ArbG Minchen, Teilurteil v. 05.09.2023 — 5 Ca 3538/22

Titel:
Kindigungsschutz, Arbeitsverweigerung, Direktionsrecht, Feststellungsinteresse,
Weiterbeschéaftigung, Annahmeverzug, Entschadigungsanspruch

Schlagworte:

Klndigungsschutz, Arbeitsverweigerung, Direktionsrecht, Feststellungsinteresse, Weiterbeschaftigung,
Annahmeverzug, Entschadigungsanspruch

Rechtsmittelinstanzen:

ArbG Minchen, Beschluss vom 05.02.2024 — 5 Ca 3538/22
LArbG Miinchen, Beschluss vom 08.04.2024 — 11 Ta 37/24
LArbG Miinchen vom 16.04.2025 — 11 Sa 456/23

LArbG Minchen vom 04.06.2025 — 11 Sa 456/23

Tenor

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die auRerordentliche fristlose
Kiindigung der Beklagten vom 12.04.2022 nicht mit sofortiger Wirkung aufgeldst wurde.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien auch nicht durch die hilfsweise erklarte
ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 12.04.2022 aufgel6st wurde.

3. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Kundigungsschutzverfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Kellner/Barmann
weiter zu beschaftigen.

4. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager Auskunft zu erteilen tUber

- personenbezogene Daten, die Gegenstand der Verarbeitung bei der Beklagten sind,

- die Verarbeitungszwecke;

- die Kategorien personenbezogener Daten, die verarbeitet werden;

- die Empfanger, gegentiber denen die personenbezogenen Daten offengelegt worden sind

- die geplante Dauer, fur die die personenbezogenen Daten gespeichert werden, oder, falls dies nicht
moglich ist, die Kriterien fir die Festlegung dieser Dauer;

- wenn die personenbezogenen Daten nicht bei der betroffenen Person erhoben werden, alle verfligbaren
Informationen (iber die Herkunft der Daten; Im Ubrigen wird der Auskunftsanspruch abgewiesen.

5. Im Ubrigen werden die Klageantréage — mit Ausnahme der Stufenantrége 2 und 3 aus Antrag 5.1 —
abgewiesen.

6. Die Kostenentscheidung bleibt dem Schlussurteil vorbehalten.

7. Der Streitwert wird auf Euro 80.613,00 festgesetzt.
Tatbestand

1

Die Parteien streiten Uber die Frage der Beendigung des zwischen ihnen bestehenden Arbeitsverhaltnisses
und Zahlungsanspriche des Klagers. Daneben macht der Klager seine Weiterbeschaftigung sowie
Feststellungs- und Auskunftsanspriiche nebst Urlaubserteilung geltend.

2

Der 1998 geborene Klager war bei der Beklagten, die eine Gaststatte in A-Stadt betreibt, seit Oktober 2018
beschaftigt. Ein schriftlicher Arbeitsvertrag existiert nicht. Ausweislich zweier vom Klager vorgelegter
Personalbdgen, datiert auf den 05.06.2021, war er als ,Aushilfe” mit einem Beschaftigtenstatus ,Student



(familienversichert) bis 450 €“ und einer ,Hauptbeschaftigung: Kellner/Bar® tatig (Anl. K1, Bl. 3/4 der Akte).
Die Beklagte beschaftigt in der Regel mehr als zehn Arbeitnehmer iSv § 23 KSchG.

3
Der Klager war im Zeitraum 23.03.3022 bis 01.04.2022 arbeitsunfahig erkrankt (Anl. K14, Bl. 394 der Akte).

4

Mit Schreiben vom 05.04.2022 forderte die Beklagte den Klager auf, im Betrieb zu erscheinen und seiner
Tatigkeit vertragsgerecht nachzugehen (Anlage K 16, Bl. 396 der Akte). Im Schreiben teilte die Beklagte
dem Klager mit, dass sie Aushilfstatigkeiten in der Bar und/oder in der Kiiche als gleichwertig ansehe,
sodass die Anweisung (auch) in der Kiiche zu arbeiten jedenfalls vom Direktionsrecht gedeckt sei. Mit
Schreiben vom 09.04.2022 (Anl. K4, Bl. 7 der Akte) forderte der Klager die Beklagte auf, Gehalter fir den
Zeitraum 15.10.2021 bis 31.03.2022 in Hohe von insgesamt Euro 4.665,20 nachzuzahlen, andernfalls
werde er von seinem Zuriickbehaltungsrecht Gebrauch machen und nicht mehr am Arbeitsplatz erscheinen.

5
Mit Schreiben vom 12.04.2022 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager auRerordentlich
fristlos, hilfsweise ordentlich (Anl. K3, Bl. 6 der Akte).

