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Wissen ist Macht — gerade in der Not

Freistellung und Urlaub in der Insolvenz

Dr. Franz-Ludwig Danko,

Fachanwalt fur Arbeitsrecht, Fachanwalt fur
Insolvenzrecht, Geschaftsfihrender Gesellschafter
Kiibler GbR, Frankfurt/Main

Auch wenn derzeit die wirtschaftliche Erholung in Deutschland
einsetzt, sollte das nicht dariiber hinwegtauschen, dass auf-
grund der tiefen Krise der vergangenen Jahre eine Vielzahl von
Unternehmen bereits einen Insolvenzantrag stellen musste.
Doch darin kann auch eine Chance liegen — zumindest fiir den,
der die insolvenzrechtlichen Méglichkeiten, die das Arbeitsrecht
bietet, zu nutzen weif.

1 Freistellung in der Insolvenz

Prognostiziert wird, dass sich die Zahl der Insolvenzanmeldungen in den
nachsten Jahren weiter auf hohem Niveau bewegt, weil die Unternehmen
nun in der Phase der wirtschaftlichen Erholung in die sog. Kreditklemme
geraten. Auftrage waren geniigend vorhanden, es fehlen aber aktuell die
liquiden Mittel, z. B. um notwendige Vorprodukte einzukaufen. AuBerdem
wird es angesichts klammer Haushaltskassen des Bundes und der Lander
in absehbarer Zeit keine Konjunkturpakete mehr geben und schlieBlich
laufen irgendwann auch die arbeitsforderungsrechtlichen Sonderinstru-
mente aus. Wird ein Insolvenzverfahren erdffnet, gibt es jedoch einige
arbeitsrechtliche Besonderheiten und Erleichterungen, die der Insolvenz-
verwalter fir sich in Anspruch nehmen kann (s. hierzu zuletzt Z6ll/Klein-
schmidt, AuA 6/10, S. 352 ff.).

Kann oder will er einige Arbeitnehmer der Insolvenzschuldnerin nicht
mehr beschaftigen, stellt er sie haufig von der Arbeitspflicht frei und
verweist sie an die Agentur fiir Arbeit. Einige Mitarbeiter nehmen diese
Freistellung — und damit den zumindest voriibergehenden Verlust des Ar-
beitsplatzes — jedoch nicht ohne Weiteres hin. Es gibt durchaus welche,
die vom Insolvenzverwalter verlangen, sie im Unternehmen auf ihrem
alten Arbeitsplatz weiterzubeschaftigen. Weigert sich dieser, bleibt den
freigestellten Arbeitnehmern nur, mithilfe des Arbeitgerichts ihre Beschaf-
tigung durchzusetzen.

Der Erfolg einer solchen Klage — meist im Verfahren des vorldufigen
Rechtsschutzes als Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung —
hangt davon ab, ob der Insolvenzverwalter ein Recht hat, Mitarbeiter
freizustellen.

2 Allgemeiner Beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers

Will man Art und Umfang eines Freistellungsrechts bestimmen, gilt es zu-
nachst die Frage zu klaren, ob den Arbeitgeber iiberhaupt eine Beschafti-
gungspflicht trifft, also der Arbeitnehmer einen Beschaftigungsanspruch
hat. Das BAG hat diese Frage schon mit Urteil vom 10.11.1955 (2 AZR
591/54) bejaht und dies fast 30 Jahre spéter mit der Entscheidung seines
GroBen Senats vom 27.2.1985 (GS 1/84) bestatigt. Nach Ansicht der
obersten Arbeitsrichter ist die Arbeitsleistung nicht nur ein Wirtschaftsqut,
sondern auch Ausdruck des Personlichkeitsrechts des Mitarbeiters. Dieses
wiederum ist in der Verfassung verankert und konkurriert mit den verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Rechten des Arbeitgebers, z. B. der Unterneh-
merfreiheit. Das Konkurrenzverhaltnis ist nach dem BAG im ungekiindig-
ten Arbeitsverhdltnis zugunsten der Interessen des Beschaftigten aufzulo-
sen. Seine Rechtsposition berwiegt diejenige des Arbeitgebers — jeden-
falls ,grundsatzlich”. Treten auf Seiten des Unternehmens jedoch weitere
Umstdnde ein, die seine Rechte starken, kann die Abwagung der verschie-
denen Rechtspositionen auch zu seinen Gunsten ausgehen, bspw. wenn
der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse daran hat, einen Arbeitnehmer
nicht zu beschaftigen. Doch hierzu gleich.

