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Prozessbevollmachtigte:

zu 1.

Rechtsanwalte P
Q stralRe , R

Zu 2:

Rechtsanwalte S
T StralRe , D

hat die

11. Kammer des Landesarbeitsgerichts Munchen auf Grund der miindlichen Ver-

handlung vom 26. Marz 2025 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht

Neumeier und die ehrenamtlichen Richter Marketsmdiller und Bittner

5.2.

5.3.

5.4.

5.5.

5.6.

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Teilurteil des Arbeitsgerichtes Miinchen,
Az.. 5 Ca 3538/22, vom 05.09.2023 in Ziffer 5. aufgehoben und wie folgt entschie-

den:

Es wird festgestellt, dass die Forderung des Klagers fur den Monat
Januar 2019 i.H.v. 201,94 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.02.2019 bis 01.03.2024
Februar 2019 i.H.v. 16,91 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.03.2019 bis 01.03.2024
Marz 2019 i.H.v. 483,00 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.04.2019 bis 01.03.2024
April 2019 i.H.v. 509,53 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.05.2019 bis 01.03.2024
Mai 2019 i.H.v. 889,86 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit 01.06.2019 bis 01.03.2024
Juni 2019 i.H.v. 998,35 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.07.2019 bis 01.03.2024



5.7.

5.8.

5.9.

5.10.

5.11.

5.12.

5.13.

5.14.

5.15.

5.16.

5.17.

5.18.

5.19.

5.20.

5.21.

5.22.
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Juli 2019 i.H.v. 1115,76 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Utber
dem Basiszinssatz seit 01.08.2019 bis 01.03.2024

August 2019 i.H.v. 1084,81 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.09.2019 bis 01.03.2024

September 2019 i.H.v. 88,21 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.10.2019 bis 01.03.2024

Oktober 2019 i.H.v. 601,21 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.11.2019 bis 01.03.2024

November 2019 i.H.v. 340,34 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.12.2019 bis 01.03.2024

Dezember 2019 i.H.v. 225,31 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.01.2020 bis 01.03.2024

Januar 2020 i.H.v. 121,81 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.02.2020 bis 01.03.2024

Februar 2020 i.H.v. 253,49 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.03.2020 bis 01.03.2024

Marz 2020 i.H.v. 223,26 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.04.2020 bis 01.03.2024

Mai 2020 i.H.v. 71,71 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit 01.06.2020 bis 01.03.2024

Juni 2020 i.H.v. 15,61 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.07.2020 bis 01.03.2024

Juli 2020 i.H.v 211,55 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit 01.08.2020 bis 01.03.2024

August 2020 i.H.v 669,22 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.09.2020 bis 01.03.2024

September 2020 i.H.v. 228,21 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunk-
ten Uber dem Basiszinssatz seit 01.10.2020 bis 01.03.2024

Oktober 2020 i.H.v. 51,04 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.11.2020 bis 01.03.2024

Juni 2021 i.H.v. 97,83 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit 01.07.2021 bis 01.03.2024



5.23.

5.24.
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Juli 2021 i.H.v. 36,32 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.08.2021 bis 01.03.2024

August 2021 i.H.v. 274,22 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.09.2021 bis 01.03.2024

im Insolvenzverfahren tiber das Vermdgen der H — Amtsgericht Miinchen, Insolvenzge-
richt, Az.: 1513 IN 3798/23, im Rang des § 38 InsO unter der laufenden Nummer 30 der

Insolvenztabelle anerkannt wird.

6. Es wird festgestellt, dass die Forderungen des Klagers fir das Kalenderjahr

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

2020 i.H.v. 9.897,60 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.01.2021 bis 01.03.2024

2021 i.H.v. 14.614,20 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.01.2022 bis 01.03.2024

2022 i.H.v. 32.235,88 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.01.2023 bis 01.03.2024

2023 i.H.v. 32.235,88 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.01.2024 bis 01.03.2024

im Insolvenzverfahren tber das Vermogen der H — Amtsgericht Minchen, Insolvenz-
gericht, Az.: 1513 IN 3798/23, im Rang des 8§ 38 InsO unter der laufenden Nummer 31

der Insolvenztabelle anerkannt wird.

7. Es wird festgestellt, dass die im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der H —
Amtsgericht Minchen, Insolvenzgericht, Az.: 1513 IN 3798/23 am 22.04.2024 zur

Insolvenztabelle unter der laufenden Nr. 31 angemeldeten und den Antragen zu
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5.2.3. und 5.2.4. zugrunde liegenden Anspriiche des Klagers aus einer vorsatzlich

begangenen unerlaubten Handlung herrihren.

8. Der Beklagte zu 2) wird verurteilt, dem Klager 500,- Euro nebst Zinsen i.H.v. 5
Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 01.01.2023 zu zahlen.

9. Der Beklagte zu 2) wird verurteilt, dem Klager 31.735,88 Euro Nebst Zinsen i.H.v.

5 Prozentpunkten tUber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 01.01.2023 zu zahlen.

10. Die Beklagte zu 3) wird verurteilt, den Klager auf 29 zusammenhangende Wochen

verteilt an 72 Tagen von der Arbeitspflicht zu befreien.

10.1. Die Beklagte zu 3) wird verurteilt, den Klager der am 13.05.2024 von dem Te-
lefonanschluss +49 100 00000000 aus erstellten WhatsApp-Gruppe ,L- Team*

hinzuzufugen.

11. Im Ubrigen wird die Berufung zurtickgewiesen, mit Ausnahme der gegenuber der

Beklagten zu 4) erhobenen Antrage.

12. Der Rechtsstreit ist hinsichtlich der Antrage 5.2.4. und 5.4.1. aus dem Schriftsatz
vom 04.01.2024 in der Hauptsache erledigt.

Die Kostenentscheidung bleibt dem Schlussurteil vorbehalten.

Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten im Berufungsverfahren noch tber die Feststellung von behaupteten
Zahlungsanspruchen des Klagers zur Insolvenztabelle, nebst der Feststellung, dass die
Zahlungsanspriiche zum Teil aus unerlaubter Handlung stammen. DarUber hinaus wer-
den die Zahlungsanspriiche zum Teil gegen den Beklagten zu 2) personlich geltend ge-
macht. Daneben macht der Klager Anspriiche auf Urlaubserteilung und auf Aufnahme in
eine WhatsApp-Gruppe sowie auf Feststellung der Verpflichtung der Herausgabe einer
Barkaution gegen Riickgabe von Arbeitskleidung bei Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses gegen die Beklagte zu 3) geltend. SchlieRlich begehrt der Klager gegen die Beklagte

zu 4) eine Entschuldigung wegen Diskriminierung.

