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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 295/04

11 Sa 534/03
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

21. Juni 2005
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

gegen

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 21. Juni 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Du-
well, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesarbeits-

gericht Bock sowie die ehrenamtlichen Richter Holze und Schwarz fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 19. Februar 2004 - 11 Sa 534/03-
wird zurtickgewiesen.
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Der Klager hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Urlaubsentgelt- und Urlaubsgeldanspriiche und de-

ren insolvenzrechtliche Einordnung.

Der Klager war seit September 1972 bei der Schuldnerin als Sachbearbeiter
beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis fand kraft Tarifbindung der gemeinsame Mantel-
tarifvertrag fur Arbeiter und Angestellte in der Eisen-, Metall- und Elektroindustrie des
Landes Hessen (MTV) vom 15. Januar 1982 Anwendung.

Am 1. Mai 2002 wurde Uber das Vermégen der Schuldnerin das Insolvenz-
verfahren eréffnet. Der Beklagte wurde zum Insolvenzverwalter bestellt. Mit Schreiben
vom 2. Mai 2002 teilte der Beklagte dem Klager ua. mit:

,Wir bedauern lhnen mitteilen zu mussen, dal® Sie in den Kreis der
freizusetzenden Arbeitnehmer fallen.

Wir stellen Sie hiermit mit sofortiger Wirkung bis zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses unter Anrechnung |hres Resturlaubes ohne Fort-
zahlung lhrer Bezilige von der Erbringung der Arbeitsleistung frei.*

Am 6. Mai 2002 zeigte der Beklagte dem Insolvenzgericht gemal § 208
Abs. 1 Satz 2 InsO die drohende Masseunzuldnglichkeit an. Unter dem 29. Mai 2002
kindigte er das Arbeitsverhéaltnis mit dem Klager zum 31. August 2002.

Der Klager tragt vor, durch die Urlaubsgewahrung ab dem 2. Mai 2002 habe
er seinen Resturlaub in H6he von 29 Tagen verbraucht. Zusammen mit dem ihm tarif-
lich zustehenden Urlaubsgeld habe er Anspruch auf eine Gesamturlaubsvergitung von
6.729,42 Euro brutto. Davon sei das ihm gewdahrte Arbeitslosengeld in Héhe von
1.899,24 Euro netto in Abzug zu bringen. Bei dem geltend gemachten Anspruch han-
dele es sich um eine Masseforderung iSd. § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO.

Hilfsweise beruft sich der Klager darauf, durch die Freistellung von der Arbeit
sei sein Urlaubsanspruch nicht erloschen, weil der Beklagte ihm keine Urlaubsvergi-

tung gezahlt habe.
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Der Klager hat zuletzt beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 6.729,42 Euro brutto abziglich
1.899,24 Euro netto nebst Verzinsung in Héhe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 11. September 2002 zu zahlen;

hilfsweise

festzustellen, dass mit der Freistellung vom 2. Mai 2002 durch den
Beklagten der dem Klager zustehende Urlaubsanspruch von
29 Tagen fur das Jahr 2002 nicht abgegolten ist.

Der Beklagte hélt die Leistungsklage fur unzuldssig. Es handele sich bei der
geltend gemachten Forderung um eine Masseverbindlichkeit iSd. § 55 Abs. 1 Nr. 2
iVm. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO, deren Vollstreckung nach Anzeige der Masseunzu-
langlichkeit wegen § 210 InsO unzulassig sei. Durch die unwiderrufliche Freistellung
von der Arbeitspflicht ab dem 2. Mai 2002 sei der Urlaubsanspruch des Klagers voll
erflllt worden. Ware dies nicht der Fall, so misste der Klager seinen letztlich auf Ur-

laubsabgeltung zielenden hilfsweise gestellten Feststellungsantrag beziffern.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers hat
das Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen und die Revision zugelassen. Mit dieser
verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter, wahrend der Beklagte die Zurlickwei-

sung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

l. Die Revision ist zuldssig, aber unbegriindet.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die Leistungsklage als unzulassig abgewiesen,
weil es sich bei den geltend gemachten Urlaubsentgelt- und Urlaubsgeldanspriichen
um Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 1 Nr. 2, § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO handele,
deren Vollstreckung nach Anzeige der Masseunzuldnglichkeit durch den Beklagten

unzulassig sei.