Festzuhalten bleibt, dass der Mitarbeiter kraft seines Arbeitsvertrags vom
Arbeitgeber verlangen kann, dass dieser ihn beschéftigt, ihm also Arbeit
zuweist. Er hat damit einen Anspruch darauf, dass das Unternehmen sei-
ne Arbeitsleistung abnimmt. Eine Freistellung von der Arbeitsleistung —
selbstverstandlich unter Fortzahlung der Vergiitung, ggf. tiber den Um-
weg der Gleichwohlgewahrung nach § 143 Abs. 3 SGB Il — bedarf
daher eines sachlichen Grundes.

3 Freistellung bei Kiindigung

Anerkannt ist, dass im gekiindigten Arbeitsverhaltnis der Arbeitgeber be-
rechtigt ist, den Arbeitnehmer von der Arbeitsleistung freizustellen. Dies
hat einen einfachen Grund: Mit der Kiindigungserklérung — egal wer sie
ausgesprochen hat — bringen die Vertragsparteien zum Ausdruck, dass sie
ihre Vertragsbeziehungen zukiinftig nicht mehr aufrechterhalten wollen.
Dann ist aber auch kein Grund ersichtlich, den Arbeitgeber zu verpflich-
ten, den Mitarbeiter bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist tatsachlich zu
beschaftigen:

> Hat der Arbeitnehmer gekiindigt, hat er sein mangelndes Interesse, die
Arbeitsleistung zu erbringen, dokumentiert. Er hat sein Personlichkeits-
recht zum Ausdruck gebracht, indem er den Willen, das Vertragsver-
haltnis zu beenden, bekundet hat.

> Hat der Arbeitgeber — aus welchen Griinden auch immer — gekiindigt,
Uberwiegt grundsatzlich sein Interesse, den Arbeitnehmer nicht mehr
zu beschaftigen. Denn durch die Entscheidung, die Vertragsbeziehung
mit ihm zu beenden, entsteht die Gefahr, dass der Mitarbeiter nun
Handlungen begeht, die das wirtschaftliche Interesse des Arbeitgebers
beeintrachtigen kénnen, z. B. indem er Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse verletzt. Natirlich heiBt das nicht, dass geklindigte Beschaf-
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tigte typischerweise solche Taten begehen. Es ist aber auch nicht aus-
geschlossen. Die Gefahr von Verletzungshandlungen Iasst hier die In-
teressen des Arbeitgebers iiberwiegen.

4 Freistellung im Kiindigungsrechtsstreit

Kiindigungsrechtsstreite vor den Arbeitsgerichten ziehen sich erfahrungs-
gemaB lange hin. Mithilfe der Berufung zum LAG und der Revision zum
BAG ist es sogar maglich, drei Instanzen mit einer Kiindigungsschutzklage
zu befassen. Ein solcher Rechtsstreit kann Jahre dauern. Das wiederum
hat die Arbeitsrichter dazu veranlasst, im laufenden Kiindigungsschutz-
verfahren dem Arbeitnehmer je nach Prozesslage einen Weiterbeschéfti-
gungsanspruch zuzugestehen. Es gilt:

> Vom Ausspruch der Kiindigung bis zur Verkiindung des erstinstanzli-
chen Urteils hat der Arbeitgeber i. d. R. ein berechtigtes Interesse, den
Arbeitnehmer von der Arbeitsleistung freizustellen.

> Gewinnt der Beschaftigte vor dem Arbeitsgericht seine Kiindigungs-
schutzklage, hat er wiederum ein berechtigtes Interesse, weiterbe-
schaftigt zu werden, solange der Rechtsstreit noch nicht rechtskraftig
beendet ist.

> Obsiegt der Arbeitgeber im Berufungsverfahren, endet hiermit auch
seine Weiterbeschaftigungspflicht.

5 Mitbestimmung und Freistellung ohne Kiindigung

Neben diesem allgemeinen arbeitsrechtlichen Weiterbeschaftigungsan-
spruch gibt es noch den betriebsverfassungsrechtlichen Weiterbeschaf-
tigungsanspruch nach § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG: Hat der Betriebsrat
einer ordentlichen Kiindigung frist- und ordnungsgemaB widersprochen
und der Arbeitnehmer Kiindigungsschutzklage erhoben, muss der Arbeit-
geber ihn kraft Gesetzes bis zum rechtskraftigen Abschluss des Rechts-
streits zu unveranderten Arbeitsbedingungen weiterbeschaftigen.