6

Mit seiner am 20.04.2022 bei Gericht eingegangenen und der Beklagten am 28.04.2022 zugestellten Klage
macht der Klager die Unwirksamkeit der Kiindigung geltend und verlangt mit Klageerweiterung fir den Fall
des Obsiegens seine Weiterbeschaftigung. Entgegen der Auffassung der Beklagten habe er sein
Zuruckbehaltungsrecht wirksam ausgeubt. Die Kiindigung sei zudem nichtig, da sie im Zusammenhang mit
den Ereignissen im Rahmen einer Betriebsversammlung im Juli 2021 stehe. Aufgrund der unwirksamen
streitgegenstandlichen Kindigung habe sich die Beklagte schadensersatzpflichtig gemacht. Sie habe ihre
arbeitsvertragliche Leistungstreuepflicht verletzt. Der materielle Schaden umfasse den Verdienstausfall. Als
zusatzlichen Verzugsschaden musse die Beklagte auch den Steuerschaden ersetzen, der durch eine
verspatete Zahlung eintrete. Er habe noch keinen Steuerbescheid erhalten, daher sei ein
Feststellungsantrag zulassig. Dariiber hinaus sieht der Klager im schriftsatzlichen Vorbringen der Beklagten
zur VerhaltnismaRigkeit der Kiindigung, er sei noch jung und habe keine Kinder, eine Altersdiskriminierung.
Die Beklagte habe daher immateriellen Schadensersatz gemaf § 15 Abs. 2 AGBG zu leisten. Er sei auch
nicht verpflichtet, Kiichentatigkeiten auszuiiben. Laut Personalbogen sei eine Beschaftigung in der Bar und
im Service vereinbart, er sei mit diesen Tatigkeiten weiter zu beschaftigen. Mit Klageerweiterung vom
31.12.2022 sowie 21.06.2023 verlangt der Klager weitere Vergutung fur 2019, 2020 und 2021. Er
behauptet, die Betriebsleiterin der Beklagten habe ihm auf Grundlage eines von ihr organisierten
Dienstplanes wechselnde Schichten zugewiesen. Die Frihschicht habe tatsachlich nicht um 9:00 Uhr,
sondern schon bereits um 8:30 Uhr begonnen, bei den Ubrigen Schichten sei Anwesenheitspflicht eine
Viertelstunde vor Schichtbeginn gewesen. Anwesenheitspflicht eine Viertelstunde vor dem abgerechneten
Arbeitsbeginn bedeutete auch, in den Geschaftsraumen angekleidet und arbeitsbereit zu sein. Flr das
Umkleiden — mit Ausnahme der regularen Friihschicht — seien zusatzlich 3 Minuten erforderlich gewesen.
Drei Minuten Umkleidezeit komme auch zum Ende jeder Schicht hinzu. Bei Spatschichten seien nach
Ladenschluss um 1:00 Uhr noch weitere Arbeiten angefallen, jedoch nicht vergutet worden. Ruhepausen
seien aufgrund des schwankenden Gasteaufkommens nicht gewahrt, insbesondere auch nicht im Vorhinein
vereinbart worden. Die zusatzlich geleisteten Zeiten seien zu verglten, auch angefallene Zuschlage miisse
die Beklagte zahlen. Entgegen dem von den Parteien vereinbarten Abrufarbeitsverhaltnis habe ihn die
Beklagte monatelang gar nicht oder nicht im gesetzlich vorgesehenen Umfang zur Arbeit herangezogen. Sie
schulde daher Annahmeverzug fir die Jahre 2020 und 2021. Darlber hinaus sei er in die WhatsApp
Gruppe der Beschaftigten der Beklagten aufzunehmen. Samtliche im Service beschaftigten Arbeitnehmer
seien in dieser Gruppe aufgefuhrt. Die Gruppe werde als digitales schwarzes Brett benutzt. Bei Fortbestand
des Arbeitsverhaltnisses habe die Beklagte Urlaub von insgesamt 53 Urlaubstagen zusammenhangend zu
gewahren. Er habe in der Vergangenheit keinen Urlaub eingebracht und sei zu keinem Zeitpunkt darauf
hingewiesen worden, dass ihm Urlaubsanspriiche zustiinden und diese verfielen.

7
Die Beklagte habe trotz seiner Anfrage den Auskunftsanspruch gemaf Art. 15 DSG VO nicht erfullt.

8



Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Klageschrift vom 20.04.2022, den Schriftsatz vom
31.12.2022, 21.04.2023, 21.06.2023 sowie 27.07.2023 Bezug genommen.

9
Der Klager beantragt zuletzt,

1. festzustellen,

1.1. dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien weder durch die von der Beklagten ausgesprochene
aulerordentliche (fristlose) Kiindigung vom 12. April 2022, noch durch die hilfsweise erklarte ordentliche
Kiindigung zum 15. Mai 2022 aufgel6st wurde,

1.2. die Beklagte fur den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1.1. zu verurteilen, den Klager bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens zu unveranderten Arbeitsbedingungen als
Barmann oder Kellner weiterzubeschaftigen,

2. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager fiir den Monat

2.1. Januar 2019 238,48 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von flinf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz
seit 1. Februar 2019,

2.2. Februar 2019 16,91 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von flinf Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz
seit 1. Marz 2019,

2.3. Marz 2019 592,31 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von flinf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz
seit 1. April 2019,

2.4, April 2019 617,77 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von flinf Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz
seit 2. Mai 2019,

2.5. Mai 2019 1.203,09 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von flinf Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz
seit 3. Juni 2019,

2.6. Juni 2019 1.193,17 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz
seit 1. Juli 2019,

2.7. Juli 2019 1.318,11 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz
seit 1. August 2019,

2.8. August 2019 1.346,14 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von fuinf Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit 2. September 2019,

