urlaub ein selbstandiger, aus der allgemeinen Flrsorgepflicht des Arbeitgebers abgeleiteter, gesetzlich konkretisierter
Anspruch auf Gewahrung von Freizeit unter Fortzahlung des Arbeitsentgeltes (Stahlhacke/Bachmann/Bleistein, Gemeinschaftskommentar
zum Bundesurlaubsgesetz, 4. Auflage 1984, § 1 Rd. 10; Dersch/Neumann, Bundesurlaubsgesetz, 6. Auflage 1981, § 1 Rd. 64). Um den
beabsichtigten Erholungszweck des Gesetzes zu erreichen muf deshalb der Urlaub im laufenden Kalenderjahr gewahrt und genommen
werden. Eine Ubertragung ist nur im Falle dringender betrieblicher oder in der Person des Arbeitnehmers liegender Griinde innerhalb der
ersten drei Monate des folgenden Jahres zulassig (§ 7 Abs. 3 BUrlG). Demgegeniiber ist die Zahlung einer Urlaubsabgeltung als Surrogat fir
den Anspruch auf Erholung gemal § 7 Abs. 4 BUrlG nur dann vorgesehen, wenn Urlaub wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nicht mehr genommen werden kann. Hieraus folgt - ungeachtet der im einzelnen streitigen Herleitung (vgl. hierzu:
Stahlhacke/Bachmann/Bleistein, a.a.0., § 7 Rd. 178 m.w.N.) - nach allgemeiner Auffassung ein Verbot der Abgeltung von Urlaub wahrend
eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses, da dem Arbeitnehmer hierdurch die Mdglichkeit genommen wiirde, die ihm zustehende Urlaubszeit
zur Erholung zu verwenden (Stahlhacke/Bachmann/Bleistein, a.a.0.; Dersch/Neumann, a.a.0., § 7 Rd. 102; BSG, Urteil vom 27. Juni 1984 - 3
RK 9/83). Diesem Verbot entgegenstehende Vereinbarungen der Vertragsparteien sind deshalb gemal § 134 BGB nichtig (Dersch/Neumann,
a.a.0., § 7 Rd. 104 m.w.N.).

Nach Ablauf des Jahres 1983 bestand demnach am 1. Januar 1984 entgegen der Auffassung der Beklagten in den angefochtenen
Bescheiden unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein bei der Berechnung des Jahresarbeitsverdienstes zu berucksichtigender Anspruch
des Klagers gegenuber der Beigeladenen zu 2) auf Zahlung eines Monatsgehalts zum Zwecke der Abgeltung des im Jahre 1983 nicht
genommenen Urlaubs. Vielmehr konnte der Klager allenfalls wegen seiner im Dezember 1983 eingetretenen Arbeitsunfahigkeit eine
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Ubertragung des Urlaubs auf das folgende Jahr (§ 7 Abs. 3 BUrIG) verlangen, denn die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses war zu Beginn
des Jahres 1984 nicht absehbar. Die Kiindigung des Klagers erfolgte erst nach Ablauf der Lohnfortzahlung Mitte Februar 1984 zum 30. Juni
1984. Da Urlaubsabgeltungen somit nur im Ausnahmefall bei Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses gezahlt werden dlrfen, gehoren sie
auch nicht zu den regelmaRig zu erwartenden Einkinften, die allein der Berechnung des Arbeitsverdienstes zugrunde zulegen sind (ebenso
ohne Begriindung: Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung, S. 314 m).

Im Hinblick auf den zwingenden Charakter des Abgeltungsverbots verbieten sich auch die von der Beklagten zur Begriindung ihrer
Rechtsauffassung herangezogenen Erwagungen, daB nicht genommener Urlaub ungeachtet der Zuldssigkeit nach bereicherungsrechtlichen
Grundsatzen und nach der Anschauung des taglichen Lebens immer vom Arbeitgeber abzugelten sei. Die zur Durchsetzung des gesetzlich
angestrebten Erholungszwecks allein vorgesehene Rechtsfolge im laufenden Arbeitsverhaltnis ist das ersatzlose Erloschen des
Urlaubsanspruchs nach Ablauf eines Kalenderjahres, spatestens nach Ablauf der ersten drei Monate des folgenden Jahres. Dies gilt auch und
gerade in den Fallen, wo - wie hier - der Arbeitnehmer wegen durchgehender Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses
tatsachlich darin gehindert ist, Urlaub zu nehmen. Der Anspruch auf Abgeltung ist dann ebenso wie der Urlaubsanspruch wegen der
Unmaglichkeit, die vertraglich geschuldete Leistung zu erbringen, nicht erflllbar und erlischt (st. Rspr. BAG in NZA 1989, 763, 764 m.w.N.).

