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I. Arbeitsgericht Urteil vom 6. Marz 2018
Potsdam - 3Ca 1881/17 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Oktober 2018
Berlin-Brandenburg - 23 Sa 505/18 -

Entscheidungsstichworte:
Insolvenz - geldwerte Urlaubsanspriiche - Rangzuordnung

Leitsatz:

Nimmt der starke vorlaufige Insolvenzverwalter oder der Insolvenzverwal-
ter nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit die Arbeitsleistung in An-
spruch, sind die Anspriche des Arbeitnehmers auf Urlaubsvergitung und
auf Abgeltung des Urlaubs uneingeschréankt als Masseverbindlichkeiten
(8 55 Abs. 2 Satz 2 InsO) bzw. als Neumasseverbindlichkeiten (§ 209
Abs. 2 Nr. 3 InsO) zu berichtigen, wenn der Urlaub innerhalb dieses Zeit-
raums gewahrt wird bzw. das Arbeitsverhaltnis endet. An der im Urteil vom
21. November 2006 (-9 AZR 97/06 -) vertretenen, entgegenstehenden
Auffassung halt der Senat nicht fest.



BUNDESARBEITSGERICHT

9AS 1/21
6 AZR 94/19 (A)
Bundesarbeitsgericht

BESCHLUSS

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
16. Februar 2021 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Kiel, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber, den Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Suckow sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Leitner

und Licke beschlossen:

Der Neunte Senat hélt an seiner im Urteil vom 21. Novem-
ber 2006 (- 9 AZR 97/06 -) vertretenen Auffassung, wonach
im Anwendungsbereich des § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO nur der
auf die Dauer der nach Anzeige der Masseunzuléanglichkeit
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tatsachlich entgegengenommenen Arbeitsleistung entfal-
lende ,anteilige” Geldwert des Urlaubs eine Neumassever-
bindlichkeit darstellt, nicht fest.

Grinde

l. Der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat gemaR 8 45 Abs. 3
Satz 1 ArbGG angefragt, ob der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts an sei-
ner Rechtsauffassung zum insolvenzrechtlichen Rang von Urlaubsabgeltungsan-
sprichen im Anwendungsbereich des § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO festhélt (Teilurteil
vom 10. September 2020 - 6 AZR 94/19 (A) -). Er mdchte die Auffassung vertre-
ten, dass bei Insolvenz des Arbeitgebers im Falle der Masseunzuléanglichkeit
oder der vorlaufigen starken Insolvenzverwaltung der Anspruch des Arbeitneh-
mers auf Urlaubsabgeltung vollstdndig als (Neu)Masseverbindlichkeit zu berich-
tigen ist, falls der (starke vorlaufige) Insolvenzverwalter die Arbeitsleistung zum
Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses nach § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO
oder nach 8 55 Abs. 2 Satz 2 InsO in Anspruch genommen hat. Der Sechste Se-
nat sieht sich hieran jedoch wegen der zu 8 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO ergangenen
Rechtsprechung des Neunten Senats gehindert (BAG 10. September 2020
- 6 AZR 94/19 (A) - Rn. 50).

Il. Der Neunte Senat hat bisher angenommen, der Insolvenzverwalter habe,
wenn er den Arbeitnehmer nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit zur Arbeits-
leistung heranziehe, noch offene Urlaubsanspriiche nach Mal3gabe des § 7
Abs. 1 BUrIG durch Freistellung von der Arbeitspflicht ohne jede Einschrankung
zu erfullen. 8 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO sei jedoch dahingehend auszulegen, dass
- abweichend von der Konzeption des gesetzlichen Urlaubsrechts - die Anspri-
che auf Urlaubsentgelt und Urlaubsabgeltung als mit dem Urlaub verbundene
Geldansprtche (nur) in dem Umfang als Neumasseverbindlichkeit zu berichtigen
seien, der rechnerisch auf den Zeitraum des aktiven Beschaftigungsverhaltnisses
nach Anzeige der Masseunzulénglichkeit im Verhaltnis zum Urlaubsjahr entfallt.

MaRgeblich fur die quotale Zuordnung der ,geldwerten Urlaubsanspriche® sei

ECLI:DE:BAG:2021:160221.B.9AS1.21.0 -3-

1



-3- 9AS 1/21

das Verhaltnis der méglichen Arbeitstage im Jahr zu den vom Arbeitnehmer nach
Anzeige der Masseunzulanglichkeit geleisteten Arbeitstagen (BAG 21. Novem-
ber 2006 - 9 AZR 97/06 - Rn. 17, 22 ff., 27, BAGE 120, 232).