Der JJJJ geborene Klager war bei der Gemeinschuldnerin, der urspriinglichen Beklagten
und jetzigen Beklagten zu 4), die eine Gaststatte in D betrieb, seit Oktober 2018 beschaf-
tigt. Ein schriftlicher Arbeitsvertrag existiert nicht. Ausweislich zweier vom Klager vorge-
legter Personalbtgen, datiert auf den TT.MM.JJJJ, war er als ,,Aushilfe“ mit einem Be-
schaftigtenstatus ,Student (familienversichert) bis 450 €* und einer ,Hauptbeschaftigung:
Kellner/Bar tatig (Anl. K1, Bl. 3/4 der Akte). Die Beklagte zu 4) beschaftigte in der Regel
mehr als zehn Arbeitnehmer iSv § 23 KSchG.

Der Klager war bei der Beklagten zu 4) als Kellner und an der Bar in verschiedenen
Schichten tatig. Nach Mitteilung, an welchen Tagen keine Einteilung moglich ware, wurde
von der Beklagten zu 4) ein Dienstplan erstellt, aus dem Uber einen mehrtagigen Zeitraum
hinweg, in der Regel eine Waoche, zunachst ein Entwurf der Einteilung der jeweiligen Mit-
arbeiter in die Schichten ersichtlich war. Hinsichtlich dieser Einteilung kam es, zum Teill
auch kurzfristig, zu Abanderungen, etwa auch zu einseitigen Streichungen von Schichten
durch die Arbeitgeberseite, wenn Personal kurzfristig nicht benétigt wurde. In den Dienst-
plan wurde bei Dienstantritt dann jeweils handschriftlich von der Arbeitgeberseite die kon-
kret ausgelibte Schicht eingetragen. Zu Teambesprechungen bestand Anwesenheits-
pflicht. Die Dienstplane und die Einteilung sowie auch die Kommunikation mit den Mitar-
beitern lief Gber eine WhatsApp-Gruppe. Beziiglich der einzelnen Schichten bestand die
Notwendigkeit und Anweisung, zumindest hinsichtlich der Frihschicht eine halbe Stunde
vor Betriebsoffnung zu erscheinen, bzw. eine Viertelstunde vor dem abgerechneten Ar-

beitsbeginn eingekleidet und arbeitsbereit zu sein. Fir das Umkleiden — mit Ausnahme
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der regularen Frihschicht - waren zusatzlich 3 Minuten erforderlich, wobei auch drei Mi-
nuten Umkleidezeit auch zum Ende jeder Schicht hinzukamen. Bei Spatschichten fielen
nach Ladenschluss um 1:00 Uhr noch weitere Arbeiten an. Diese Zeiten wurden nicht ver-
gutet. Nach dem ersten Lockdown im Rahmen der Corona-Pandemie bestand jeweils die
Anweisung 18 Minuten vor und nach abgerechnetem Schichtbeginn bzw.-ende anwesend
zu sein, was fur den Fall der Nichtbefolgung auch mit Strafe bedroht war.

Daraus ergaben sich beim Klager Arbeitszeiten im Zeitraum Januar bis Dezember 2019,
wie sie im Rahmen der Schriftsatze vom 31.12.2022 (Bl. 252-265 d.A.) sowie vom
20.06.2023 fur den Zeitraum Januar bis Marz 2020, Mai bis Oktober 2020 und Juli und
August 2021 (BI. 424 bis 432 d. A.) aufgelistet sind. Insoweit wird auf diese Darlegungen

verwiesen.

Pro Schicht wurde vom Lohn des Klagers ein Glasergeld i.H.v. 2,00 Euro einbehalten. Der
Klager war auch verpflichtet Dienstkleidung zu tragen, welche er gegen Zahlung einer
Kaution von insgesamt 95,00 Euro erhalten hatte. Der Klager wusch diese Arbeitsklei-
dung, die auch aus hygienischen Grinden getragen werden musste, wobei pro Arbeitstag

Kosten i.H.v. 8,00 Euro anfielen.

Im Durchschnitt erzielte der Klager im Rahmen seiner Tatigkeit ein arbeitstagliches Trink-
geld i.H.v. 100,00 Euro.

Der Klager initiierte im Jahr 2021 Aktivitaten zusammen mit zwei anderen Mitarbeitern,
Herrn U und Frau V, zur Wahl eines Betriebsrats. Zu diesem Zweck luden die drei Mitar-
beiter zu einer Betriebsversammlung ein, in der ein Wahlvorstand gewahlt werden sollte.
Am 30. Juni 2021, vier Tage nach Aushang der Einladung, wurde der Klager vom damali-
gen Betriebsleiter, dem Zeugen W, aus der WhatsApp Gruppe kurzzeitig entfernt. Ihm
wurde nach Wiederaufnahme erklart, das sei ein Versehen gewesen. Der Zeuge X er-
klarte, dies sei eine interne Aufforderung des Beklagten zu 2) gewesen, um den Klager
einzuschuchtern und darauf einzustellen, was mit ihm passieren wirde, wenn er die Be-
triebsratsgriindung weiter vorantreiben sollte. Der Zeuge X traf sich am 03.07.2021 mit
dem Geschaftsfuhrer und seiner Ehefrau. In diesem Gesprach teilten der Beklagte zu 2)

und seine Ehefrau dem Zeugen X mit, die Betriebsratsinitiative des Klagers anmaf3end zu
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finden und keinen Betriebsrat in der Gaststatte, auch aus Kostengriinden, haben zu wol-
len. Der Zeuge solle an den Klager und die Belegschaft weitertragen, dass durch die Be-
triebsratsinitiative die Existenz des Betriebes gefahrdet sei, was dieser auch tat. Im Vor-
feld der Betriebsversammlung trat der Zeuge X auch an die Einladenden heran und teilte
mit, dass die Ehefrau des Geschaftsfihrers der Beklagten, Frau Y, seit Tagen ,nur am
heulen® gewesen seien und bat die einladende Stelle, die Initiative wieder zurtickzuneh-
men. Die Betriebsversammlung fand jedoch am 05.07.2021 statt. An dieser Betriebsver-
sammlung waren Personen anwesend, die der Belegschaft nicht als Arbeithehmer der
Gaststatte bekannt waren. Hierbei handelte es sich um die Ehefrau des Geschéftsfuhrers,
welche den Saal nur unter groRen Tumult und Protest verliel3, sowie den Sohn des Ge-
schéftsfuhrers, der sich ganzlich weigerte, die Versammlung zu verlassen. Er liel3 sich
nicht davon abhalten, einen ausgelegten Stimmzettel auszufillen und damit an der Wabhl
Zu partizipieren. Auch der Ehemann der friheren Betriebsleiterin Frau Z, Herr Z, war an-
wesend, obwohl es sich um keinen Arbeitnehmer der Beklagten handelte. Auch Frau Z
war mit drei Kindern anwesend und verlie3 ebenfalls den Raum nur unter grof3em Protest.
Zwei weitere Personen, die als Gesellschafterinnen der Al fir die Personalabrechnungen
verantwortlich waren, waren ebenfalls anwesend. Gleiches galt flir den Betriebsleiter der
Beklagten, den Zeugen W. Bei der Betriebsversammlung wurde kein Wahlvorstand ge-
wahlt. Der Mitarbeiter U, der ebenfalls an der Einladung beteiligt war, wurde am
07.07.2021 auRRerordentlich gekiindigt. Der Zeuge X erhielt einen Geldbetrag von der Ar-

beitgeberin flr seinen Einsatz im Zusammenhang mit der Betriebsversammlung.