2.9. September 2019 100,57 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten tGber dem
Basiszinssatz seit 1. Oktober 2019,

2.10. Oktober 2019 742,55 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von flnf Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit 4. November 2019,

2.11. November 2019 399,91 Euro brutto nebst Zinsen in Hoéhe von finf Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz seit 2. Dezember 2019,

2.12. Dezember 2019 170,33 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten tiber dem
Basiszinssatz seit 2. Januar 2020,

2.13. Januar 2020 140,89 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von flinf Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit 3. Februar 2020,

2.14. Februar 2020 273,10 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten tGber dem
Basiszinssatz seit 2. Marz 2020,

2.15. Mérz 2020 264,33 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von flinf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz
seit 1. April 2020,

2.16. Mai 2020 89,20 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
seit 2. Juni 2020,



2.17. Juni 2020 17,20 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von fuinf Prozentpunkten Giber dem Basiszinssatz
seit 1. Juli 2020,

2.18. Juli 2020 244,41 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz
seit 3. August 2020,

2.19. August 2020 819,74 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz
seit 1. September 2020,

2.20. September 2020 273,26 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von fuinf Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit 1. Oktober 2020,

2.21. Oktober 2020 59,52 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten tGber dem
Basiszinssatz seit 2. November 2020,

2.22. Juni 2021 97,83 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von fuinf Prozentpunkten Giber dem Basiszinssatz
seit 1. Juli 2021,

2.23. Juli 2021 40,40 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von flnf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
seit 2. August 2021,

2.24. August 2021 365,70 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz seit 1. September 2021 zu zahlen.

3. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager fiir das Kalenderjahr

3.1. 2020 10.317,04 Euro brutto aus Annahmeverzug nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Gber
dem Basiszinssatz seit Verzugsbeginn,

3.2. 2021 15.220,54 Euro brutto aus Annahmeverzug nebst Zinsen in Héhe von flnf Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit Verzugsbeginn, sowie fir den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1.1. fir das
Kalenderjahr

3.3. 2022 35.055,92 Euro brutto als materiellen Schadensersatz nebst Zinsen in Héhe von flnf
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit Verzugsbeginn zu zahlen,

4. festzustellen,

4.1. dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager den Steuerschaden zu ersetzen, der durch die verspatete
Leistung der mit dem Zahlungsantrag zu 3.3. gewahrten Betragen entsteht, inklusive der Besteuerungen,
die sich aus diesem Schadensersatz in den Folgejahren ergeben werden,

4.2. dass die Kindigungen der Beklagten vom 12. April 2022, zugestellt am 16. April 2022, der vorsatzlich
unerlaubten Handlung entsprechen,

5. die Beklagte zu verurteilen,

5.1. dem Klager uber die auf ihn personenbezogenen Daten, die Gegenstand der Verarbeitung durch die
Beklagte wurden, deren Kategorien und Verarbeitungszwecke, die geplante Dauer, fur die diese
gespeichert werden sowie die dem zugrundeliegenden Kriterien, die konkreten Empfanger, gegentber
denen diese offengelegt worden sind sowie die Art und Weise, wie sie diesen offengelegt wurden, alle
verflgbaren Informationen Uber deren Herkunft Auskunft zu erteilen, ihre nach bestem Wissen erfolgte
Vollstandigkeit und Richtigkeit zu Protokoll des Gerichts an Eides statt zu versichern und dem Klager einen
Papierausdruck der dieser Auskunft zugrundeliegenden Daten zur Verfiigung zu stellen,

5.2. dem Klager eine Entschadigung, deren Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, 5.000 Euro
jedoch nicht unterschreiten sollte, nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten seit Verzugsbeginn zu
zahlen,

5.3. den Klager der von der Beklagten am 5. November 2013 erstellten WhatsAppGruppe ,Bar dienstplan®
sowie der von der Beklagten am 26. Juli 2014 erstellten WhatsApp-Gruppe ,Dienstplan®, die am 1. Februar
2023 zu ,A. Service“ umbenannt wurde, wieder hinzuzufiigen,

6. die Beklagte fir den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1.1. zu verurteilen,



6.1. den Klager auf 21 zusammenhangende Wochen verteilt an 53 Tagen von der Arbeitspflicht zu befreien,

6.2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager unter der aufldésenden Bedingung seines
Beschaftigungsverhaltnisses seine Barkaution in Hohe von 95,00 Euro Zug-um-Zug gegen Riickgabe seiner
3 Arbeitsschiirzen, 2 TShirts und 1 Zip-Jacke zu erstatten,

7. die Beklagte fur den Fall des Unterliegens mit dem Antrag zu 1.1. zu verurteilen, dem Klager

7.1. ein Urlaubsentgelt in H6he von 4.656,90 Euro nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten tber
Basiszinssatz ab Verzugsbeginn auszuzahlen,

7.2. seine Barkaution in Hohe von 95 Euro Zug-um-Zug gegen Rickgabe seiner 3 Arbeitsschirzen, 2 T-
Shirts und 1 Zip-Jacke auszuzahlen.