Il. An dieser Rechtsprechung halt der Senat nicht fest. Nimmt der starke
vorlaufige Insolvenzverwalter oder der Insolvenzverwalter nach Anzeige der
Masseunzulanglichkeit die Arbeitsleistung in Anspruch, sind die Anspriche des
Arbeitnehmers auf Urlaubsvergiitung und auf Abgeltung des Urlaubs uneinge-
schréankt als Masseverbindlichkeiten (8 55 Abs. 2 Satz 2 InsO) bzw. als Neu-
masseverbindlichkeiten (8 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO) zu berichtigen, wenn der Ur-
laub innerhalb dieses Zeitraums gewahrt wird bzw. unmittelbar im Anschluss hie-

ran das Arbeitsverhaltnis endet.

1. Gemal 8§ 108 Abs. 1 InsO bestehen Arbeitsverhaltnisse zu Lasten der
Masse im Fall der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens mit Wirkung fur die Insol-
venzmasse fort. § 108 Abs. 1 InsO schliel3t ein Erfullungswahlrecht nach § 103
InsO aus (BAG 22. Februar 2018 - 6 AZR 868/16 - Rn. 13, BAGE 162, 58;
Braun/Kroth 8. Aufl. InsO § 108 Rn. 13; Breitenblcher in Graf-Schlicker InsO
5. Aufl. 8 108 Abs. 1 InsO Rn. 1 f.). Der Insolvenzverwalter tritt infolgedessen
auch hinsichtlich der Urlaubsanspriche des Arbeitnehmers in die Rechte und
Pflichten des Schuldners ein (vgl. ErfK/Gallner 21. Aufl. BUrIG § 1 Rn. 36). Sie
sind - unabhangig davon, ob sie aus dem laufenden Urlaubsjahr oder den Vor-
jahren stammen - vom Insolvenzverwalter gemaf 8 55 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 InsO
als Masseverbindlichkeiten zu erfillen (ErfK/Muller-Gloge 21. Aufl. InsO Einfih-
rung Rn. 45).

2. Die Anzeige der Masseunzulanglichkeit (8 208 Abs. 1 InsO) fuhrt zu ei-
ner Neuordnung der insolvenzrechtlichen Rangfolge der Masseverbindlichkeiten
(BAG 22. Februar 2018 - 6 AZR 868/16 - Rn. 13, BAGE 162, 58; 23. Marz 2017
- 6 AZR 264/16 - Rn. 23, 37, BAGE 158, 376). § 209 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 InsO
prazisieren und konkretisieren fur Arbeitsverhaltnisse die Abgrenzung zwischen
Alt- und Neumasseverbindlichkeiten (vgl. hierzu im Einzelnen BAG 22. Februar
2018 - 6 AZR 868/16 - Rn. 13, BAGE 162, 58). GemaR § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO
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gelten als Neumasseverbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO die Verbind-
lichkeiten aus einem Arbeitsverhaltnis, soweit der Insolvenzverwalter nach der
Anzeige der Masseunzulanglichkeit fir die Insolvenzmasse die Gegenleistung in

Anspruch genommen, dh. den Arbeitnehmer zur Arbeit herangezogen hat.

3. Gemal 8 55 Abs. 2 Satz 2 iVm. Abs. 2 Satz 1 InsO stehen Verbindlich-
keiten aus einem Dauerschuldverhaltnis im Rang einer Masseverbindlichkeit, so-
weit der vorlaufige Insolvenzverwalter, auf den die Verfigungsbefugnis tber das
Vermogen des Schuldners lbergegangen ist (sog. ,starker” vorldufiger Insol-
venzverwalter, § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 1 iVm. 8§ 22 Abs. 1 Satz 1 InsO), fir
das von ihm verwaltete Vermbgen die Gegenleistung in Anspruch genommen
hat. Uber die Fiktion des § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO werden die Anspriiche des zur
Arbeitsleistung herangezogenen Arbeitnehmers so behandelt, als ob der starke
vorlaufige Verwalter das Arbeitsverhaltnis selbst durch Neuabschluss begriindet
hatte, und deshalb als Masseverbindlichkeit eingeordnet.