Der Klager und die ebenfalls an der Einladung beteiligte Mitarbeiterin V fuhrten weiterhin
Aktivitaten fort zur Wahl eines Betriebsrats. Am 27.08.2021 betrat Herr U die Gaststatte
und diskutierte mit dem Klager dort Gber Moglichkeiten zur Fortfihrung der gescheiterten
Wahl zum Wahlvorstand. Dies bemerkte die Ehefrau des Geschéftsfuhrers und erteilte
Herrn U Hausverbot. Ab dem nachsten Tag erfolgte keine Einteilung des Klagers mehr zu
Dienstschichten. Mitte Oktober 2021 teilte der Geschéftsfuhrer, der Beklagte zu 2) dem
Klager im Rahmen eines Gesprachs mit, dass er kein Vertrauen mehr in ihn habe. Per
WhatsApp teilte er ihm zudem am 15.12.2021 mit, dass die aktuelle Situation seiner Be-
schéaftigung entgegenstiinde. Gleichzeitig wurden damals neue Mitarbeiter in Service und
fur die Bar eingestellt und beschaftigt. Der Klager hatte zumindest ab Oktober 2021 seine

Arbeitsleistung angeboten. Eine Beschaftigung erfolgte jedoch nicht.
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Der Klager war im Zeitraum 23.03.3022 bis 01.04.2022 arbeitsunfahig erkrankt (Anl. K14,
Bl. 394 der Akte).

Mit Schreiben vom 05.04.2022 forderte die Beklagte zu 4) den Klager auf, im Betrieb zu
erscheinen und seiner Tatigkeit vertragsgerecht nachzugehen (Anlage K 16, Bl. 396 der
Akte). Im Schreiben teilte die Beklagte zu 4) dem Klager mit, dass sie Aushilfstatigkeiten
in der Bar und/oder in der Kiiche als gleichwertig ansehe, sodass die Anweisung (auch) in
der Kliche zu arbeiten, jedenfalls vom Direktionsrecht gedeckt sei. Mit Schreiben vom
09.04.2022 (Anl. K4, BI. 7 der Akte) forderte der Klager die Beklagte zu 4) auf, Gehalter
fr den Zeitraum 15.10.2021 bis 31.03.2022 in H6he von insgesamt Euro 4.665,20 nach-
zuzahlen, andernfalls werde er von seinem Zurtickbehaltungsrecht Gebrauch machen und
nicht mehr am Arbeitsplatz erscheinen.

Mit Schreiben vom 12.04.2022 kiindigte die Beklagte zu 4) das Arbeitsverhaltnis mit dem
Klager auBBerordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich (Anl. K3, Bl. 6 der Akte).

Uber das Vermdégen der Beklagten zu 4) wurde am 01.03.2024 das Insolvenzverfahren
eroffnet und der Beklagte zu 1) als Insolvenzverwalter eingesetzt. Die zur Insolvenztabelle
angemeldeten angeblichen Forderungen des Klagers hat der Beklagte zu 1) bestritten.

Auf die Beklagte zu 3) ist gem. rechtskraftigem Urteil das Arbeitsverhaltnis des Klagers

zur Beklagten zu 4) Ubergegangen.

Mit seiner am 20.04.2022 bei Gericht eingegangenen und der Beklagten zu 4) am
28.04.2022 zugestellten Klage machte der Klager die Unwirksamkeit der Kiindigung gel-
tend und verlangte mit Klageerweiterung fur den Fall des Obsiegens seine Weiterbeschéf-

tigung.

Der Klager war erstinstanzlich der Auffassung, er habe er sein Zurtickbehaltungsrecht
wirksam ausgetibt. Die Kiindigung sei zudem nichtig, da sie im Zusammenhang mit den
Ereignissen im Rahmen einer Betriebsversammlung im Juli 2021 stehe, zu welcher er zu-
sammen mit anderen Arbeitnehmern der Beklagten zu 4) eingeladen hatte zum Zweck der
Wabhl eines Betriebsrats. Aufgrund der unwirksamen streitgegenstandlichen Kiindigung
habe sich die Beklagte zu 4) schadensersatzpflichtig gemacht. Sie habe ihre arbeitsver-
tragliche Leistungstreuepflicht verletzt. Der materielle Schaden umfasse den Verdienst-

ausfall. Als zusatzlichen Verzugsschaden musse die Beklagte 4) auch den Steuerschaden
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ersetzen, der durch eine verspatete Zahlung eintrete. Er habe noch keinen Steuerbe-
scheid erhalten, daher sei ein Feststellungsantrag zulassig. Dartiber hinaus sah der Kla-
ger im schriftsétzlichen Vorbringen der Beklagten 4) zur Verhaltnismafigkeit der Kiindi-
gung, er sei noch jung und habe keine Kinder, eine Altersdiskriminierung. Die Beklagte
habe daher immateriellen Schadensersatz gemaf 8 15 Abs. 2 AGBG zu leisten. Er sei
auch nicht verpflichtet, Kiichentatigkeiten auszuiiben. Laut Personalbogen sei eine Be-
schéaftigung 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 war der Ansicht, die Betriebsleiterin der
Beklagten zu 4) habe ihm auf Grundlage eines von ihr organisierten Dienstplanes wech-
selnde Schichten zugewiesen. Die jeweiligen Anwesenheits- und Umkleidezeiten vor und
nach Schichtbeginn bzw. —ende seien zu vergiten. Ruhepausen seien aufgrund des
schwankenden Gasteaufkommens nicht gewéhrt, insbesondere auch nicht im Vorhinein
vereinbart worden. Auch angefallene Zuschlage misse die Beklagte zahlen. Entgegen
dem von den Parteien vereinbarten Abrufarbeitsverhaltnis habe ihn die Beklagte ab Au-
gust 2021 monatelang gar nicht oder nicht im gesetzlich vorgesehenen Umfang zur Arbeit
herangezogen. Sie schulde daher Annahmeverzug fur die Jahre 2020 und 2021. Darlber
hinaus sei er in die WhatsApp-Gruppe der Beschaftigten der Beklagten zu 4) aufzuneh-
men. Samtliche im Service beschéftigten Arbeithehmer seien in dieser Gruppe aufgefihrt.
Die Gruppe werde als digitales schwarzes Brett benutzt. Bei Fortbestand des Arbeitsver-
haltnisses habe die Beklagte zu 4) Urlaub von insgesamt 53 Urlaubstagen zusammen-
héangend zu gewéhren. Er habe in der Vergangenheit keinen Urlaub eingebracht und sei
zu keinem Zeitpunkt darauf hingewiesen worden, dass ihm Urlaubsanspriiche zustiinden
und diese verfielen.