Die hilfsweise erhobene Feststellungsklage sei zwar zulassig, aber unbegrin-
det. Der Urlaubsanspruch des Klagers sei durch die Freistellung von der Arbeitspflicht

erfullt worden.

Das ist sowohl im Ergebnis als auch in der Begriindung zutreffend.
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2. Die Leistungsklage ist unzulassig.
a) Der Klager verfolgt mit seiner Zahlungsklage eine Masseverbindlichkeit iSd.

§ 55 Abs. 1 Nr. 2, § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO. Da der Beklagte als Insolvenzverwalter dem
Insolvenzgericht am 6. Mai 2002 nach § 208 Abs. 1 Satz 2 InsO angezeigt hatte, dass
die Insolvenzmasse voraussichtlich nicht ausreichen werde, Uber die Kosten des Insol-
venzverfahrens hinausgehende sonstige Masseverbindlichkeiten zu erfillen, ist die
Vollstreckung wegen Masseverbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO unzulassig,
§ 210 InsO. Damit fehlt der Leistungsklage das Rechtsschutzbedurfnis (BAG 31. Mérz
2004 - 10 AZR 253/03 - AP InsO § 209 Nr. 3 = EzA InsO § 209 Nr. 2, auch zur Verdf-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 11. Dezember 2001 - 9 AZR
459/00 - AP InsO § 209 Nr. 1 = EzA InsO § 210 Nr. 1).

b) Der Klager verlangt die Zahlung von Urlaubsentgelt und Urlaubsgeld flr ins-
gesamt 29 Urlaubstage aus dem Jahre 2002. Mit Schreiben vom 2. Mai 2002 hatte der
Beklagte den Klager mit sofortiger Wirkung bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses unter Anrechnung seines Resturlaubs ohne Fortzahlung der Bezlige von der
Erbringung der Arbeitsleistung freigestellt. Damit hat der Beklagte den noch offenen

Urlaubsanspruch des Klagers erfillt.

Die Erfullung von Urlaubsanspriichen durch den Arbeitgeber bedarf der unwi-
derruflichen Befreiung des Arbeithehmers von der Arbeitspflicht. Wenn, wie im Streit-
falle, der Arbeitgeber die zeitliche Lage des Urlaubs und die Zahl der Urlaubstage nicht
festlegt, sondern den Arbeitnehmer lediglich ,unter Anrechnung“ auf den Resturlaub
vorbehaltlos freistellt, kann der Arbeithehmer daraus regelmaRig entnehmen, dass der
Arbeitgeber es ihm Uberlasst, die zeitliche Lage seines Urlaubs innerhalb des vorbe-
haltlos gewahrten Freistellungszeitraumes festzulegen (BAG 9. November 1999
-9 AZR 922/98 -). Dies gilt vor allem dann, wenn der Insolvenzverwalter den Arbeit-
nehmer ausdricklich bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses freistellt. Damit ist
fur diesen ohne weiteres erkennbar, dass er wahrend der Dauer seines Arbeitsverhalt-

nisses nicht mehr damit rechnen muss, zur Arbeitsleistung herangezogen zu werden.