4. Im Ausgangsverfahren der Anfrage ist allein § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO von
Bedeutung. Jedoch sind mit den Argumenten des Sechsten Senats Reichweite
und Inhalt der in § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO und 8 55 Abs. 2 Satz 2 InsO vorgese-
henen Rangzuordnung als Neumasseverbindlichkeiten bzw. Masseverbindlich-
keiten gleichlaufend auszulegen (vgl. BAG 10. September 2020 -6 AZR
94/19 (A) - Rn. 53 f.). Die (nur) quotale Einordnung des Anspruchs auf Urlaubs-
vergutung und auf Urlaubsabgeltung als (Neu)Masseverbindlichkeit hat danach
keine insolvenzrechtliche Grundlage, wenn nach Anzeige der Masseunzulang-
lichkeit oder wahrend der vorlaufigen Insolvenzverwaltung die Arbeitsleistung
nach 8 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO oder nach 8 55 Abs. 2 Satz 2 InsO in Anspruch
genommen und Urlaub wahrend dieses Zeitraums gewahrt wird bzw. unmittelbar
im Anschluss an diesen Zeitraum das Arbeitsverhéaltnis endet. Der Neunte Senat
schliel3t sich der vom Sechsten Senat vertretenen Auffassung an.

a) Verbindlichkeiten aus einem Dauerschuldverhéltnis gelten als (Neu)Mas-
severbindlichkeiten, soweit der vorlaufige ,starke“ Insolvenzverwalter (8 55
Abs. 2 Satz 2 InsO) bzw. der Insolvenzverwalter nach Anzeige der Masseunzu-

langlichkeit (8 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO) die Gegenleistung in Anspruch genommen
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hat. Der Begriff ,soweit” bedingt in beiden Bestimmungen bezogen auf Arbeits-
verhaltnisse keine Einschrankung in dem Sinne, dass nur Anspriche der Arbeit-
nehmer erfasst werden sollen, welche unmittelbar auf einer tatsachlich erbrach-
ten Arbeitsleistung beruhen, sondern grenzt die Heranziehung der Arbeitnehmer
zur Arbeitsleistung zu deren Freistellung ab (vgl. BAG 10. September 2020
-6 AZR 94/19 (A) - Rn. 42 f.). Die Entscheidung, die Arbeitsleistung in Anspruch
zu nehmen, hat zur Folge, dass im Gegenzug unabhéangig von ihrem Entste-
hungsgrund alle Verpflichtungen aus dem nach 8§ 108 Abs. 1 Satz 1 InsO fortbe-
stehenden Arbeitsverhaltnis vom Insolvenzverwalter zu erflllen sind; in der Kons-
tellation des 8§ 55 Abs. 2 Satz 2 InsO als Masseverbindlichkeiten, in der des § 209
Abs. 2 Nr. 3 InsO als Neumasseverbindlichkeiten. Die Insolvenzordnung nimmt
hiervon nicht zugunsten der Masse einzelne Arbeitgeberpflichten aus. Im Arbeits-
verhéaltnis sind deshalb bei der Vergutung der Arbeitsleistung auch entgeltfort-
zahlungspflichtige ,unproduktive® Ausfallzeiten (zB aufgrund krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit oder Urlaub) zu beriicksichtigen (vgl. zu 8§ 209 Abs. 2 Nr. 3
InNsO BAG 10. September 2020 -6 AZR 94/19 (A)- Rn.51; 23.Marz
2017 -6 AZR 264/16 - Rn.39, BAGE 158, 376; 8.Mai 2014 -6 AZR
246/12 - Rn. 25; zu § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO BAG 10. September 2020 - 6 AZR
94/19 (A) - Rn. 42). Sie sind Teil des arbeitsvertraglichen Synallagmas (BAG
6. September 2018 - 6 AZR 367/17 - Rn. 21, BAGE 163, 271). Dies gilt auch fur
den Anspruch auf Urlaubsabgeltung nach § 7 Abs. 4 BUrIG als einer dem Arbeit-
nehmer aus dem Arbeitsverhaltnis auf gesetzlicher Grundlage zustehenden
Geldleistung (vgl. BAG 10. September 2020 - 6 AZR 94/19 (A) - Rn. 43).