10
Die Beklagte beantragt,

Die Klage abzuweisen.

11

Sie behauptet im Wesentlichen, der Klager sei als Aushilfe in Teilzeit geringfligig beschaftigt worden.
Zwischen den Parteien sei gerade vereinbart gewesen, dass das monatliche Arbeitsentgelt des Klagers
regelmaRig nicht Euro 450,00 Ubersteigen sollte, wie aus dem Personalbogen vom 05.06.2021 zu
entnehmen sei. Zwischen den Parteien sei keine Arbeit auf Abruf vereinbart gewesen. Der Klager habe nur
dann fur die Beklagte gearbeitet, soweit dies mit seinem Studium und anderen Terminen vereinbar gewesen
sei. Jeder Arbeitseinsatz des Klagers sei zwischen den Parteien vereinbart worden. Grund fiir die
aulerordentliche Kiindigung vom 12.04.2022 sei gewesen, dass der Klager der Arbeit am 29.03.2022 und
am 11.04.2022 unentschuldigt ferngeblieben sei und ab 09.04.2022 beharrlich seine Arbeit unberechtigt
verweigert habe. Ein Zurlickbehaltungsrecht an der Arbeitsleistung habe zu keinem Zeitpunkt bestanden.
Die Beklagte meint, sie sei im Rahmen ihres Direktionsrechts berechtigt, den Klager auch in der Kiiche zu
beschaftigen.

12

Dass Kuchentatigkeiten gegeniber den Tatigkeiten an der Bar als niedriger im Sozialbild anzusehen seien,
sei unzutreffend. Der Entgelttarifvertrag fir das Gaststattengewerbe zeige vielmehr, dass Kichentatigkeiten
mit Tatigkeiten an der Bar gleichwertig seien. Der Klager habe keinen Anspruch auf Zahlung weiterer
Vergutung. Die Beklagte bestreitet, dass der Klager an den von ihm genannten Tagen die behaupteten
Stunden und Minuten zusétzlich gearbeitet hat. Den erfolgten Gehaltsabrechnungen lagen zu 100% die
schriftlichen Aufzeichnungen des Klagers zugrunde. Den Antrag auf Erteilung von Auskunft gemaf Art. 15
DSGVO halt die Beklagte fir unbestimmt. Hinsichtlich der weiteren Ausfihrungen wird auf die Schriftsatze
vom 27.02.2023, 31.05.2023 sowie 08.08.2023 Bezug genommen.

13
Eine von der Beklagten mit Schriftsatz vom 23.06.2023 erhobene Widerklage haben die Parteien
Ubereinstimmend fur erledigt erklart.

14
Erganzend wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie das Sitzungsprotokoll vom
3.08.2023 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde
I

15

Die vorliegende Entscheidung erfasst nicht die zweite und dritte Stufe des zulassigen Stufenantrags Ziffer 5.
Insoweit hatte lediglich ein Teilurteil zu ergehen. Uber die Hilfsantrége Ziffer 7 war nicht zu entscheiden, die
innerprozessuale Bedingung ist nicht eingetreten.

16
Die Klage ist — soweit Uber sie entschieden wurde — nur teilweise zulassig.

17



Den Antragen auf Feststellung, dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager einen Steuerschaden zu
ersetzen (Ziffer 4.1), sowie auf Feststellung, dass die Kiindigung vom 12.04.2022 einer vorsatzlich
unerlaubten Handlung entsprach (Ziffer 4.2) sowie dem Antrag auf Verpflichtung der Beklagten, unter
bestimmten Voraussetzungen die Barkaution zurlickzuzahlen (Ziffer 6.2), fehlt es am besonderen
Feststellungsinteresse.

18

Nach § 256 Abs. 1 ZPO kann Klage auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhaltnisses erhoben werden, wenn der Klager ein rechtliches Interesse daran hat, dass das
Rechtsverhaltnis durch richterliche Entscheidung alsbald festgestellt wird. Das besondere
Feststellungsinteresse ist nur dann gegeben, wenn durch die Entscheidung iber den Feststellungsantrag
der Streit insgesamt beseitigt wird und das Rechtsverhaltnis der Parteien abschlieRend geklart werden
kann. Die Rechtskraft der Entscheidung muss weitere gerichtliche Auseinandersetzungen Uber die
zwischen den Parteien strittigen Fragen um denselben Fragenkomplex ausschlieRen (vgl. BAG 07.02.2019
— 6 AZR 84/18, juris). Ein Feststellungsinteresse liegt nicht vor, wenn nur einzelne Elemente eines
Rechtsverhaltnisses, abstrakte Rechtsfragen oder rechtliche Vorfragen zur Entscheidung des Gerichts
gestellt werden. Durch eine Entscheidung hiertiber wird kein Rechtsfrieden geschaffen (BAG 17.06.2014 —
3 AZR 412/13, juris).

19

Die vom Klager erstrebte Feststellung in Ziffer 4.1 ist nicht geeignet, Rechtsfrieden zu schaffen. Es wird
dadurch nicht geklart, ob und ggf. in welcher Hohe ein Steuerschaden Uberhaupt entstanden ist. Der Klager
tragt selbst vor, dass er noch nicht einmal einen Steuerbescheid erhalten hat. Der Antrag 4.2 ist ebenso wie
der Antrag 6.2 auf die Klarung einer abstrakten Rechtsfrage gerichtet.