Er kann sich von dieser Beschéftigungspflicht nur unter den Voraussetzun-
gen des § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 bis 3 BetrVVG durch einstweilige Verfi-
gung des Arbeitsgerichts entbinden lassen.

Im ungekiindigten Arbeitsverhaltnis fehlt es dagegen an der nach auBen
sichtbaren Zasur der Kiindigung und den damit typischerweise verbunde-
nen Interessenlagen. Hier kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nur von
der Arbeitsleistung freistellen, wenn er daran ein berechtigtes Interesse
hat. Dies kann z. B. vorliegen, wenn

> das Vertrauensverhaltnis weggefallen ist,

> im Unternehmen nicht genligend Auftrage vorhanden sind, so dass es
die Mitarbeiter gar nicht beschéftigen kann, oder

> die Gefahr besteht, dass ein Beschaftigter demnachst zur Konkurrenz
abwandert und dadurch Betriebsgeheimnisse gefahrdet sind.
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6 Freistellung im vorlaufigen Insolvenzverfahren

Im Insolvenzverfahren sind

— das vorlaufige Insolvenzverfahren und
— das erdffnete Verfahren

strikt voneinander zu unterscheiden.

Im vorldufigen Verfahren bleibt die Arbeitgeberstellung grundsétzlich
unverandert, wenn — wie i. d. R. — das Gericht nur einen ,schwachen”
vorldufigen Verwalter bestellt.

> ,Schwach” ist er, weil ihm nicht die Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis Uber das Vermdgen des Insolvenzschuldners (ibertragen wurde.

> Als ,stark” wird er bezeichnet, wenn das Gericht ihm diese Befugnis-
se (ibertragen hat (§ 22 Abs. 1 Satz 1 Insolvenzordnung — InsO).

Die Insolvenzgerichte neigen haufig dazu, im vorlaufigen Verfahren einen
schwachen Verwalter zu bestellen. Sie haben aber dabei die Méglichkeit,
besondere Anordnungen im Hinblick auf seine Stellung und die Befugnis-
se der Insolvenzschuldnerin zu treffen. Meist legen sie fest, dass die
Schuldnerin fir Verfugungen die Zustimmung des vorldufigen Verwalters
bendtigt. Insolvenzarbeitsrechtlich besteht die Besonderheit, dass auch
die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses eine , Verfligung” in diesem
Sinne ist (BAG, Urt. v. 10.10.2002 — 2 AZR 532/01). Es gilt:

> Bestellt das Gericht nur einen schwachen vorlaufigen Verwalter, behalt
der bisherige Arbeitgeber seine Arbeitgeberstellung. Auf insolvenzar-
beitsrechtliche Sonderregelungen kann er sich nicht stiitzen. Daher
kommt eine Freistellung von Mitarbeitern nur nach den allgemeinen
arbeitsrechtlichen Grundsatzen in Betracht.

> Auf einen starken vorldufigen Verwalter geht dagegen die Arbeitgeber-
befugnis tiber — entsprechend der Stellung des Insolvenzverwalters im
eréffneten Verfahren. Dass ihm ein insolvenzspezifisches Freistellungs-
recht zukommt, folgt schon aus § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO. Danach gel-
ten Verbindlichkeiten, die er begriindet hat, nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens nur als Masseverbindlichkeiten, ,soweit” er die Ge-
genleistung — also die Arbeitsleistung der Arbeitnehmer — in Anspruch
genommen hat. Als Gegenschluss aus dieser Norm muss dem starken
vorldufigen Insolvenzverwalter ein insolvenzspezifisches Freistellungs-
recht zustehen, damit er die Gegenleistung eben nicht in Anspruch zu
nehmen braucht und damit auch keine Masseverbindlichkeiten gene-
riert. Hier setzt sich das Insolvenzrecht gegen das Arbeitsrecht durch.

