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Berichtigung von Urlaubsabgeltungsanspriichen bei Inanspruchnahme
der Arbeitsleistung durch Insolvenzverwalter nach Unzulinglichkeits-
anzeige uneingeschrinkt als Masseverbindlichkeiten

InsO § 55 Abs. 2 Satz 2, § 209 Abs. 2 Nr. 3; BUrIG §§ 1, 7 Abs. 4;
RL 2003/88/EG Art. 7

BAG, Beschl. v. 16. 2. 2021 -9 AS 1/21 (LAG Berlin-Brandenburg) +, ZIP 2021, 811 = NJW
2021, 1338 = NZA 2021, 567

Leitsatz des Gerichts:

Nimmt der starke vorliufige Insolvenzverwalter oder der Insolvenzverwalter nach
Anzeige der Masseunzulinglichkeit die Arbeitsleistung in Anspruch, sind die
Anspriiche des Arbeitnehmers auf Urlaubsvergiitung und auf Abgeltung des Ur-
laubs uneingeschrinkt als Masseverbindlichkeiten (§ 55 Abs. 2 Satz 2 InsO) bzw.
als Neumasseverbindlichkeiten (§ 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO) zu berichtigen, wenn
der Urlaub innerhalb dieses Zeitraums gewihrt wird bzw. das Arbeitsverhiltnis
endet. An der im Urteil vom 21. 11. 2006 (9 AZR 97/06, ZIP 2007, 834) vertrete-
nen, entgegenstehenden Auffassung hilt der Senat nicht fest.

Bettina E. Breitenbiicher, Dr. iur., Rechtsanwdiltin, FAin fiir Insolvenzrecht — Breitenbiicher
Rechtsanwiilte, Dresden

1. Mit dem hier besprochenen Beschluss antwortet der 9. Senat des BAG auf eine
Divergenzanfrage des 6. Senats vom 10. 9. 2020 (6 AZR 94/19 (A), ZIP 2021, 139,
dazu EWIR 2021, 49 (Ries)) zum Rang des Anspruchs auf Urlaubsentgelt und auf
Urlaubsabgeltung, wenn der starke vorliufige Insolvenzverwalter im Eroffnungsver-
fahren oder der Insolvenzverwalter in masseunzulinglichen Verfahren die Arbeits-
leistung von Arbeitnehmern in Anspruch nimmt.

Der 6. Senat vertritt die Ansicht, dass eine nur quotale Berichtigung des Urlaubsab-
geltungsanspruchs (§ 7 Abs. 4 BULG) der Systematik der InsO widerspreche. Nicht
genommene Urlaubstage seien vollstindig mit Mitteln der Masse abzugelten, wenn
der starke vorliufige Verwalter den Arbeitnehmer bis zur Beendigung zur Arbeits-
leistung herangezogen hat.

Der 9. Senat hatte dagegen im Jahr 2006 entschieden, dass als Neumasseverbind-
lichkeit nur der anteilig auf die Beschiftigungszeit des Arbeitnehmers nach Anzeige
der Masseunzulinglichkeit entfallende in Geld ausgedriickte Urlaub zu berichtigen
sei (BAG ZIP 2007, 834 (LS 4), dazu EWIiR 2008, 87 (Henkel)).

2. Diese Auffassung gibt der 9. Senat nun auf und schliefit sich der Ansicht des 6. Se-
nats an. Eine Befassung des Groflen Senats beim BAG mit der Frage der zeitabschnitts-
bezogenen Teilbarkeit der Anspriiche auf Urlaubsentgelt und Arbeitsabgeltung hat
sich damit eriibrigt (§ 45 Abs. 2 und 3 ArbGG).

Wie den Urlaubsanspruch selbst, teilen die Senate nun auch die ,geldwerten Urlaubs-
anspriiche®, also das Urlaubsentgelt und die Urlaubsabgeltung, nicht mehr quotal
auf, wenn es zu einer insolvenzrechtlichen Zasur im Beschiftigungsverhaltnis kommt
und der Rang als (Neu-)Masseverbindlichkeit aufgrund der Inanspruchnahme der
Arbeitsleistung fiir die Masse gem. § 55 Abs. 2 Satz 2 oder § 209 Abs. 1 Nr. 21. V. m.
Abs. 2 Nr. 3 InsO in Rede steht. Nicht nur der auf die Dauer der Arbeitsleistung
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nach Anzeige der Masseunzulinglichkeit entfallende wanteilige” Geldwert des Urlaubs
stelle eine Neumasseverbindlichkeit dar, sondern der gesamte Anspruch auf Vergii-
tungszahlung wihrend des Urlaubs und auf Urlaubsabgeltung.