b) Weder 8 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO noch 8 55 Abs. 2 Satz 2 InsO sehen die
(nur) anteilige Zuordnung der ,geldwerten Urlaubsanspriche“ als Masse- bzw.
Neumasseverbindlichkeiten vor (vgl. BAG 10. September 2020 -6 AZR
94/19 (A) - Rn. 53 f.). Wird die Arbeitsleitung nach Anzeige der Masseunzulang-
lichkeit oder wahrend der vorlaufigen starken Insolvenzverwaltung in Anspruch
genommen, sind die offenen Urlaubsanspriiche - unabhéangig davon, ob sie aus
dem laufenden Urlaubsjahr oder den Vorjahren resultieren - entweder durch die
Gewahrung des Urlaubs in natura, dh. Freistellung von der Arbeitspflicht und

Zahlung von Urlaubsentgelt als (Neu)Masseverbindlichkeit zu erfillen, oder im
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gleichen Rang abzugelten, falls das Arbeitsverhaltnis unmittelbar im Anschluss
an die Inanspruchnahme der Arbeitsleistung beendet wird (vgl. BAG 10. Septem-
ber 2020 - 6 AZR 94/19 (A) - Rn. 45).

5. Auch das gesetzliche Urlaubsrecht steht einer (nur) quotalen Rangzuord-
nung der ,geldwerten Urlaubsanspriche“ (vgl. BAG 21. November 2006 - 9 AZR
97/06 - Rn. 24, BAGE 120, 232) als (Neu)Masseverbindlichkeit iSv. § 55 Abs. 2
Satz 2 InsO bzw. § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO entgegen. 8 1 BUrIG lasst in richtlinien-
konformer Auslegung im bestehenden Arbeitsverhaltnis eine Aufspaltung des
Anspruchs auf bezahlten Erholungsurlaub in einen Anspruch auf Freistellung von
der Arbeitspflicht und die mit dem Urlaub verbundenen Geldanspriiche nicht zu.
Der Senat hat seine entgegenstehende friihere Rechtsprechung, auf der die Ent-
scheidung des Senats vom 21. November 2006 (- 9 AZR 97/06 - Rn. 17, 22 ff.,
aa0) basierte, im Hinblick auf die Auslegung der Richtlinie 2003/88/EG durch
den Gerichtshof der Europaischen Union modifiziert (st. Rspr. seit BAG 10. Feb-
ruar 2015 - 9 AZR 455/13 - Rn. 23 1., BAGE 150, 355; vgl. zuletzt BAG 20. August
2019 - 9 AZR 468/18 - Rn. 11; 30. Januar 2019 -5 AZR 43/18 - Rn. 44, BAGE
165, 205).

a) Der Entscheidung des Senats vom 21. November 2006 (- 9 AZR 97/06 -
BAGE 120, 232) lag das Verstandnis zugrunde, dass zwischen der Befreiung von
der Arbeitspflicht und der Fortzahlung der vertraglichen Vergitung zu trennen
sei. Danach handelte es sich bei dem Urlaubsanspruch um einen durch das
BUrIG begriindeten Anspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, von
den durch den Arbeitsvertrag entstehenden Arbeitspflichten befreit zu werden,
ohne dass die Pflicht zur Zahlung des Arbeitsentgelts aus 8§ 611 BGB (nunmehr
§ 611a Abs. 2 BGB) beruhrt wird (st. Rspr. vgl. BAG 24. Marz 2009 - 9 AZR
983/07 - Rn. 33, BAGE 130, 119; 11. Juli 2006 -9 AZR 535/05 - Rn. 20;
25. Oktober 1994 - 9 AZR 339/93 - zu 2 der Grinde, BAGE 78, 153). Der Ur-
laubsanspruch war danach kein einheitlicher Anspruch, der sich aus den Merk-
malen ,Freistellung” und ,Entgelt” zusammensetzte. Sein Inhalt wurde als reiner
Freistellungsanspruch verstanden, der allein die Befreiung von der Arbeitspflicht
fur die Dauer der Urlaubszeit zum Gegenstand hatte. Demgegenuber wurde der
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Anspruch auf Urlaubsentgelt als der fir die Dauer der Freistellung aufrechterhal-
tene Entgeltanspruch des Arbeitnehmers nach § 611 BGB angesehen (vgl. BAG
14. August 2007 - 9 AZR 934/06 - Rn. 15; 18. September 2001 - 9 AZR 571/00 -
Rn. 17). Die Vorschrift des 8§ 1 BUrlG auf ,bezahlten Erholungsurlaub“ begrin-
dete somit keinen besonderen Urlaubsentgeltanspruch unter Wegfall des Ar-
beitsentgeltanspruchs, sondern stellte sicher, dass der dem Arbeitnehmer zu-
stehende Entgeltanspruch trotz Nichtleistung der Arbeit wahrend der Urlaubszeit
von der Urlaubsgewahrung unberthrt blieb (BAG 8. Méarz 1984 - 6 AZR 442/83 -
zu 2 b der Grinde, BAGE 45, 199). Unter Zugrundelegung dieses ,Trennungs-
prinzips“ ware eine unterschiedliche insolvenzrechtliche Behandlung von Frei-