7 Freistellung im eréffneten Insolvenzverfahren

Im ercffneten Verfahren gibt es eine Reihe arbeitsrechtlicher Sonderbefug-
nisse, die dem Insolvenzverwalter nach den §§ 113 ff. InsO zustehen. So
kann er z. B. tariflich , unkiindbare” Arbeitnehmer mit einer Frist von drei
Monaten ordentlich kiindigen oder die Interessenausgleichsverhandlun-
gen beschleunigen. Ein eigenstandiges Recht, Mitarbeiter freizustellen,
sieht die InsO aber nicht vor. § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO gilt hier nicht. Des-
halb gibt es in der Praxis immer wieder Félle, in denen sich ein Beschéftig-
ter —i. d. R. mittels einer einstweiligen Verfligung — gegen seine Freistel-
lung vor dem Arbeitsgericht wehrt. Spatestens dann ist die Frage, ob der
Insolvenzverwalter ein Recht auf Freistellung hat, von streitentscheidender
Bedeutung.

Bl Insolvenzspezifisches Freistellungsrecht

Das LAG Hamm hat mit zwei Urteilen vom 27.9.2000 (2 Sa 1178/00) und
vom 6.9.2001 (4 Sa 1276/01) ein insolvenzspezifisches Freistellungsrecht
auch flir den Insolvenzverwalter im eroffneten Verfahren anerkannt. Es
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stitzt sich hier einerseits auf § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO. Dieser ist allerdings
nur im vorlaufigen Verfahren einschldgig. Andererseits begriindet das Ge-
richt seine Ansicht mit § 209 Abs. 2 Nr. 3 InsO. Die Vorschrift gilt zwar im
eroffneten Verfahren, bestimmt jedoch nur fir den Sonderfall der Anzeige
der Masseunzulénglichkeit, dass Verbindlichkeiten aus einem Dauer-
schuldverhaltnis als Masseverbindlichkeiten gelten, soweit der Verwalter
nach der Anzeige die Gegenleistung in Anspruch genommen hat.

Wegen der systematischen Stellung und des eindeutigen Wortlauts ist
eine (analoge) Anwendung auf das Regelverfahren daher — entgegen der
Ansicht des LAG Hamm — nicht mdglich.

B Allgemeines arbeitsrechtliches Freistellungsrecht

Es ist aber gar nicht notig, in der InsO nach Sonderregelungen zur Frei-
stellung der Arbeitnehmer zu suchen. Bereits die zu Anfang dargestellte
Grundlagenentscheidung des GroBen Senats des BAG aus dem Jahr 1985
(Urt. v. 27.2.1985 — GS 1/84) liefert die Richtschnur, die im Ergebnis zu
einem allgemeinen Freistellungsrecht des Insolvenzverwalters im er6ffne-
ten Verfahren fiihrt. Dort kreierten die Richter namlich den arbeitsrechtli-
chen Beschaftigungsanspruch auch auf der Basis von § 242 BGB. Diese —
wenn auch zweifelhafte — Rechtsgrundlage zwingt zu einer einzelfallbe-
zogenen Interessenabwagung. Der GroBe Senat gab in der Begriindung
seiner Entscheidung auch gleich Hinweise, wann die Interessen des Ar-
beitgebers an einer Freistellung des Arbeitnehmers Uberwiegen. Dies ist
der Fall, wenn die Vertrauensgrundlage zum Mitarbeiter weggefallen ist,
Auftragsmangel besteht oder ein Arbeitnehmer demnéachst zu einem kon-
kurrierenden Unternehmen abwandern wird und Betriebsgeheimnisse ge-
fahrdet sind. Nun sind diese Fallgestaltungen im ungekiindigten Arbeits-
verhaltnis eher die Ausnahme, im Insolvenzverfahren kommen sie jedoch
ofter vor. Der Insolvenzverwalter kann sich also im eroffneten Verfahren
hinsichtlich seines Freistellungsrechts auf die allgemeinen Grundsatze
zum Beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers berufen.

Ob man das Recht des Insolvenzverwalters als insolvenzspezifisches Frei-
stellungsrecht bezeichnet oder als Modifizierung der allgemeinen Grund-
sdtze zum Beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers, ist vom Ergebnis
her ohne Bedeutung.

Der erwahnte betriebsverfassungsrechtliche Weiterbeschaftigungsan-
spruch nach § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG besteht auch im Insolvenzver-
fahren. Davon entbinden kann den Insolvenzverwalter wiederum nur das
Gericht unter den Voraussetzungen des § 102 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 bis 3
BetrVG.