3. Der 9. Senat hatte bislang bei den Urlaubsanspriichen differenziert. Der gesamte
offene Urlaubsanspruch war durch Freistellung von der Arbeitspflicht zu erfiillen,
wenn der Verwalter den Arbeitnehmer nach Anzeige der Masseunzulinglichkeit zur
Arbeitsleistung herangezogen hatte. Abweichendes galt dagegen fiir die geldwerten
Urlaubsanspriiche. In Bezug auf Urlaubsentgelt und die Urlaubsabgeltung hatte der
9. Senat eine Teilbarkeit angenommen und damit eine zeitliche Zasur moglich ge-
macht. Das Urlaubsentgelt musste nur fiir die Anzahl an Utrlaubstagen bezahlt wer-
den, die rechnerisch der Beschiftigungszeit nach Anzeige der Masseunzulinglich-
keit entsprach (Rz. 2).

Eine derartige zeitliche Aufteilung entspricht gerade ~ anders als der 6. Senat (BAG
ZIP 2021, 139) in seinem 2. LS formuliert - der Systematik der InsO. Sie kann allen-
falls mit arbeitsrechtlichen Grundsitzen des Urlaubsrechts in Konflikt geraten.

Bei Dauerschuldverhiltnissen ist die Aufteilung der Gegenleistungsanspriiche auf
Leistungen vor und nach Verfahrenserdffnung typisch. Sowohl bej den nach § 108
InsO kraft Gesetzes fortbestehenden Dauerschuldverhiltnissen, wie insbesondere
bei Arbeitsverhiltnissen, als auch bei Vertrigen, die dem Wahlrecht des Verwalters
nach § 103 InsO unterliegen, ist die Gegenleistung nur insoweit aus der Masse zu
zahlen, als dieser auch die Leistung zuflieRt (Breitenbiicher, in: Graf-Schlicker, InsO,
5. Aufl, § 103 Rz. 49 ). Die Erfillungswahl nach § 103 InsO soll der Masse die-
nen. Der Verwalter soll sie allein vom Nutzen der weiteren Leistung fiir die Masse
und von ihrem Preis abhingig machen kénnen. Altverbindlichkeiten miissen des-
halb bei der Kalkulation auRen vor bleiben. Diesen Masseschutz bringen die § 108
Abs. 3, §§ 105, 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO und insbesondere auch der Begriff ,soweit®,
anders als der 9. Senat nun meint (Rz. 8), klar zum Ausdruck (Breitenbiicher, a. a. O.,
§ 108 Rz. 27).

Fiir das vorliufige Verfahren und fiir das masseunzulingliche Verfahren ordnen die
§ 55 Abs. 2 Satz 2, § 209 InsO, iiber die zeitliche Zisur des § 108 Abs. 3 InsO hi-
nausgehend, zudem an, dass Masseverbindlichkeiten nur durch die tatsichliche In-
anspruchnahme der (Arbeits-)Leistung fiir die Masse begriindet werden. Damit stand
die frithere Ansicht des 9. Senats (BAG ZIP 2007, 834) in Einklang.

In den Vordergrund riickt nun die richtlinienkonforme Auslegung des Urlaubsan-
spruchs als einheitlicher Anspruch auf Freistellung und Bezahlung (Rz. 10). Diese
»zwel Aspekte eines einzigen Anspruchs® kénnten nicht getrennt werden (Rz. 13).
Dass die Urlaubsvergiitung integraler Bestandteil des Anspruchs auf bezahlten Ur-
laub ist, macht Sinn (Rz. 13). Eine Freistellung ohne Urlaubsentgelt ist keine Ur-
laubsgewihrung. Besteht das Arbeitsverhiltnis allerdings nicht mehr fort und geht
es um die Abgeltung des noch offenen Utlaubs, erscheint die vollumfingliche Auf-
wertung zu einer (Neu-)Masseverbindlichkeit dagegen nicht zwingend.

(Starke vorliufige) Insolvenzverwalter haben jedenfalls zur Kenntnis zu nehmen
und bei der Inanspruchnahme der Arbeitsleistung im Eréfinungsverfahren oder
nach Anzeige der Masseunzulinglichkeit im Hinterkopf zu behalten, dass zu Guns-
ten von Arbeitnehmerm auch an dieser Stelle ein »Sonderrecht* gilt (Ganter, NZ1 2021,
446, 452) und ihre geldwerten Utlaubsanspriiche nicht zeitanteilig aufgeteilt werden.