stellungs- und Entgeltanspruch méglicherweise nicht ausgeschlossen.

b) Der Senat hat die strikte Trennung von der Befreiung von der Arbeits-
pflicht und der Fortzahlung der vertraglichen Vergutung aufgegeben (vgl. BAG
22. Januar 2019 -9 AZR 45/16 - Rn. 21, BAGE 165, 90; 10. Februar 2015
- 9 AZR 455/13 - Rn. 21, BAGE 150, 355).

aa) Das Bundesurlaubsgesetz begriindet mit dem Anspruch auf den gesetz-
lichen Mindesturlaub nicht nur einen Freistellungsanspruch, sondern auch einen
Anspruch des Arbeitnehmers auf Bezahlung (st. Rspr. seit BAG 10. Februar 2015
- 9 AZR 455/13 - Rn. 23 f., BAGE 150, 355; vgl. zuletzt BAG 20. August 2019
-9 AZR 468/18 - Rn. 11; 30. Januar 2019 -5 AZR 43/18 - Rn. 44, BAGE 165,
205). 8 1 BUrlG entspricht insoweit Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG, der
den Anspruch auf Freistellung und den Anspruch auf Zahlung des Urlaubsent-
gelts als zwei Aspekte eines einzigen Anspruchs behandelt (BAG 22. Januar
2019 - 9 AZR 149/17 - Rn. 23; 10. Februar 2015 - 9 AZR 455/13 - Rn. 21, BAGE
150, 355). Die mit der Freistellung verknipfte Verpflichtung zur Zahlung von Ur-
laubsvergitung ist integraler Bestandteil des Anspruchs auf bezahlten Urlaub
(BAG 20. August 2019 - 9 AZR 468/18 - Rn. 11). Dies gilt auch, wenn der starke
vorlaufige Insolvenzverwalter (8 55 Abs. 2 Satz 2 InsO) oder der Insolvenzver-
walter nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit die Arbeitsleistung in Anspruch
nimmt (8 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO).
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bb) Die Erfullung des Urlaubsanspruchs (8 362 Abs. 1 BGB) erfordert nicht
nur die Freistellung des Arbeitnehmers durch eine entsprechende Freistellungs-
erklarung des Arbeitgebers, sondern setzt zudem generell voraus, dass dem Ar-
beitnehmer zum Zeitpunkt der Inanspruchnahme des Urlaubs entweder das Ur-
laubsentgelt ausgezahlt wird oder ein Anspruch auf Vergttung aufgrund einer
vorbehaltlosen Zahlungszusage sicher sein muss (BAG 20. August 2019 - 9 AZR
468/18 - Rn. 13). Anderenfalls wird er wahrend des Urlaubs nicht in die Lage ver-
setzt, die in Bezug auf das Entgelt mit den Zeiten geleisteter Arbeit vergleichbar
ist (EuGH 13. Dezember 2018 - C-385/17 - [Hein] Rn. 32 ff.; 29. November 2017
- C-214/16 - [King] Rn. 35 mwN; 22. Mai 2014 - C-539/12 - [Lock] Rn. 17 mwN;
16. Marz 2006 - C-131/04 - [Robinson-Steele ua.] Rn. 58; vgl. hierzu auch BAG
17. Juni 2020 - 10 AZR 210/19 (A) - Rn. 49 ff.; 20. August 2019 - 9 AZR 468/18 -
Rn. 12; 22. Oktober 2019 - 9 AZR 98/19 - Rn. 29; 20. September 2016 - 9 AZR
429/15 - Rn. 19 mwN). Dem stande es entgegen, wenn der Anspruch auf Ur-
laubsentgelt fir Urlaub, der innerhalb des Zeitraums gewahrt wird, in dem der
Arbeitnehmer vom starken vorlaufigen Insolvenzverwalter bzw. nach Anzeige der
Masseunzulanglichkeit vom Insolvenzverwalter zur Arbeitsleistung herangezo-
gen wird, anders als das Entgelt fur die in diesem Zeitraumen erbrachte Arbeits-
leistung, nur anteilig als Masseverbindlichkeit (§ 55 Abs. 2 Satz 2 InsO) bzw.
Neumasseverbindlichkeit (§ 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO) zu berichtigen ware. Der Ar-
beitnehmer ware in unzumutbarer Weise in seiner Urlaubsgestaltung einge-
schrankt, erhielte er fur den Urlaubszeitraum das Entgelt nicht in gleicher Weise,
wie fur den Zeitraum geleisteter Arbeit (vgl. BAG 20. August 2019 - 9 AZR
468/18 - Rn. 13; 22. Januar 2019 - 9 AZR 10/17 - Rn. 15; 10. Februar 2015
- 9 AZR 455/13 - Rn. 23, BAGE 150, 355). Er kénnte deshalb veranlasst sein,
seinen bezahlten Jahresurlaub nicht zu nehmen (vgl. EuGH 13. Dezember 2018
- C-385/17 - [Hein] Rn. 44).