Wie sich aus dem Vorbringen der Parteien und der Klage auf Zahlung von Ur-
laubsentgelt und Urlaubsgeld ergibt, haben beide Parteien die Freistellungserklarung

des Beklagten im Schreiben vom 2. Mai 2002 auch in diesem Sinne verstanden. Nach

zeitlichem Ablauf der auch vom Klager akzeptierten ,Freistellung unter Anrechnung auf

Urlaub® ist die Erflllungswirkung eingetreten und der Urlaubsanspruch des Klagers
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somit nach § 362 Abs. 1 BGB erloschen (BAG 15. Juni 2004 - 9 AZR 431/03 - AP InsO
§ 209 Nr. 4 = EZA InsO § 209 Nr. 3, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Samm-
lung vorgesehen; so schon Senat 9. Juni 1998 - 9 AZR 43/97 - BAGE 89, 91). Daran
andert auch nichts, dass der Beklagte ausdricklich erklart hatte, der Klager werde ,ohne
Fortzahlung® der Bezlge ,von der Erbringung der Arbeitsleistung” freigestellt. Nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist der Urlaubsanspruch ein An-
spruch, von den vertraglichen Arbeitspflichten befreit zu werden, ohne dass die Pflicht
zur Zahlung des Entgelts berthrt wird (BAG 8. Médrz 1984 - 6 AZR 600/82 - BAGE 45,
184, 187; Senat 9. Juni 1998 - 9 AZR 43/97 - BAGE 89, 91, 92). Die Entgeltfortzahlung
wéahrend des Erholungsurlaubs ist weder Inhalt der Pflicht zur Urlaubserteilung noch
Wirksamkeitsvoraussetzung fur die Erfillung des urlaubsrechtlichen Freistellungsan-
spruchs (BAG 18. Dezember 1986 - 8 AZR 481/84 - BAGE 54, 59; Senat 20. Februar
2001 - 9 AZR 661/99 - BAGE 97, 71, 75). Die Erklarung des Beklagten, er werde dem
Klager keine Vergltung wahrend seiner Freistellung zahlen, bewirkt lediglich, dass nach
§ 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB bereits mit Falligkeit des Anspruchs auf Urlaubsverglitung der
Schuldnerverzug eintritt, ohne dass es einer Mahnung bedarf. Dies gilt insbesondere fur
die Falle, in denen nach § 11 Abs. 2 BUrlG oder nach entsprechenden tariflichen Be-
stimmungen das Urlaubsentgelt bereits vor Urlaubsantritt ausgezahlt werden muss (BAG
1. Dezember 1983 -6 AZR 299/80 - BAGE 44, 278; 18. Dezember 1986 -8 AZR
481/84 - BAGE 54, 59). Gleiches muss auch dann gelten, wenn - wie im Streitfalle -
nach § 17 Nr. 7 des auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden MTV das Urlaubsentgelt
nur auf Wunsch des Arbeithnehmers vor Beginn des Urlaubs auszuzahlen ist und es der
MTV ansonsten in Abweichung von § 11 Abs. 2 BUrIG zulassigerweise (§ 13 Abs. 1
Satz 1 BUrIG) bei der Falligkeitsregelung des § 614 BGB belasst.

c) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass es sich bei
dem geltend gemachten Anspruch um Masseverbindlichkeiten iSv. § 55 Abs. 1 Nr. 2
InsO handelt. Die in Urlaubsentgelt- und Urlaubsgeldanspriiche unterteilte Forderung
stellt sich rechtlich als eine einheitliche Urlaubsentgeltforderung dar. § 17 Nr. 6 MTV
bestimmt, dass sich fir Angestellte das Grundentgelt je Urlaubstag um 2,4 Prozent
erhéht. Damit schreibt der MTV vor, dass wahrend des Erholungsurlaubs der Vergi-
tungsanspruch des Angestellten um einen bestimmten Prozentsatz angehoben wird.
Dieser Erhéhungsbetrag stellt das sog. Urlaubsgeld dar. Daraus folgt, dass dem Ange-

stellten wahrend des Erholungsurlaubs ein erhéhter Entgeltanspruch zusteht.
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Dieser Urlaubsentgeltanspruch ist eine Verbindlichkeit aus einem gegenseiti-
gen Vertrag, die fur die Zeit nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens erfillt werden
muss (BAG 15. Juni 2004 - 9 AZR 431/03 - AP InsO § 209 Nr. 4 = EzA InsO § 209
Nr. 3, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) und somit
eine Masseverbindlichkeit iSd. § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO.

d) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht die Anwendbarkeit des § 209 Abs. 1
Nr. 2 InsO verneint. Unter diese Vorschrift fallen nur Masseverbindlichkeiten, die nach
der Anzeige der Masseunzulanglichkeit begriindet worden sind. Begriindet ist eine sog.
Neumasseverbindlichkeit iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO, wenn der Insolvenzverwalter
den Rechtsgrund fir diese nach dem Zeitpunkt der Anzeige der Masseunzulanglichkeit
gelegt hat (BAG 15. Juni 2004 - 9 AZR 431/03 - AP InsO § 209 Nr. 4 = EzA InsO § 209
Nr. 3, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammliung vorgesehen). Dieses ist
vorliegend nicht der Fall. Grundlage des Anspruchs des Klagers auf den geltend ge-
machten Urlaubsentgeltanspruch ist der seit dem Jahre 1972 bestehende Arbeitsver-

trag.

e) Die geltend gemachte Masseverbindlichkeit ist keine Verbindlichkeit iSd.
§ 209 Abs. 2 InsO, die als Neumasseverbindlichkeit iSd. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO gélte.

aa) Die Anwendbarkeit des § 209 Abs. 2 Nr. 1 InsO scheitert bereits daran, dass
der Beklagte nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit kein Wahlrecht zur Erfullung
des Arbeitsvertrags ausgeibt hat. Diese Vorschrift setzt das Bestehen eines \Wahl-
rechts des Insolvenzverwalters nach § 103 InsO voraus. Bei bereits in Vollzug gesetz-
ten Arbeitsverhaltnissen - wie hier - hat jedoch der Verwalter Uberhaupt kein Wahl-
recht, ob er die Verbindlichkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis erfullen will oder nicht. Das
Arbeitsverhaltnis besteht vielmehr nach § 108 Abs. 1 InsO mit Wirkung fur die Insol-
venzmasse fort und ist lediglich gemafR § 113 InsO kindbar.

bb) Als Neumasseverbindlichkeiten iSd. § 209 Abs. 2 Nr. 2 InsO gelten Verbind-
lichkeiten aus einem Dauerschuldverhéltnis fur die Zeit nach dem ersten Termin, zu
welchem der Verwalter nach der Anzeige der Masseunzulanglichkeit kiindigen konnte.
Der Beklagte hat nach Anzeige der Masseunzuldnglichkeit das Arbeitsverhaltnis mit
dem Klager am 29. Mai 2002 mit der gesetzlichen Hochstfrist von drei Monaten, § 113
Satz 2 InsO, zum 31. August 2002 gekiindigt und damit die wegen der Uber 29-jahrigen
Beschaftigungsdauer, die nach § 21 Nr. 4 MTV eine sechsmonatige Kiindigungsfrist

zum Ende eines Kalendervierteljahres begriinden wirde, kirzestmdégliche Kindi-
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gungsfrist eingehalten. Die streitgegenstandlichen Verbindlichkeiten sind somit nicht fur
eine Zeit nach dem frihestmdéglichen Kiindigungstermin entstanden.

cc) Auch § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO iVm. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO begrundet keine
Neumasseverbindlichkeit. Dies ware nur dann der Fall, wenn der Verwalter nach der
Anzeige der Masseunzulanglichkeit die Gegenleistung aus einem Dauerschuldverhalt-

nis fur die Insolvenzmasse in Anspruch genommen hatte.

Die vom Beklagten erklarte Freistellung des Klagers ab 2. Mai 2002 ,unter An-
rechnung“ des ,Resturlaubes” erfillt diese Anforderungen nicht. Mit dem Begriff der
Gegenleistung iSd. § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO ist diejenige Leistung gemeint, die ein
Schuldner im bestehenden Dauerschuldverhéaltnis zu erbringen hat. Im Arbeitsverhalt-
nis ist das die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers. Sie ist ihrerseits die Gegenleistung
fur die vom Arbeitgeber geschuldete Arbeitsvergutung.