20

Der im Rahmen der Stufenklage in Ziffer 5.1 gestellte Auskunftsantrag ist entgegen der Auffassung der
Beklagten zulassig, soweit der Antrag den Wortlaut von Art. 15 DSGVO wiedergibt. Angesichts der
Besonderheit des unionsrechtlich determinierten Auskunftsanspruchs ist es zulassig, dass der Arbeitnehmer
— soweit er vom Arbeitgeber noch keinerlei Auskiinfte erhalten hat — einen am reinen Wortlaut von Art. 15
Abs. 1 Halbs. 2 DSGVO orientierten Antrag ohne nahere Konkretisierung stellt. Soweit der Klager in seiner
Antragsformulierung Uber den reinen Wortlaut von Art. 15 Abs. 1 Halbs. 2 DSGVO hinausgeht, ist sein
Auskunftsantrag unzulassig, da unbestimmt. Das Auskunftsbegehren ist zulassigerweise im Rahmen einer
Stufenklage (§ 254 ZPO) gestellt. Diese ist zunachst auf Erteilung einer Auskunft zu richten, welche Daten
die Beklagte verarbeitet, auf der zweiten Stufe steht ggf. die Versicherung an Eides statt, dass die Auskunft
zutreffend und vollstéandig ist, und schlieRlich kann die Uberlassung einer Kopie der sich aus der Auskunft
ergebenden personenbezogenen Daten verlangt werden (vgl. BAG 27.04.2021 — 2 AZR 342/20, BAGE 174,
351-357). Der noch iSv § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO unbestimmte Antrag auf Erteilung einer Kopie ist zulassig
und erst nach erteilter Auskunft vom Klager zu konkretisieren.

21

Die zulassige Klage ist — soweit Uber sie entschieden wurde — nur teilweise begrindet. Die
streitgegenstandliche aufRerordentliche Klndigung ist unwirksam. Auch die hilfsweise erklarte ordentliche
Kindigung ist sozial nicht gerechtfertigt. Der Klager kann seine Weiterbeschaftigung wie beantragt
verlangen. Der Auskunftsantrag im Wege der Stufenklage ist begriindet. Im Ubrigen war die Klage
abzuweisen.

22
1. Die streitgegenstandliche auferordentliche Kiindigung ist unwirksam.

23

a) Gemalk § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt
werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter Bertcksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der — ggf. fiktiven — Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Dabei ist zundchst zu untersuchen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Umstande ,an sich“
und damit typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Priifung, ob dem



Kindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berticksichtigung der konkreten Umstande des
Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
zumutbar ist oder nicht (BAG 23. Oktober 2014 — 2 AZR 865/13, BAGE 149, 355).

24

Der kiindigende Arbeitgeber ist darlegungs- und beweispflichtig fur alle Umstande, die einen wichtigen
Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB begrunden sollen. lhn trifft die Darlegungs- und Beweislast auch fur
diejenigen Tatsachen, die einen vom Gekundigten behaupteten Rechtfertigungsgrund ausschlieRen.
Allerdings hat hierzu der Arbeitnehmer seinerseits nach § 138 Abs. 2 ZPO substantiiert vorzutragen; er
muss darlegen, warum sein Fehlen als ,entschuldigt” anzusehen sei. Nur die im Rahmen der insofern
abgestuften Darlegungs- und Beweislast vom Arbeitnehmer behaupteten Tatsachen hat der Arbeitgeber zu
widerlegen (BAG 22. 10.2015 — 2 AZR 569/14, BAGE 153, 111125).

25

b) Soweit sich die Beklagte als Kiindigungsgrund auf unentschuldigtes Fehlen des Klagers am 29.03.2022
beruft, ist dies nicht zutreffend. Die Beklagte hat den Beweiswert der vorgelegten
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nicht in Frage gestellt.

26

c) Die beharrliche Weigerung eines Arbeitnehmers, seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu
erbringen, ist ,an sich“ geeignet, eine auBerordentliche fristlose Kiindigung zu rechtfertigen. Ein
Arbeitnehmer verweigert die ihm angewiesene Arbeit beharrlich, wenn er sie bewusst und nachdrtcklich
nicht leisten will. Verweigert der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung in der Annahme, er handele rechtmaRig,
hat grundsatzlich er selbst das Risiko zu tragen, dass sich seine Rechtsauffassung als unzutreffend erweist
(BAG 29. August 2013 — 2 AZR 273/12, juris).