cC) Die vorgenannten Grundsatze gelten auch fir den Anspruch auf Urlaubs-
abgeltung gemal § 7 Abs. 4 BUrlG, wenn das Arbeitsverhaltnis in unmittelbarem
Anschluss an die Heranziehung zur Arbeitsleistung durch den starken vorlaufigen

Insolvenzverwalter (8 55 Abs. 2 Satz 2 InsO) bzw. nach Anzeige der Masseun-
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zulanglichkeit den Insolvenzverwalter (8 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO) endet. Der Ar-
beitnehmer, dessen Urlaub abzugelten ist, weil der Urlaub vor dem Ende des
Arbeitsverhaltnisses nicht vollstandig genommen wurde, ist im Hinblick auf die zu
zahlende Urlaubsabgeltung so zu stellen, als hétte er den Urlaubsanspruch wah-
rend der Dauer seines Arbeitsverhaltnisses ausgeubt (vgl. EUGH 11. November
2015 - C-219/14 - [Greenfield] Rn. 51). MalRgeblich sind insoweit grundsatzlich
die Verhaltnisse bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (vgl. BAG 22. Oktober
2019 - 9 AZR 98/19 - Rn. 29).

C) Die Anspriiche auf Urlaubsvergitung und Urlaubsabgeltung sind auch
deshalb nicht im Sinne einer zeitabschnittsbezogenen Rangzuordnung teilbar,
weil sie keine Gegenleistung fur eine bestimmte Arbeitsleistung sind (vgl. BAG
25. Januar 2018 - 6 AZR 8/17 - Rn. 24, BAGE 161, 368). Sie mussen, wie der
Urlaubsanspruch als solcher, nicht im Verlauf des Arbeitsverhaltnisses ,ratierlich

verdient” werden.

aa) Der Anspruch auf gesetzlichen Mindesturlaub entsteht nach 88 1, 3
Abs. 1, 8 4 BUrIG, nicht fir eine in einem bestimmten Zeitraum erbrachte Arbeits-
leistung, sondern - als einheitlicher Anspruch - fiir das Kalenderjahr als Urlaubs-
jahr. Dies belegt § 7 Abs. 2 BUrIG, wonach der Urlaub, unabhangig davon, ob es
sich um den nach Ablauf der Wartezeit jeweils am 1. Januar eines Kalenderjah-
res gemal § 4 BUrIG entstehenden Vollurlaubsanspruch, den nach § 5 Abs. 1
Buchst. a oder b BUrIG entstehenden Teilurlaubsanspruch oder den gekirzten
Vollurlaubsanspruch nach 8§ 5 Abs. 1 Buchst. ¢ BUrlG handelt, moglichst zusam-
menhangend zu gewéhren ist und eine Stiickelung auf einzelne Tage grundsatz-
lich unzulassig ist (so bereits BAG 21. November 2006 - 9 AZR 97/06 - Rn. 13,
BAGE 120, 232).