8 Darlegungs- und Beweislast im er6ffneten Verfahren

Der Insolvenzverwalter muss sich im eroffneten Verfahren innerhalb eines
eng bemessenen Zeitraums entscheiden, ob er das Unternehmen — we-

nigstens vorerst — weiterfiihrt oder ob er den Geschaftsbetrieb sofort bzw.

mit Ausproduktion einstellt. Fiihrt er das Unternehmen fort, sind die Auf-
tragslage und das Vertrauensverhéltnis zur Belegschaft von entscheiden-
der Bedeutung. Bereits aus dem vorlaufigen Verfahren, in dem eri. d. R.
als vorlaufiger Verwalter fungierte, ist ihm bekannt, mit welchen Mitarbei-
tern er in der schwierigen Phase der Insolvenz rechnen kann und zu
welchen keine Vertrauensbasis (mehr) besteht. Auch kdnnen wegen der
Insolvenz Kunden ihre Auftrage storniert haben, so dass nur noch ein
verringerter Beschéftigungsbedarf besteht.

Diese besondere insolvenzspezifische Interessenlage zwingt dazu, die
Darlegungs- und Bewesislast fiir diejenigen Umstande, die einer Beschafti-
gung des Arbeitnehmers entgegenstehen, zugunsten des Insolvenzverwal-
ters zu modifizieren. Er findet im schuldnerischen Unternehmen eine be-
reits existierende Personalstruktur vor und muss innerhalb sehr kurzer Zeit
entscheiden, welche Mitarbeiter er voraussichtlich benétigt und welchen
er vertraut. So ist es nicht untypisch, dass er zu bestimmten Arbeitneh-
mern, z. B. leitenden Angestellten, keine Vertrauensbasis aufbauen kann,
weil diese der — gescheiterten — alten Geschaftsfiihrung zu nahe standen.
Gleiches gilt fiir Knowhow-Trager, bei denen man in Insolvenzverfahren
letztlich immer damit rechnen muss, dass sie selbst bei einer positiven
Fortflihrungsprognose latent Beschéftigungsmaglichkeiten bei anderen
Arbeitgebern suchen. Es liegt daher auf der Hand, dass sie zur Konkurrenz
abwandern und damit die Betriebsgeheimnisse gefahrden.

Daher ist es in dieser Situation geradezu geboten, dem Insolvenzverwalter
ein weites Einschdtzungsermessen einzurdumen, welche Mitarbeiter er
freistellt. Insofern ist es gerechtfertigt, an einen entsprechenden Sachvor-
trag in einem gerichtlichen Verfahren nicht dieselben Anforderungen zu
stellen, wie sie in einem ,normalen” Arbeitgeber-Arbeitnehmer-Verhéltnis
billigerweise zu erwarten sind. Dem Insolvenzverwalter ist deshalb prozes-
sual zu gestatten, die Umstdnde, die einer Weiterbeschaftigung des Ar-
beitnehmers entgegenstehen, pauschal vorzutragen. Eine substantiierte
Einzelfalldarstellung ist ihm dagegen nicht zuzumuten. Insofern ist es
mdglich, die Grundsatze der abgestuften Darlegungs- und Beweislast he-
ranzuziehen. Es obliegt dann dem Mitarbeiter, durch konkreten Sachvor-
trag darzustellen und zu beweisen, dass es keine Griinde gibt, die seiner
Beschaftigung entgegenstehen.

Beruft sich z. B. der Insolvenzverwalter auf fehlende Beschaftigungs-
mdglichkeiten wegen Auftragsmangels, obliegt es dem Arbeitnehmer,
detailliert darzulegen und unter Beweis zu stellen, welche Mdglichkeiten
entgegen dieser Behauptung dennoch bestehen.

Die Interessenlagen im Insolvenzverfahren sind damit anders zu gewich-
ten als auBerhalb des Verfahrens.

9 Urlaubsanspruch in der Insolvenz

Ein Sonderfall der Freistellung ist die Gewahrung von Erholungsurlaub.
Auch fir den Urlaubsanspruch gelten insolvenzspezifische Besonderhei-
ten. Wer ihn zu erfiillen hat, richtet sich nach dem Verfahrensstadium:

> Istim vorlaufigen Verfahren ein schwacher Insolvenzverwalter bestellt,
hat der (bisherige) Arbeitgeber Urlaub zu gewahren. Von ihm muss der
Arbeitnehmer ihn auch verlangen.