Ein Arbeitnehmer, der - wie der Klager - von seiner Arbeitspflicht freigestellt
wird und daraufhin nicht mehr arbeitet, erbringt keine Gegenleistung aus seinem Ar-
beitsverhaltnis. Daran andert auch die Tatsache nichts, dass er fur die Zeiten seiner
Nichtbeschaftigung den Anspruch auf seine Arbeitsvergitung behalt. Soweit sich diese
Freistellung als Gewahrung von Erholungsurlaub darstellt, ist sie Erfillung des An-
spruchs des Klagers gegenilber dem Arbeitgeber, ihn von seinen vertraglichen Ar-
beitspflichten zu befreien, ohne dass die Pflicht zur Zahlung des Arbeitsentgelts berthrt
wird. Mit dieser vom Klager akzeptierten Freistellung unter Anrechnung auf den Rest-
urlaub hat der Beklagte diesen (Urlaubs-)Freistellungsanspruch des Klagers erflllt,
§ 362 BGB. Das Erlédschen des Urlaubsanspruchs stellt keine ,Gegenleistung” des
Klagers dar, welche der Beklagte iSd. § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO ,in Anspruch genommen
hat* (BAG 15. Juni 2004 - 9 AZR 431/03 - AP InsO § 209 Nr. 4 = EzA InsO § 209 Nr. 3,
auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

3. Die hilfsweise erhobene Klage auf Feststellung, dass der dem Klager fur das
Jahr 2002 zustehende Urlaubsanspruchs durch die Freistellung vom 2. Mai 2002 nicht
abgegolten ist, ist unbegrindet.

a) Bezlglich der Zulassigkeit der Feststellungsklage bestehen Bedenken am
Vorliegen eines Feststellungsinteresses iSd. § 256 ZPO. Grundsatzlich ist es einem
Arbeitnehmer méglich, einen noch offenen Urlaubsanspruch nach der Beendigung des
Arbeitsverhéaltnisses im Wege einer bezifferten Leistungsklage auf Urlaubsabgeltung, § 7

Abs. 4 BUrIG, geltend zu machen. Eine solche Leistungsklage des Klédgers ware jedoch
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nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit durch den Beklagten unzuléssig, weil es sich
dabei um die Geltendmachung einer Masseverbindlichkeit nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 iVm.
§ 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO handeln wiurde (BAG 25. Médrz 2003 - 9 AZR 174/02 - BAGE
105, 345), deren Vollstreckung nach § 210 InsO unzuléassig ware. Deshalb héatte der
Klager eine bezifferte Feststellungsklage bezlglich seiner Urlaubsabgeltungsanspriiche
erheben mussen (vgl. BAG 16. Juni 2004 - 9 AZR 431/03 - AP InsO § 209 Nr. 4 = EZA
InsO § 209 Nr. 3, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen;
31. Médrz 2004 - 10 AZR 253/03 - AP InsO § 209 Nr. 3 = EZA InsO § 209 Nr. 2, auch zur
Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

b) Von einer grundsatzlich (prozessual) vorrangigen Prufung des Vorliegens eines
Feststellungsinteresses nach § 256 ZPO kann hier jedoch ausnahmsweise abgesehen
werden. Das Feststellungsinteresse ist nur fur ein stattgebendes Urteil echte Prozess-
voraussetzung. Fur die Abweisung einer Feststellungsklage ist ein Feststellungsinteres-
se jedenfalls dann nicht erforderlich, wenn auch eine in Betracht kommende Leistungs-
klage mangels Begrindetheit des geltend gemachten Anspruchs abzuweisen ware
(BAG 12. Februar 2003 - 10 AZR 299/02 - BAGE 104, 324 mwN).

Wie oben - Abschnitt | 2 b - dargelegt, hatte der Beklagte die noch offenen Ur-
laubsanspriiche des Klagers wahrend des Bestehens seines Arbeitsverhaltnisses bis
31. August 2002 durch Freistellung erflllt. Damit erweist sich das hilfsweise geltend

gemachte Klagebegehren als unbegriindet.

Il Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Duwell Reinecke Bock

Fr. Holze Schwarz
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