bb) Nach den 88 1, 3 Abs. 1 BUrIG setzt der gesetzliche Urlaubsanspruch
- dem Grunde nach - allein das Bestehen des Arbeitsverhaltnisses voraus. Er
steht nicht unter der Bedingung, dass der Arbeithehmer im Bezugszeitraum eine
Arbeitsleistung erbracht hat (vgl. BAG 24. September 2019 - 9 AZR 481/18 -
Rn. 14, BAGE 168, 70; 19. Marz 2019 -9 AZR 406/17 - Rn. 21f., BAGE

166,176). Abweichendes folgt nicht daraus, dass der Umfang des gesetzlichen
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Urlaubsanspruchs nach 8§ 3 Abs. 1 BUrlIG anhand der im Kalenderjahr arbeits-
vertraglich zu leistenden Arbeit zeitabschnittsbezogen zu berechnen ist, sofern
sich aus den Vorgaben des Unionsrechts (vgl. zu Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG
EuGH 13. Dezember 2018 - C-385/17 - [Hein] Rn. 26; EuGH 4. Oktober 2018
- C-12/17 - [Dicu] Rn. 27 f.; 8. November 2012 - C-229/11 und C-230/11 - [Hei-
mann] Rn. 32 ff.; zu 8 4 Nr. 1 und Nr. 2 der Rahmenvereinbarung tber Teilzeit-
arbeit im Anhang der Richtlinie 97/81/EG EuGH 11. November 2015
- C-219/14 - [Greenfield] Rn. 35f.; 22. April 2010 - C-486/08 - [Zentralbetriebsrat
der Landeskrankenh&auser Tirols] Rn. 32 f.; 13. Juni 2013 - C-415/12 - [Brandes]
Rn. 30 f.) und spezielleren gesetzlicher Regelungen sowie nach MalRgabe von
8 13 BUrIG zuléssigen kollektivrechtlichen oder vertraglichen Vereinbarungen
nichts Abweichendes ergibt. Diese Berechnungsweise tragt allein dem Erho-
lungszweck des gesetzlichen Mindesturlaubs und der Intention des Gesetzge-
bers Rechnung, fur alle Arbeitnehmer eine gleichwertige Urlaubsdauer zu sichern
(BAG 24. September 2019 - 9 AZR 481/18 - Rn. 16 f., 32 ff., BAGE 168, 70;
19. Marz 2019 - 9 AZR 406/17 - Rn. 23 ff., BAGE 166,176).

d) Einer (nur) quotalen Rangzuordnung der ,geldwerten Urlaubsanspriche®
(vgl. BAG 21. November 2006 -9 AZR 97/06 - Rn. 24, BAGE 120, 232) als
(Neu)Masseverbindlichkeit iSv. § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO bzw. § 209 Abs. 2 Nr. 3
InsO steht auch entgegen, dass die Anspriche auf Urlaubsvergitung und Ur-
laubsabgeltung, solange die Urlaubstage nicht zeitlich festgelegt sind bzw. das
Arbeitsverhaltnis nicht beendet ist, nicht fur‘ einen bestimmten Zeitraum ge-
schuldet sind. Sie kénnen infolgedessen keinem bestimmten Zeitabschnitt vor
oder nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zugeordnet werden (BAG 25. Ja-
nuar 2018 - 6 AZR 8/17 - Rn. 24, BAGE 161, 368; 15. Februar 2005 - 9 AZR
78/04 - zu 1l 2 a der Grinde, BAGE 113, 371; 18. November 2003 - 9 AZR
95/03 - zu B Il 2 b der Griinde, BAGE 108, 357; 25. Marz 2003 - 9 AZR 174/02 -
zu A1l 2 der Grinde, BAGE 105, 345).

aa) Der Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub kann nach 8 1 und 87
Abs. 4 BUrIG, solange das Arbeitsverhaltnis besteht, nicht durch eine finanzielle