Die Beklagte zu 4) habe trotz seiner Anfrage den Auskunftsanspruch gemaf Art. 15 DSG
VO nicht erfuillt.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Klageschrift vom 20.04.2022 und die
Schriftsatze vom 31.12.2022, 21.04.2023, 21.06.2023 sowie 27.07.2023 Bezug genom-

men.
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Der Klager beantragte erstinstanzlich (gegeniber der damaligen Beklagten, der jetzigen

Beklagten zu 4)):

1.

1.1.

1.2.

festzustellen,

dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien weder durch die von der Beklagten
ausgesprochene aul3erordentliche (fristlose) Kiindigung vom 12. April 2022,
noch durch die hilfsweise erklarte ordentliche Kiindigung zum 15. Mai 2022
aufgeltst wurde,

die Beklagte fiir den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1.1. zu verurteilen,
den Klager bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfah-
rens zu unveranderten Arbeitsbedingungen als Barmann oder Kellner weiter-

zubeschéftigen,

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

2.1

2.2.

2.3.

2.4,

2.5.

Januar 2019 238,48 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von flinf Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 1. Februar 2019,

Februar 2019 16,91 Euro brutto nebst Zinsen in H6he von flnf Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 1. Marz 2019,

Méarz 2019 592,31 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 1. April 2019,

April 2019 617,77 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten

uber dem Basiszinssatz seit 2. Mai 2019,

Mai 2019 1.203,09 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von flunf Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 3. Juni 2019,



2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

2.10.

2.11.

2.12.

2.13.

2.14.

2.15.
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Juni 2019 1.193,17 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 1. Juli 2019,

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

August 2019 1.346,14 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von flnf Prozentpunk-

ten Uber dem Basiszinssatz seit 2. September 2019,

September 2019 100,57 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit 1. Oktober 2019,

Oktober 2019 742,55 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von flnf Prozentpunk-

ten Uber dem Basiszinssatz seit 4. November 2019,

November 2019 399,91 Euro brutto nebst Zinsen in H6he von funf Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz seit 2. Dezember 2019,

Dezember 2019 170,33 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz seit 2. Januar 2020,

Januar 2020 140,89 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 3. Februar 2020,

Februar 2020 273,10 Euro brutto nebst Zinsen in H6he von funf Prozentpunk-

ten Uber dem Basiszinssatz seit 2. Méarz 2020,

Méarz 2020 264,33 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 1. April 2020,



2.16.

2.17.

2.18.

2.19.

2.20.

2.21.

2.22.

2.23.

2.24,
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Mai 2020 89,20 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von flnf Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 2. Juni 2020,

Juni 2020 17,20 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten
tber dem Basiszinssatz seit 1. Juli 2020,

Juli 2020 244,41 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 3. August 2020,

August 2020 819,74 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 1. September 2020,

September 2020 273,26 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz seit 1. Oktober 2020,

Oktober 2020 59,52 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 2. November 2020,

Juni 2021 97,83 Euro brutto nebst Zinsen in Hoéhe von funf Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 1. Juli 2021,

Juli 2021 40,40 Euro brutto nebst Zinsen in H6he von flnf Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 2. August 2021,

August 2021 365,70 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten

Uiber dem Basiszinssatz seit 1. September 2021 zu zahlen.

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



3.1.

3.2.

3.3.

4.

4.1.

4.2.
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2020 10.317,04 Euro brutto aus Annahmeverzug nebst Zinsen in Hohe von

funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Verzugsbeginn,

2021 15.220,54 Euro brutto aus Annahmeverzug nebst Zinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Verzugsbeginn,
sowie fur den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1.1. fir das Kalenderjahr

2022 35.055,92 Euro brutto als materiellen Schadensersatz nebst Zinsen in
Hohe von flnf Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz seit Verzugsbeginn zu

zahlen,

festzustellen,

dass die Beklagte verpflichtet ist, dem Klager den Steuerschaden zu ersetzen,
der durch die verspatete Leistung der mit dem Zahlungsantrag zu 3.3. gewahr-
ten Betragen entsteht, inklusive der Besteuerungen, die sich aus diesem Scha-

densersatz in den Folgejahren ergeben werden,

dass die Kundigungen 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 tber die auf ihn personenbezogenen Daten, die Gegenstand der
Verarbeitung durch die Beklagte wurden, deren Kategorien und Verarbeitungs-
zwecke, die geplante Dauer, fur die diese gespeichert werden sowie die dem
zugrundeliegenden Kriterien, die konkreten Empfanger, gegeniiber denen
diese offengelegt worden sind sowie die Art und Weise, wie sie diesen offen-
gelegt wurden, alle verfiigbaren Informationen tber deren Herkunft Auskunft

zu erteilen, ihre nach bestem Wissen erfolgte Vollstdndigkeit und Richtigkeit zu



5.2.

5.3.

11 Sa 456/23

-15 -

Protokoll des Gerichts an Eides statt zu versichern und dem Klager einen Pa-
pierausdruck der dieser Auskunft zugrundeliegenden Daten zur Verfligung zu

stellen,

dem Klager eine Entschadigung, deren Héhe in das Ermessen des Gerichts
gestellt wird, 5.000 Euro jedoch nicht unterschreiten sollte, nebst Zinsen in

Hohe von flnf Prozentpunkten seit Verzugsbeginn zu zahlen,

den Klager der von der Beklagten am 5. November 2013 erstellten WhatsApp-
Gruppe ,Bar dienstplan® sowie der von der Beklagten am 26. Juli 2014 erstell-
ten WhatsApp-Gruppe ,Dienstplan®, die am 1. Februar 2023 zu ,L Service“ um-

benannt wurde, wieder hinzuzufligen,

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

6.1.

6.2.

den Klager auf 21 zusammenhangende Wochen verteilt an 53 Tagen von der

Arbeitspflicht zu befreien,

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

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

7.1.

7.2.

dem Klager

ein Urlaubsentgelt in Hohe von 4.656,90 Euro nebst Zinsen in Hohe von funf

Prozentpunkten tber Basiszinssatz ab Verzugsbeginn auszuzahlen,

seine Barkaution in H6he von 95 Euro Zug-um-Zug gegen Ruckgabe seiner 3

Arbeitsschirzen, 2 T-Shirts und 1 Zip-Jacke auszuzahlen.
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Die damalige Beklagte (und jetzige Beklagte zu 4) beantragte erstinstanzlich:

Die Klage abzuweisen.