27

Der Klager hat ab 09.04.2022 die Arbeit beharrlich verweigert. Der Klager kann sich nicht auf die Austibung
eines ihm zustehenden Zurtickbehaltungsrechts gemaf § 273 Abs. 1 BGB berufen. Nach dieser Vorschrift
darf der Schuldner, der aus dem gleichen Rechtsverhaltnis, auf dem seine Verpflichtung beruht, einen
falligen Anspruch gegen den Glaubiger hat — sofern sich aus dem Schuldverhaltnis nichts anderes ergibt —,
die geschuldete Leistung verweigern, bis die ihm gebuhrende Leistung bewirkt wird. Dem Arbeitnehmer
kann ein Recht zustehen, die Arbeitsleistung zurlickzuhalten, wenn der Arbeitgeber seine aus dem
Arbeitsverhaltnis folgenden Haupt- oder Nebenpflichten schuldhaft nicht erflllt. Die Ausiibung des
Zurlckbehaltungsrechts steht unter dem Gebot von Treu und Glauben nach § 242 BGB und unterliegt dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Dementsprechend muss der Arbeitnehmer unter Angabe des Grundes
dem Arbeitgeber klar und eindeutig mitteilen, er werde dieses Recht mit Blick auf eine ganz bestimmte,
konkrete Gegenforderung wahrnehmen. Nur so wird dem Arbeitgeber die Moglichkeit eroffnet, den
moglichen Anspruch des Arbeitnehmers zu prifen und ggf. zu erfillen. Der Klager hat im Schreiben vom
09.04.2022 gegenuber der Beklagten Annahmeverzugslohnanspriiche fur den Zeitraum 15.10.2021 bis
31.12.2021 sowie 01.01.2022 bis 31.03.2022 in Hohe von € 4.665,20 geltend gemacht. Dass ihm fiir diesen
Zeitraum Lohnanspriche in geltend gemachter Hohe gemaf §§ 611a, 615 BGB uberhaupt zustehen, hat er
im Prozess nicht nachvollziehbar dargelegt und ist damit seiner Verpflichtung aus § 138 Abs. 2 ZPO nicht
nachgekommen.

28

d) Dennoch erweist sich die streitgegenstandliche fristlose Kiindigung als unwirksam. Die Abwagung der
beiderseitigen Interessen fuhrt dazu, dass der Beklagten die Fortfiihrung des Arbeitsverhaltnisses
zuzumuten gewesen ware. Der Klager durfte zumindest eine Auseinandersetzung mit seiner Auffassung zu
dem von ihm angenommenen und geltend gemachten Zurickbehaltungsrecht erwarten. Er hatte daher vor
Ausspruch einer Kiindigung abgemahnt werden miissen. Eine Abmahnung stellt sich nicht im Hinblick
darauf als entbehrlich dar, dass die Beklagte in ihrer Arbeitsaufforderung vom 05.04.2022 darauf
hingewiesen hat, sie bewerte eine mdgliche Nichtaufnahme der Arbeit als Arbeitsverweigerung. Denn der
Klager hat sich auf ein aus seiner Sicht bestehendes Zurlickbehaltungsrecht aus der nicht erfolgten Zahlung
von Annahmeverzugsvergutung fir einen friheren Zeitraum berufen und damit zu erkennen gegeben, dass
sein Fernbleiben nicht im Zusammenhang mit der Arbeitsanweisung vom 05.04.2022 stand. Vor Ausspruch
der Kundigung hatte es daher einer Klarstellung der Beklagten bedurft, dass sie auch bei Berticksichtigung



des vom Klager im Schreiben vom 09.04.2022 behaupteten Sachverhalts eine Pflichtverletzung als
gegeben ansieht und ein weiteres Fernbleiben eine Kiindigung zur Folge hat.

29
2. Die hilfsweise erklarte ordentliche Kindigung ist rechtsunwirksam, da sie sozial ungerechtfertigt iSv § 1
Abs. 2 KSchG ist.

30

Das KSchG findet auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien unstreitig Anwendung. Auch eine ordentliche
Kundigung wegen einer Vertragspflichtverletzung setzt regelmaRig eine Abmahnung voraus. Dass diese im
Streitfall nicht entbehrlich war, wurde unter 1 d) der Urteilsgriinde dargelegt. Darauf wird Bezug genommen.

31

3. Die Beklagte ist verpflichtet, den Klager bis zur rechtskraftigen Entscheidung tber den
Kindigungsschutzantrag als Kellner/Barmann zu beschaftigen (BAG, GroRRer Senat, Beschluss vom
27.02.1995, Az. GS 1/84, juris). Die streitgegenstandliche Kiindigung hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien
nicht beendet. Uberwiegende Interessen der Beklagten an der Nichtbeschéftigung des Klagers sind nicht
dargetan.