Vergiltung ersetzt werden. Diese Bestimmungen gewahrleisten im Einklang mit
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Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG (vgl. hierzu EuGH 6. November 2018
- C-569/16 und C-570/16 - [Bauer und Willmeroth] Rn. 42 bis 48), dass jeder Ar-
beitnehmer zum Schutz seiner Sicherheit und seiner Gesundheit in regelmafi-
gem Rhythmus eine gewisse Zeit der Erholung erhélt und Urlaubsanspriiche
nicht tber einen langen Zeitraum angesammelt oder allein durch Zahlung von
Geld ersetzt werden. Die Vergutungskomponente des Anspruchs auf bezahlten
Jahresurlaub ist daher im bestehenden Arbeitsverhaltnis fest mit dem Freistel-
lungsanspruch verbunden. Sie darf aufgrund des sich aus § 7 Abs. 4 BUrIG, wie
aus Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88/EG, ergebenden Abgeltungsverbots nicht
isoliert erfullt werden (vgl. EUGH 22. April 2010 - C-486/08 - [Zentralbetriebsrat
der Landeskrankenh&user Tirols] Rn. 31; BAG 22. Januar 2019 - 9 AZR 149/17 -
Rn. 25).

bb) Die Anspriuche auf Urlaubsentgelt und Urlaubsabgeltung kénnen danach
erst, wenn der Arbeitnehmer die Auszahlung des Geldbetrags verlangen kann,
einem bestimmten Zeitabschnitt vor oder nach Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens zugeordnet werden. Die Zahlung des Urlaubsentgelts kann der Arbeitneh-
mer frihestens bei Antritt des Urlaubs fir den Urlaubszeitraum verlangen. Der
Anspruch ist nach 8§ 11 Abs. 2 BUrIG, der arbeitsvertraglich nicht abdingbar ist
(BAG 20. August 2019 - 9 AZR 468/18 - Rn. 22; 30. Januar 2019 - 5 AZR 43/18 -
Rn. 44), vorbehaltlich einer abweichenden tariflichen Regelung, grundsatzlich zu
diesem Zeitpunkt fallig. Der Urlaubsabgeltungsanspruch nach 8§ 7 Abs. 4 BUrIG
als rein finanzielle Anspruch setzt - im Einklang mit Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie
2003/88/EG (vgl. hierzu EuGH 6. November 2018 - C-569/16 und C-570/16 -
[Bauer und Willmeroth] Rn. 42 bis 48) - voraus, dass das Arbeitsverhaltnis been-
detist und der Arbeitnehmer nicht den gesamten bezahlten Jahresurlaub genom-
men hat, auf den er bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Anspruch hatte.
Mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses entfallt die Arbeitspflicht und damit
die Mdglichkeit, dem Arbeitnehmer durch Freistellung von der Arbeitspflicht Ur-
laub zu gewahren (vgl. BAG 10. Februar 2015 - 9 AZR 455/13 - Rn. 19, BAGE
150, 355). Die Bindung des Anspruchs auf Bezahlung an den Freistellungsan-

spruch und seine zeitliche Begrenzung nach Maf3gabe von 8 7 Abs. 1 und Abs. 3
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BUrIG wird aufgelost. Wahrend der Freistellungsanspruch infolge der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses untergeht, erhéalt § 7 Abs. 4 BUrIG die Vergutungs-
komponente des Urlaubsanspruchs als Abgeltungsanspruch selbststandig auf-
recht. Der aus Freistellung von der Arbeitspflicht und Bezahlung zusammenge-
setzte Urlaubsanspruch wandelt sich in einen Anspruch auf Abgeltung des noch
nicht erfullten Urlaubs (vgl. BAG 22. Januar 2019 - 9 AZR 149/17 - Rn. 25) und
wird gleichzeitig fallig (BAG 22. Januar 2019 - 9 AZR 149/17 - Rn. 37 mwN).

e) Auch Anspriche auf Urlaubsvergitung und Urlaubsabgeltung, die auf
Urlaub aus den Vorjahren beruhen, sind im Anwendungsbereich von § 209
Abs. 2 Nr. 3 InsO oder nach 8§ 55 Abs. 2 Satz 2 InsO nicht im Sinne einer zeitab-
schnittsbezogenen Rangzuordnung teilbar. Solange der Urlaubsanspruch fortbe-
steht, weil er nach 8§ 7 Abs. 3 Satz 2 oder Satz 4 BUrlG Ubertragen wurde oder
die Voraussetzungen seiner Befristung nach 8§ 7 Abs. 3 BUrIG nicht erfullt sind
und der Urlaubsanspruch durchsetzbar ist (vgl. hierzu BAG 29. September 2020
- 9 AZR 266/20 (A) -), gelten fir die Ausubung des Urlaubsanspruchs dieselben
urlaubsrechtlichen Grundséatze wie fur den Urlaub aus dem laufenden Kalender-

jahr.

Kiel Suckow Weber

Liicke Leitner
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