Sie behauptete erstinstanzlich im Wesentlichen, der Klager sei als Aushilfe in Teilzeit ge-
ringfligig beschaftigt worden. Zwischen den Parteien sei gerade vereinbart gewesen, dass
das monatliche Arbeitsentgelt des Klagers regelmafdig 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 fir die
Beklagte gearbeitet, soweit dies mit seinem Studium und anderen Terminen vereinbar ge-
wesen sei. Jeder Arbeitseinsatz des Klagers sei zwischen den Parteien vereinbart wor-
den. Grund fur die auBerordentliche 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 Zuriickbehal-
tungsrecht an der Arbeitsleistung habe zu keinem Zeitpunkt bestanden. Die damalige Be-
klagte meinte, sie sei im Rahmen ihres Direktionsrechts berechtigt gewesen, den Klager
auch in der Kuche zu beschéftigen. Dass Kichentatigkeiten gegentiber den Tatigkeiten
an der Bar als niedriger im Sozialbild anzusehen seien, sei unzutreffend. Der Entgelttarif-
vertrag flr das Gaststattengewerbe zeige vielmehr, dass Kichentétigkeiten mit Tatigkei-
ten an der Bar gleichwertig seien.

Der Klager habe keinen Anspruch auf Zahlung weiterer Vergitung. Die damalige Beklagte
bestritt, dass der Klager an den von ihm genannten Tagen die behaupteten Stunden und
Minuten zusatzlich gearbeitet habe. Den erfolgten Gehaltsabrechnungen lagen zu 100 %
die schriftlichen Aufzeichnungen des Klagers zugrunde. Den Antrag auf Erteilung von
Auskunft gemar Art. 15 DSGVO hielt die Beklagte fiir unbestimmt.

Das Arbeitsgericht Miinchen hat mit dem angefochtenen Teilurteil vom 05.09.2023 gegen-
Uiber der damaligen Beklagten, jetzigen Beklagten zu 4) und Gemeinschuldnerin, festge-
stellt, dass das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien durch die Kiindigung vom

12.04.2022 weder fristlos noch ordentlich aufgelést wurde und die Gemeinschuldnerin zur
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Weiterbeschaftigung verurteilt sowie auch zur Auskunftserteilung bezlglich verarbeiteter
und gespeicherter Daten. Dartber hinaus hat es die Klage abgewiesen mit Ausnahme der

Stufenantrage nach Auskunftserteilung.

Es hat dies damit begriindet, dass die Antrage auf Feststellung der Verpflichtung zur Er-
setzung eines Steuerschadens sowie auf Feststellung, dass die Kiindigung vom
12.04.2022 einer vorsatzlichen unerlaubten Handlung entsprach sowie beziglich des An-
trages auf Verpflichtung der Beklagten, unter bestimmten Voraussetzungen die Barkau-
tion zuriickzuzahlen, unzuléssig seien, da es am maf3geblichen Feststellungsinteresse
fehle. Hinsichtlich des Steuerschadens sei die begehrte Feststellung nicht geeignet,
Rechtsfrieden zu schaffen, da nicht geklart sei, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe
ein Steuerschaden Uberhaupt entstanden sei, nachdem der Klager selbst vorgetragen
habe, dass er noch nicht einmal einen Steuerbescheid erhalten habe. Dariiber hinaus

seien die zwei anderen Antrage auf die Klarung einer abstrakten Rechtsfrage gerichtet.

Der Auskunftsantrag sei zulassig, soweit er sich am Wortlaut des Art. 15 Abs. 1 HS 2
DSGVO orientiere. Soweit er Uber dessen Wortlaut hinausgehe, sei der Auskunftsantrag
unzulassig, da er unbestimmt sei. Es liege eine zulassige Stufenklage vor, wobei die
letzte Stufe, die Erteilung einer Kopie der sich aus der Auskunft ergebenden Daten erst

nach erteilter Auskunft vom Klager zu konkretisieren sei.

Die streitgegenstandliche Kundigung sei unwirksam, soweit sich die damalige Beklagte
als Kundigungsgrund auf unentschuldigtes Fehlen des Klagers am 29.03.2022 berufe,
nachdem die Beklagte den Beweiswert der vorgelegten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
nicht infrage gestellt habe. Die beharrliche Weigerung eines Arbeitnehmers, seine vertrag-
lich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, sei an sich geeignet eine aul3erordentliche
fristlose Kiindigung zu rechtfertigen. Eine solche Weigerung habe der Klager ab
09.04.2022 geaulRert. Er kdnne sich insoweit auch nicht auf ein ihm zustehendes Zurick-
behaltungsrecht gemal § 273 Abs. 1 BGB berufen, da er die insoweit zur Begriindung
vorgebrachten Annahmeverzugslohnanspriiche im Prozess nicht nachvollziehbar darge-
legt habe. Allerdings ergebe die Abwégung der beiderseitigen Interessen, dass der Be-
klagten die Fortfihrung des Arbeitsverhaltnisses zuzumuten gewesen wére. Es hétte in-

soweit vor Ausspruch einer Kiindigung einer Abmahnung bedurft. Gleiches gelte auch fiir
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die hilfsweise erklarte ordentliche Kiindigung. Daher sei die Beklagte auch verpflichtet,
den Klager bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber den Kiindigungsschutzantrag als
Kellner/Barmann zu beschéftigen. Eine Tatigkeit in der Kiiche sei dem Klager auch nicht

im Wege des Direktionsrechts mangels Gleichwertigkeit der Beschéftigung tGbertragbar.

Der Klager habe jedoch keine Anspriiche auf Zahlung weiterer Vergutung fur die Jahre
2019 bis 2021. Die Beklagte habe bestritten, dass der Klager an bestimmten, konkret be-
nannten Tagen tUberhaupt Arbeit verrichtet habe und an unstreitigen Arbeitstagen Mehrar-
beit. Der Klager habe sich dazu schriftsatzlich nicht eingelassen und seiner Darlegungs-
last durch die blol3e Bezugnahme auf seine den Schriftsatzen als Anlagen beigefiigten
handschriftlichen Aufstellungen nicht gendigt.