32

Der Klager ist als Kellner/Barmann zu beschéaftigen. Die im Personalbogen niedergelegte und in der
Vergangenheit gelebte Praxis sieht zwar lediglich eine ,Haupttatigkeit” des Klagers mit den Aufgaben eines
Kellners/Barmanns vor, so dass fur die Beklagte grundsatzlich die Mdglichkeit eroffnet ist, Uber ihr
Direktionsrecht nach § 106 Satz 1 GewO dem Klager auch andere gleichwertige und zumutbare Aufgaben
zuzuweisen. Dazu gehort aber nicht die Tatigkeit in der Kiiche. Es erschlief3t sich nicht, inwieweit die
Speisenvor- und -zubereitung, die Beseitigung von Abfallen und die Reinigung von Geschirr und weiteren
Utensilien gleichwertig mit der Tatigkeit im Gast- und Servicebereich sein soll. Die Beklagte, die fir die
Voraussetzung der Gleichwertigkeit die Darlegungs- und Beweislast tragt, hat dies nicht substantiiert
dargelegt. Gleichwertigkeit bestimmt sich mangels anderer Anhaltspunkte grundsatzlich aus der auf den
Betrieb abgestellten Verkehrsauffassung und dem sich daraus ergebenden Sozialbild. Bei Anwendung
eines tariflichen Vergutungssystems orientiert sie sich zwar in der Regel an diesem System (BAG
17.08.2011 — 10 AZR 322/10, AP GewO § 106 Nr. 13). Sie wird aber nicht allein durch die Vergitung
hergestellt. Das Arbeitsverhaltnis geniet Bestandsschutz auch gegen eine inhaltliche Anderung der
Tatigkeit. Bei der Beurteilung der Gleichwertigkeit kommt es auf den Inhalt und die Anforderungen der
Tatigkeit an. Dass der von der Beklagten in Bezug genommene Tarifvertrag auf das Arbeitsverhaltnis der
Parteien zur Anwendung gelangt, ist von ihr nicht dargelegt. Da die Weisung der Beklagten an den Klager,
Aufgaben in der Kiiche zu erledigen, nicht vom Direktionsrecht gedeckt ist, hat sie den Klager mit den
Haupttatigkeiten als Kellner/Barmann weiter zu beschéaftigen.

33
4. Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Zahlung weiterer Vergitung fir die Jahre 2019,
2020 und 2021 gemaR § 611a Abs. 2 BGB.

34

Verlangt der Arbeitnehmer Vergutung fir Arbeitsleistungen, hat er darzulegen und — im Bestreitensfall — zu
beweisen, dass er Arbeit verrichtet oder einer der Tatbestande vorgelegen hat, der eine Vergltungspflicht
ohne Arbeit regelt. Die Beklagte hat vorliegend bestritten, dass der Klager an bestimmten, konkret
benannten Tagen tUberhaupt Arbeit verrichtet hat und an unstreitigen Arbeitstagen Mehrarbeit im
behaupteten Umfang geleistet hat. Der Klager hat sich dazu schriftsatzlich nicht eingelassen und seiner
Darlegungslast durch die bloRe Bezugnahme auf seinen den Schriftsdtzen als Anlagen beigefligten
handschriftlichen Aufstellungen nicht gentigt. Anlagen kénnen lediglich zur Erlauterung des schriftsatzlichen
Vortrags dienen, diesen aber nicht ersetzen (BGH 02.07.2007 — 1l ZR 111/05, NJW 2008, 69; BAG
16.05.2012 — 5 AZR 347/11, BAGE 141, 330).

35

5. Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Annahmeverzugslohn nach den §§ 615, 293 ff.,
611a Abs. 1 BGB fiir den Zeitraum 2020 und 2021. Die Voraussetzungen des Annahmeverzugs liegen nicht
VOor.

36



Der Arbeitgeber kommt gemafn § 293 BGB in Annahmeverzug, wenn er im erfillbaren Arbeitsverhaltnis die
ihm angebotene Leistung nicht annimmt. Im unstreitig bestehenden Arbeitsverhaltnis muss der
Arbeitnehmer die Arbeitsleistung tatsachlich anbieten, § 294 BGB. Der Klager hat nicht vorgetragen, wann
er wo die ihm arbeitsvertraglich obliegende Leistung der Beklagten tatsachlich angeboten und diese die
Annahme verweigert hat.

37

Die Parteien haben entgegen der Auffassung des Klagers kein Arbeitsverhaltnis auf Abruf iSd. § 12 TzBfG
vereinbart mit der Folge, dass die Beklagte mit jedem Arbeitstag in Annahmeverzug geraten ist, an dem sie
die sich aus dem Arbeitsvertrag ergebende Sollarbeitszeit nicht ausgeschopft hat (BAG 26.01.2011 — 5 AZR
819/09, NZA 2011, 640). Nach § 12 Abs. 1 TzBfG kdnnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbaren, dass
der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeitsanfall zu erbringen hat (Arbeit auf Abruf).
Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts muss die Vereinbarung eine bestimmte Dauer der
wochentlichen und taglichen Arbeitszeit festlegen. Wenn die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit nicht
festgelegt ist, bleibt die Vereinbarung eines Abrufverhaltnisses hiervon unberihrt, es gilt dann gemafl § 12
Abs. 1 Satz 3 TzBfG ab dem 01.01.2019 eine Arbeitszeit von 20 Stunden als vereinbart. Vorliegend haben
die Parteien keinen schriftlichen Arbeitsvertrag mit Festlegung der wochentlichen Arbeitszeit geschlossen.
Dem Wortlaut des vorgelegten ,Personalbogen fir Aushilfen und Studenten®, auf dessen Grundlage die
Parteien ihr Arbeitsverhaltnis tatsachlich gelebt haben, ist aber zu entnehmen, dass der Klager mit einem
.Beschaftigtenstatus Student (familienversichert) bis 450 € tatig sein sollte. Mit seiner Unterschrift auf dem
Personalbogen wurde zudem die Bestatigung verlangt, dass er ,kein weiteres geringflgiges
Beschaftigungsverhaltnis® ausibt. Im diesem festgelegten Rahmen kam es Uber Jahre hinweg
einvernehmlich und vom Klager unbeanstandet zu seinen Arbeitseinsatzen. Dass die Parteien entgegen der
schriftlichen Rahmenvereinbarung und der gelebten Praxis — und im Ubrigen auch unter Beriicksichtigung
der studentischen Tatigkeit des Klagers, die in nicht planbarem Umfang dessen Anwesenheit bei
Veranstaltungen und weitere Arbeitsverpflichtungen verlangt — Arbeit auf Abruf vereinbart haben, ist vom
Klager nicht dargelegt.