> Bestellt das Gericht ausnahmsweise einen starken vorlaufigen Verwal-
ter, gehen auf ihn die Arbeitgeberbefugnisse tiber, womit er auch den
Urlaubsanspruch zu erfiillen hat.

> Im erdffneten Verfahren ist stets der Insolvenzverwalter der Arbeitge-
ber (ausgenommen der Sonderfall der Eigenverwaltung — hier bleibt
der bisherige Arbeitgeber unter Aufsicht eines Sachwalters grundsatz-
lich in dieser Position).

Nicht ganz einfach zu beantworten ist die Frage, welche Qualitat die Ur-
laubs- bzw. Urlaubsabgeltungsanspriiche im Rahmen eines Insolvenzver-
fahrens haben. Grundséatzlich trennt das Insolvenzrecht strikt zwischen
vorldufigem und eréffnetem Verfahren:
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> Anspriiche, die vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens begriindet
wurden, stellen Insolvenzforderungen dar, die nur im Rahmen der
Quotenzahlung erfiillt werden.

> Anspriiche, die im eroffneten Verfahren entstehen, sind dagegen wert-
haltige Masseforderungen.

Auch die arbeitsrechtlichen Normen der InsO greifen diese Trennung von
vorlaufigem und eroffnetem Verfahren auf:

> Die §§ 113 ff. InsO gelten nur im erdffneten Verfahren.

> Dagegen enthalt z. B. § 55 InsO Sonderregelungen fir das vorldufige
Verfahren.

Sogar dort, wo das Gesetz selbst keine ausdriicklichen Aussagen trifft,
nimmt die Rechtsprechung die Trennung zwischen vorlaufigem und eroff-
netem Verfahren auf.

So hat das BAG bei der zentralen arbeitsrechtlichen Vorschrift des

§ 613a BGB fiir Unternehmensverkéufe eine Regelungsliicke erkannt:
Danach wiirde der Erwerber eines insolventen Unternehmens auch die
arbeitsrechtlichen Verbindlichkeiten, wie offene Lohnanspriiche, unbe-
grenzt mittibernehmen. Das wiirde potenzielle Erwerber abschrecken
oder sich zumindest in der Kaufpreiskalkulation zulasten der Masse und
der anderen Gldubiger niederschlagen. Daher haftet der Erwerber eines
insolventen Unternehmens nur flr solche Verbindlichkeiten, die nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrens begriindet werden (BAG, Urt. v.
20.6.2002 — 8 AZR 459/01). Kauft der Erwerber das Unternehmen da-
gegen schon vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens, haftet er voll.

1 O Zuordnung zu Verfahrensstadien unméglich

Beim Urlaubsanspruch versagt aber die Trennung der Anspriiche in solche
aus dem vorlaufigen und solche aus dem eréffneten Verfahren. Der Ur-
laub l3sst sich, solange er nicht gewahrt wurde, nicht in bestimmte Zeit-
abschnitte aufteilen. Damit ist es auch nicht méglich, ihn dem vorldufigen
oder erdffneten Verfahren zuzuordnen. Insbesondere ist es nicht statthaft,
die Urlaubstage auf die einzelnen Kalendermonate aufzuteilen, etwa in-
dem man den Gesamturlaubsanspruch zwélftelt. Erganzend hierzu gilt,
dass der Urlaubsabgeltungsanspruch das Schicksal des Urlaubsanspruchs
teilt, d. h.

> endet das Arbeitsverhaltnis nach Insolvenzeréffnung, stellt er eine
Masseverbindlichkeit dar,

> endet es vor Insolvenzerdffnung, ist er dagegen eine bloBe Insolvenz-
forderung.

Fiir den Unternehmensverkauf in der Insolvenz gilt daher: Die Haftungs-
privilegierung des Erwerbers greift fir noch offene Urlaubs- und damit
auch Urlaubsabgeltungsanspriiche nicht, da es unmaéglich ist, die Urlaubs-
anspriiche den verschiedenen Verfahrensstadien zuzuordnen.

1 1 Fazit

Dem Insolvenzverwalter steht im Rahmen der allgemeinen Grundsétze ein
Freistellungsrecht zu. Die Darlegungs- und Beweislast ist zu seinen Guns-
ten modifiziert. Es genligt, wenn bei dem freigestellten Arbeitnehmer typi-
scherweise Grlinde vorliegen, die dem Beschaftigungsanspruch entgegen-
stehen. Einer einzelfallbezogenen Abwdgung bedarf es nicht.
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