Der Klager habe auch keine Anspriiche auf Annahmeverzugslohn fir den Zeitraum 2020
und 2021. Der Klager habe nicht vorgetragen, wann er wo die ihm arbeitsvertraglich oblie-
gende Leistung der Beklagten tatsachlich angeboten habe und diese die Annahme ver-
weigert habe. Es habe auch kein Arbeitsverhaltnis auf Abruf bestanden. Die Parteien héat-
ten keinen schriftlichen Arbeitsvertrag mit Festlegung der wochentlichen Arbeitszeit ge-
schlossen. Dem Wortlaut des vorgelegten ,Personalbogens fir Aushilfen und Studenten®,
auf dessen Grundlage die Parteien das Arbeitsverhaltnis tatséchlich gelebt hatten, sei
aber zu entnehmen, dass der Klager mit einem ,Beschaftigtenstatus Student (familienver-
sichert) bis 450 €“ tatig sein sollte. In diesem festgelegten Rahmen sei es zu den jeweili-
gen Arbeitseinséatzen des Klagers gekommen. Dass die Parteien entgegen der schriftli-
chen Rahmenvereinbarung und der gelebten Praxis, auch unter Beriicksichtigung der stu-
dentischen Tatigkeit des Klagers, Arbeit auf Abruf vereinbart hatten, sei vom Klager nicht
dargelegt.

Daruiber hinaus habe der Klager auch keinen Anspruch auf Ersatz der Vergutung ab April
2022 aus 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 823, 826 BGB. Die Beklagte habe keine von ihr zu
vertretende Pflichtverletzung gegeniiber dem Klager begangen. Die streitgegenstandliche
Kindigung vom 12.04.2022 sei der Beklagten nicht als schadensauslosende Pflichtverlet-
zung vorzuwerfen. Der Klager habe keine Tatsachen vorgetragen und unter Beweis ge-
stellt, dass die Beklagte schuldhaft die streitgegenstandliche Kiindigung ausgesprochen

habe, entgegen der Erkenntnis, dass diese unwirksam sei. Die vom Klager behauptete
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Nichtigkeit der Kiindigung als Reaktion auf die Betriebsversammlung im Juli 2021 schei-
tere schon am fehlenden zeitlichen Zusammenhang. Die Beklagte habe die Kiindigung
unter Berucksichtigung der hochstrichterlichen Rechtsprechung mit vertretbarem Rechts-

standpunkt begrindet.

Dem Klager stehe auch kein Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung nach 8§ 15 Abs. 2
AGG zu. Der Klager sei zwar durch die Kiindigung unmittelbar benachteiligt worden, es
fehle aber an einem Kausalzusammenhang zwischen der erfolgten Kiindigung und dem
Lebensalter des Klagers. Dass die Beklagte im Rahmen ihrer Ausfiihrungen zu Interes-
senabwagung auf das Lebensalter und die fehlten Unterhaltsverpflichtungen des Klagers
eingehe, sei nicht zu beanstanden.

Der Klager habe auch keinen Anspruch auf Aufnahme in die WhatsApp-Gruppe des Ser-
vicepersonals. Es erschlieRe sich nicht, inwieweit die Gruppenzugehdérigkeit zum notwen-
digen Inhalt des Arbeitsverhaltnisses gehdre und zwingende Voraussetzung fir die Er-
bringung der Arbeitsleistung sei.

Daruber hinaus habe der Klager auch keinen Anspruch auf Urlaubsgewahrung. Denn aus
der Rechtsgrundlage des allgemeinen Weiterbeschaftigungsanspruches lasse sich nicht
das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses als Rechtsgrundlage fir einen Urlaubsanspruch

herleiten.

Der zugesprochene Anspruch auf Auskunftserteilung ergebe sich aus Art. 15 Abs. 1 HS 2
DSGVO.

Gegen dieses dem Klager am 04.10.2023 zugestellte Teilurteil richtet sich die Berufung
des Klagers mit Schriftsatz vom 30.10.2023, am gleichen Tag beim Landesarbeitsgericht

Munchen eingegangen.

Der Klager ist im Rahmen der Berufung weiterhin der Auffassung, dass ihm Vergutung fur
erbrachte Arbeitsleistung, einschlief3lich Ublicherweise bezahlter Abend- und Nachtzu-
schlage, nebst einbehaltenem Glasergeld von 2,- € und Kosten fur Wasche in Héhe von
8.- € pro Einsatztag fur den Zeitraum Januar 2019 bis August 2021 zustehe. Die Anspru-

che seien daher zur Insolvenztabelle festzustellen.
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Der Klager habe die zusatzlich erbrachten Arbeitszeiten beztglich Vor- und Nacharbeiten
vor bzw. nach dem eigentlichen Dienst hinreichend substantiiert bezogen auf die einzel-
nen Tage dargelegt, welche die damalige Beklagte nicht hinreichend bestritten habe, auch
deshalb, weil sie nicht hinreichend vorgetragen habe, warum die Dienstplane die tatsachli-
chen Arbeitszeiten nicht wiedergeben wirden. Wie samtliche Beschéftigte in geringfigi-
gen Beschaftigungsverhéaltnissen bei der Beklagten zu 4) hatte der Klager in weitaus gro-
Rerem Umfang gearbeitet, als abgerechnet worden sei. Hierzu sei man bereit gewesen,
wegen der hohen Trinkgelder. Z.B. sei der Klager auch durch die Betriebsleiterin im Au-
gust 2019 fiur Schichten an 17 Tagen eingeteilt worden. Dem Klager stehe dabei fur die
erbrachte Leistung der aktuelle Mindestlohn zu, da zwar der Mindestlohnanspruch bereits
friher entstanden sei, aber nur durch Zahlung des aktuellen Mindestlohns erftillt werden
koénne. Hilfsweise wirde die Differenz zwischen damaligem und heutigem Mindestlohn als
Verzugsschaden geltend gemacht. Zwischen den Parteien sei kein schriftlicher Arbeits-
vertrag geschlossen worden. Der vorgelegte Personalbogen sei zu Zwecken der Sozial-
versicherung ausgefillt worden, wobei keine Vergttung in H6he von Euro 450 vereinbart
worden sei, sondern aufgrund des Zusatzes ,familienversichert* dies angekreuzt worden
sei. Damit habe der Klager aber keine Willenserklarung, sondern nur eine Wissenserkla-
rung abgegeben. Dem Klager seien tatsachlich regelmafig Euro 450 ausbezahlt worden,
jedoch habe er Arbeiten in deutlich gréRerem Stundenumfang geleistet. Eine Arbeitszeit
sei nicht vereinbart worden, zumal der Personalbogen erst drei Jahre nach Beginn des Ar-
beitsverhaltnisses ausgeflllt worden sei. Soweit man der Angabe des geringfugigen
Lohns eine Hochstarbeitszeit entnehmen sollte, habe der Klager auf dem Personalbogen
jedenfalls den Passus bezlglich der Hochststundenzahl gestrichen. Daher sei ein festes
Stundendeputat nicht vereinbart worden. Vielmehr hatten die Parteien eine Arbeit auf Ab-
ruf vereinbart, wobei mangels Vereinbarung einer Stundenanzahl die gesetzliche Fiktion
des 8§ 12 Abs.1 S. 3 TzBfG greife, mithin eine wdchentliche Stundenzahl von 20 Stunden.
Die jeweilige Schicht sei auch nicht einvernehmlich vereinbart worden. Zu beachten sei
auch, dass die Beklagte zu 4) einseitig Schichten abbestellte und der Klager bereits in
den ersten beiden vollen Monaten seiner Beschéftigung durchschnittlich 79,2 Stunden ge-
arbeitet habe. Der Klager habe seine Tatigkeit entsprechend dem Arbeitsanfall zu erbrin-
gen gehabt, z.B. auch abhangig vom Wetter. Auf dem Personalbogen sei auch eine Refe-