38
6. Der Klager hat keinen Anspruch auf Ersatz der Verguitung ab April 2022 aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2,
823, 826 BGB.

39

Die Beklagte hat schon keine von ihr zu vertretende Pflichtverletzung gegeniiber dem Klager begangen. Die
streitgegenstandliche Kiindigung vom 12.04.2022 ist der Beklagten nicht als schadensauslésende
Pflichtverletzung vorzuwerfen. Der Klager hat keine Tatsachen vorgetragen und unter Beweis gestellt, dass
die Beklagte schuldhaft die streitgegenstandliche Kiindigung ausgesprochen hat, entgegen der Erkenntnis,
dass diese unwirksam ist. Die vom Klager behauptete Nichtigkeit der Kiindigung als Reaktion auf die
Betriebsversammlung im Juli 2021 (§ 612 a BGB) scheitert schon am fehlenden zeitlichen Zusammenhang.
Die Beklagte hat im Ubrigen die Kiindigung unter Beriicksichtigung der héchstrichterlichen Rechtsprechung
mit vertretbarem Rechtsstandpunkt begriindet. Sie durfte daher zur Annahme gelangen, die Kiindigung
werde sich als rechtswirksam erweisen.

40
7. Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2
AGG.

41

Der Anspruch auf Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG setzt einen VerstolR gegen das in § 7 Abs. 1 AGG
geregelte Benachteiligungsverbot voraus. Zwar wurde der Klager durch die Kiindigung der Beklagten
unmittelbar iSv. § 3 Abs. 1 AGG benachteiligt, denn er hat eine weniger glinstige Behandlung erfahren als
eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Der Klager
hat die unmittelbare Benachteiligung iSv. § 3 Abs. 1 AGG aber nicht wegen seines Alters erfahren.
Hinreichende Indizien iSv. § 22 AGG fiir einen Kausalzusammenhang zwischen der erfolgten Kiindigung
und seines Lebensalters hat der Klager nicht vorgetragen bzw. unter Beweis gestellt. Dass die Beklagte im
Rahmen ihrer Ausfiihrungen zur Interessenabwagung auf das Lebensalter und die fehlenden
Unterhaltsverpflichtungen des Klagers eingeht, ist nicht zu beanstanden.

42



8. Ein Anspruch des Klagers auf Aufnahme in die WhatsApp-Gruppe des Servicepersonals besteht nicht.

43

Inwieweit die Gruppenzugehdrigkeit zum notwendigen Inhalt des Arbeitsverhaltnisses gehort oder
zwingende Voraussetzung fur die Erbringung der Arbeitsleistung ist, erschlie3t sich aus dem Sachvortrag
des Klagers nicht.

44
9. Der Klager hat keinen Anspruch auf Urlaubsgewahrung.

45

Aus den Rechtsgrundlagen des allgemeinen Weiterbeschaftigungsanspruchs Iasst sich nichts flr das
Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses als Rechtsgrundlage eines Urlaubsanspruchs herleiten. Das
Weiterbeschaftigungsverhaltnis ist kein Arbeitsverhaltnis. Der auf die Sicherung des ideellen
Beschaftigungsinteresses des Arbeitnehmers wahrend des Kindigungsrechtsstreits gerichtete
Weiterbeschaftigungsanspruch verlangt nur die tatsachliche Beschaftigung des Arbeitnehmers. Ein
Arbeitsverhaltnis wird bei Aufnahme der Beschaftigung nicht begriindet. Erzwingt der Arbeitnehmer durch
Zwangsvollstreckungsmafinahmen oder deren Androhung seine Weiterbeschaftigung, ist der Arbeitgeber
nur zu einer tatsachlichen Beschaftigung des Arbeitnehmers und nicht zum Abschluss eines Arbeitsvertrags
mit diesem verpflichtet (BAG 12.02.1992 — 5 AZR 297/90, BAGE 69, 324). Die bloRRe Eingliederung des
Arbeitnehmers in den Betriebsablauf durch Aufnahme der Beschaftigung begriindet kein Arbeitsverhaltnis
(BAG 27.05.2020 — 5 AZR 247/19, BAGE 170, 311-326).

10. Die Beklagte hat die im Tenor bezeichneten Auskinfte gemaf Art. 15 Abs. 1 Halbs. 2 DSGVO zu
erteilen.

46
Die Kostenentscheidung bleibt dem Schlussurteil vorbehalten.

47
Die Streitwertfestsetzung folgt § 61 Abs. 1 ArbGG, 42 Abs. 2 GKG, 3ff ZPO.

V.

48
Gegen dieses Urteil kdnnen beide Parteien Berufung einlegen. Auf nachfolgende Belehrung wird
hingewiesen.