Da der "Verkauf von Urlaub” unzulassig ist, vermag auch in der Vergangenheit tatsachlich hiervon abweichendes Verhalten des Klagers und
der Beigeladenen zu 2) keine "betriebliche Ubung” (Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 5. Auflage 1983, S. 686 ff.) zu begriinden, die die
Beigeladene zu 2) dazu verpflichtete, dieses verbotswidrige Verhalten auch in der Zukunft fortzusetzen. Gegenstand einer betrieblichen
Ubung mit Rechtswirkungen kann namlich nur sein, was auch Inhalt von Arbeitsvertragen sein kann (Schaub, a.a.0., S. 671). Bei der
verbotswidrigen Vereinbarung einer Urlaubsabgeltung fehlt es aber an einem wirksamen Verpflichtungstatbestand, der die Beriicksichtigung
derselben rechtfertigen konnte.

Zwar konnen - wie ausgefiihrt - auch Bezlige der Berechnung des Jahresarbeitsverdienstes zugrunde gelegt werden, auf die kein
Rechtsanspruch besteht. Dies setzt aber voraus, daR sie nach der bisherigen Ubung mit hinreichender Sicherheit zu erwarten sind.
Entscheidend ist demnach, ob der Versicherte mit der Zahlung einer Urlaubsabgeltung im Jahre 1983 rechnen konnte. Dies ist nach
Auffassung des Senats nicht der Fall, denn eine aufgrund nichtiger Vereinbarung nicht bestehende und deshalb nicht durchsetzbare
Forderung kann nicht einplanbarer Gehaltsbestandteil fir den Arbeitnehmer sein, auch wenn in der Vergangenheit Gberwiegend unter
VerstoR gegen zwingende Vorschriften Urlaub ganz oder teilweise abgegolten worden ist. Diese tatsachlich erfolgten Zahlungen unterlagen
im Zeitpunkt der Zahlung gegebenenfalls der Beitragspflicht zur Sozialversicherung. Hiervon zu unterscheiden ist aber die hier
ausschlieBlich auf die Zukunft gerichtete Bestimmung des voraussichtlichen regelméaRigen Jahresarbeitsverdienstes, bei dem die
Bertlicksichtigung einer rechtlich nicht existenten und verbotswidrigen Forderung ausgeschlossen ist. RegelmaRig erwartet werden kann nur
eine rechtlich zulassige Zahlung. Insoweit unterscheidet sich dieser Fall von den bisher héchstrichterlich entschiedenen Fallen, in denen es
ausnahmslos um die Beriicksichtigung rechtlich erlaubter und regelbarer Entgeltzahlungen ging (BSG SozR, a.a.O., Nr. 65
(Bereitschaftsdienstvergitung); BSG, Urteil vom 28. Februar 1984 - 12 RK 21/83 (Weihnachtsgratifikation).

Allerdings ist eine Vereinbarung lber die Abgeltung von Erholungsurlaub nur fiir die Dauer des gesetzlichen Mindesturlaubs von 18
Werktagen (vgl. § 3 Abs. 1 BUrIG) nichtig, wahrend (ber vertraglich garantierten Mehrurlaub frei verfiigt werden kann
(Stahlhacke/Bachmann/Bleistein, a.a.0., § 1 Rdnrn. 96, 111; § 3 Rdnr. 49; § 7 Rdnr. 179). Da der Klager jahrlich Anspruch auf 28 Arbeitstage
Urlaub bei einer Sechs-Tage-Woche und vierzig Wochenstunden hatte, bestand somit die Méglichkeit, hinsichtlich von zehn Urlaubstagen
eine Vereinbarung Uber die Abgeltung nicht in Anspruch genommener Freizeit zu treffen. Dieser Betrag konnte auch grundsatzlich bei der
Berechnung des Jahresarbeitsverdienstes zu berlcksichtigen sein. AbschlieBende Feststellungen waren hierzu jedoch entbehrlich, da der
Klager selbst bei Berlicksichtigung einer anteiligen Abgeltung des Urlaubs von zehn Tagen in Héhe von 1.427,- DM (zehn x 142,70 DM)
insgesamt (45.149,- DM + 1.427,- DM = 46.576,- DM) nicht die im Jahre 1984 malRgebende Grenze (46.800,- DM) uberschreitet. Dabei
betragt nach der Berechnung des § 11 BUrIG die Hohe der Urlaubsabgeltung pro Tag bei einer Sechs-Tage-Woche ein Sechstel (= 142,70
DM) des durchschnittlichen Wochenarbeitsverdienstes (3.425,- DM: 4 = 856,25 DM).

Da bei der Feststellung des regelmaligen Jahresarbeitsverdienstes am 1. Januar 1984 flir den Zeitraum des gesetzlichen Mindesturlaubs
keine Abgeltungszahlungen fiir den im Jahre 1983 nicht in Anspruch genommenen Urlaub zu beriicksichtigen waren, unterfiel der Klager ab
1. Januar 1984 der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Krankenversicherung. Das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main muBte
deshalb auf die Berufung des Klagers aufgehoben werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Die Revision war wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zuzulassen (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG).
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