renzarbeitszeit von Ublicherweise 18:00 Uhr bis 1:00 Uhr angegeben gewesen. Die Arbeit
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auf Abruf ergebe sich auch aus der Bezeichnung als ,Aushilfe“ und dem schwankenden
Bedarf in der Gastronomie. Die Parteien hatten auch nur ein Jahresdeputat an Arbeitszeit
vereinbart und gewollt. Der Klager habe auch im ersten Jahr bereits tGber 1040 Stunden
gearbeitet. Bezliglich der Arbeitszeit sei auch hinsichtlich der Beweislast zu bericksichti-
gen, dass die Beklagte zu 4) ihren Verpflichtungen nach dem Nachweisgesetz nicht nach-
gekommen sei.

Eines Angebots der Arbeitsleistung héatte es nicht bedurft, da die Parteien Arbeit auf Abruf
vereinbart hatten, bzw. wegen der Nichtinanspruchnahme auch wéhrend der Corona Pan-
demie ein solches Angebot entbehrlich gewesen sei. Es hétte zunachst auch vereinba-
rungsgemarl eines wortlichen Angebots der Arbeit zum Zwecke der Leistungserbringung
durch die Beklagte zu 4) gegenuber dem Kl&ger bedurft. Insoweit sei man von den dispo-
sitiven Regelungen der 88 293 ff. BGB abgewichen. Jedenfalls bestehe der Anspruch ge-
maf § 326 Abs. 2 S. 1 HS 2 Alt. 1 und 2 BGB. Die fehlende Inanspruchnahme der Ar-
beitszeit habe die Beklagte zu 4) wesentlich zu verantworten gehabt, jedenfalls hatte die
Nichtzuweisung von Arbeitstatigkeiten auch zu einer Schadensersatzpflicht der Beklagten
zu 4) gefuhrt. Jedenfalls im Oktober, November und Dezember 2022 habe der Klager re-
gelmafig seine Arbeitsleistung wortlich angeboten. Bezuglich der Sachbezlige sei der
derzeit erhohte aktuelle steuerliche Wert anzusetzen. Durch die Kiindigung habe sich die
Beklagte zu 4) schadensersatzpflichtig gemacht. Zum einen bestehe wegen der Diskrimi-
nierung ein Entschadigungsanspruch, da eine unmittelbare Benachteiligung vorgelegen
habe, nachdem die Beklagte zu 4) nach eigenen Darlegungen das Lebensalter selbst be-
ricksichtigt hatte. Auch eine Rechtfertigung nach § 10 AGG liege nicht vor. Anders als bei
einer betriebsbedingten Kindigung seien sozialpolitische Belange hier nicht betroffen.
Des Weiteren héatte auch eine mittelbare Benachteiligung wegen des Lebensalters und
der sexuellen Orientierung des Klagers vorgelegen, nachdem die Beklagte in ihre Erwa-
gungen das Vorliegen eines Teilzeitarbeitsverhaltnisses einbezogen habe und in ihrem
Betrieb die Vollzeitbeschaftigten alle Gber 30 Jahre alt sein. Der Klager sei auch wegen
der Teilzeittatigkeit nicht weniger auf die Vergitung angewiesen als Vollzeitbeschatftigte.
Der Klager werde auch wegen seiner Bisexualitat im Hinblick auf die Unterhaltspflichten
benachteiligt. Daher sei insoweit von einer Schadensersatzpflicht im Hinblick auf entgan-
gene Vergitung und entgangenen Gewinn auszugehen. Eine solche Schadensersatz-
pflicht ergebe sich auch aus der Verletzung des Verbots, die Wahl eines Betriebsrats zu
behindern, als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 20 Abs. 1 BetrVG.
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Der Klager habe im Juni 2021 als einladende Stelle Betriebsratswahlen mit initiiert. Das
Verhalten der Ehefrau des Geschaftsflihrers wie auch des Sohn des Geschéftsfiihrers,
deren unzulassige Anwesenheit im Rahmen der Betriebsversammlung und Weigerung,
diese zu verlassen, und auch die Kiindigung des Mitarbeiters U und auch AuRerungen
von Betriebsleitern wirden zeigen, dass die fehlende Inanspruchnahme der Arbeitsleis-
tung des Klagers wie auch die Kiindigung letztlich Folgen eines Vertrauensverlustes in-
folge der Initiierung der Betriebsversammlung und der Betriebsratswahl gewesen sein.
Gerade nach einem Treffen des Klagers mit dem Mitarbeiter U, bei dem diesem ein Haus-
verbot erteilt wurde, sei der Klager aus der WhatsApp-Gruppe entfernt und zur Arbeit
nicht mehr eingeteilt worden. Gleichzeitig seien neue Mitarbeiter in Service und fir die Bar
eingestellt worden. Auch nach dem Hinweis des Klagers, ihm stiinden Annahmeverzugs-
lohnanspriiche zu, sei er in die Kiiche versetzt worden. Das Verhalten des Arbeitgebers
zeige eine betriebsratsfeindliche Einstellung und sei im Rahmen eines Anscheinsbewei-
ses zu berlcksichtigen. Damit habe sich die Beklagte zu 4) infolge ihrer Kiindigung scha-
densersatzpflichtig gemacht. Dies habe sie auch zu vertreten. Die Unwirksamkeit der
Kindigung sei fur sie erkennbar gewesen, auch aufgrund der bestehenden Arbeitsunfa-
higkeit des Klagers und bestehender und geltend gemachter Anspriiche auf Annahmever-
zugslohn. Die Schadensersatzpflicht ergebe sich auch unter Berticksichtigung der Verlet-
zung des Mafregelungsverbots bzw. von § 826 BGB. Dem Klager seien damit auch ent-
gangene Trinkgelder zu ersetzen, die dieser regelmaliig erzielt habe. Jedenfalls habe der
Klager Anspriche auf Annahmeverzug. Der Klager habe auch Anspruch auf den begehr-
ten Urlaub, zumal dieser auf Nichtbeschaftigung gerichtet sei. Der Anspruch des Klagers
auf Aufnahme in die WhatsApp-Gruppe ergebe sich aus § 241 Abs. 2 BGB und dem all-
gemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz. Zudem sei auch die Mal3regelung zu bertcksich-
tigen. Die Anspriche seien zum Teil als unerlaubte Handlung festzustellen, schon wegen
der insolvenzrechtlichen Wirkung.

Die im Rahmen des Schadensersatzes zu zahlenden Trinkgelder wirden letztlich zu ei-
nem Steuernachteil fihren.

Infolge der Anweisung des Beklagten zu 2) als Geschéaftsfihrer gegentber dem damali-
gen Betriebsleiter Herrn W, den Klager nicht mehr zu beschéaftigen im August 2021 und
ihn aus der WhatsApp-Gruppe zu entfernen, der unzulassigen Versetzung in die Kiiche

und der unwirksamen Kindigung, mithin der betriebsratsfeindlichen Handlungen sei die-
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ser ebenfalls selbst zum Schadensersatz verpflichtet, auch weil er zu Beginn des Arbeits-
verhaltnisses dem Klager ein Formular ausgehandigt habe, aus dem eine Haftungsbe-
schrankung der Beklagten zu 4) nicht hervorgegangen sei, ein Firmenzusatz nicht enthal-
ten gewesen sei. Der Klager sei daher bis zur Kiindigung des Herrn U davon ausgegan-
gen, dass er den Arbeitsvertrag mit dem Beklagten zu 2) in Persona geschlossen habe.
Die Erweiterung auf den Beklagten zu 2) sei zulassig, da etwa eine Verweigerung der Zu-
stimmung des Beklagten zu 2) nach Rechtsprechung des BAG und BGH rechtsmiss-
brauchlich sei, da dieser auf den bisherigen Prozess auch in erster Instanz habe Einfluss
nehmen koénnen. Es liege eine vorsatzlich unerlaubte Handlung vor und eine vorsatzlich
sittenwidrige Schadigung. Daher sei die Haftungsbeschrankung des Geschéftsfihrers
durchbrochen. Jedenfalls liege eine Haftung nach Rechtsscheingesichtspunkten gemaf 8§
179 BGB analog vor. Auch wegen Insolvenzverschleppung und Entzug von Gegenstan-
den aus der Insolvenzmasse bestehe die Schadensersatzpflicht. Der geltend gemachte
Teilbetrag von Euro 500,00 wirde sich verteilen auf einen Schadensposten wegen ent-
gangenen Grundlohns in Hohe von Euro 300, Euro 50 entgangener Nachtzuschlage so-
wie weiterer Euro 150 entgangenen Trinkgelds. Des Weiteren richte sich die Klage bezlig-
lich der Urlaubsgewéahrung und der Aufnahme in die WhatsApp-Gruppe nunmehr gegen
die Beklagte zu 3), da diese das Arbeitsverhéltnis des Klagers im Wege des Betriebstiber-
gangs Ubernommen habe, was rechtskraftig festgestellt worden sei. Sie fiihre auch eine
am 13.05.2024 erstellte WhatsApp-Gruppe.

SchlieBlich sei die Beklagte zu 4) zur Entschuldigung beztglich der von ihr erfolgten Dis-

kriminierung verpflichtet, hilfsweise sei eine solche Diskriminierung festzustellen.

Der Klager beantragt zuletzt:

1. Das Teilurteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 05.09.2023 — 5 Ca 3538/22 — wird
abgeandert, soweit es die Klage in der Nr. 5 seines Tenors abgewiesen hat und
stattdessen wie folgt entschieden:

2. Es wird festgestellt, dass die Forderung des Klagers fur den Monat

2.1. Januar 2019 i.H.v. 243,81 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit 01.02.2019 bis 01.03.2024

2.2. Februar 2019 i.H.v. 16,91 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.003.2019 bis 01.03.2024



2.3.

2.4,

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

2.10.

2.11.

2.12.

2.13.

2.14.

2.15.

2.16.

2.17.

2.18.
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Marz 2019 i.H.v. 608,26 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.04.2019 bis 01.03.2024

April 2019 i.H.v. 633,56 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.5.2019 bis 01.03.2024

Mai 2019 i.H.v. 1239,99 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.06.2019 bis 01.03.2024

Juni 2019 i.H.v. 1221,60 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.07.2019 bis 01.03.2024

Juli 2019 i.H.v. 1403,76 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.08.2019 bis 01.03.2024

August 2019 i.H.v. 1384,27 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.09.2019 bis 01.03.2024

September 2019 i.H.v. 102,37 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.10.2019 bis 01.3.2024

Oktober 2019 i.H.v. 763,17 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.11.2019 bis 01.003.2024

November 2019 i.H.v. 348,61 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.12.2019 bis 01.03.2024

Dezember 2019 i.H.v. 272,32 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.01.2020 bis 01.03.2024

Januar 2020 i.H.v. 143,84 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit 01.02.2020 bis 01.03.2024

Februar 2020 i.H.v. 276,14 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.03.2020 bis 01.03.2024

Méarz 2020 i.H.v. 270,68 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.04.2020 bis 01.03.2024

Mai 2020 i.H.v. 91,91 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz seit 01.06.2020 bis 01.03.2024

Juni 2020 i.H.v. 17,45 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit 01.07.2020 bis 01.03.2024

Juli 2020 i.H.v 249,50 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tUber dem
Basiszinssatz seit 01.08.2020 bis 01.03.2024
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2.19. August 2020 i.H.v843,02 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.09.2020 bis 01.03.2024

2.20. September 2020 i.H.v. 280,23 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.10.2020 bis 01.03.2024

2.21. Oktober 2020 i.H.v. 60,84 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.11.2020 bis 01.03.2024

2.22. Juni 2021 i.H.v. 97,83 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Gber
dem Basiszinssatz seit 01.07.2021 bis 01.03.2024

2.23. Juli 2021 i.H.v. 41,10 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tiber dem
Basiszinssatz seit 01.08.2021 bis 01.03.2024

2.24. August 2021 i.H.v. 274,22 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit 01.09.2021 bis 01.03.2024

im Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der H — Amtsgericht Miinchen, Insolvenzge-
richt, Az.: 1513 IN 3798/23, im Rang des § 38 InsO unter der laufenden Nummer 30 der
Insolvenztabelle anerkannt wird.

3.1. Es wird festgestellt, dass die Forderung des Klagers fir das Kalenderjahr

3.1.1. 2020 i.H.v. 9988,77 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit Verzugsbeginn bis 01.03.2024

3.1.2. 2021 i.H.v. 14.746,01 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz seit Verzugsbeginn bis 01.03.2024

3.1.3. 2022 i.H.v. 34.689,79 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit Verzugsbeginn bis 01.03.2024

3.1.4. 2023 i.H.v. 34.689,79 Euro brutto nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit Verzugsbeginn bis 01.03.2024
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im Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der H — Amtsgericht Miinchen, Insolvenzge-
richt, Az.: 1513 IN 3798/23, im Rang des § 38 InsO unter der laufenden Nummer 31 der

Insolvenztabelle anerkannt wird.

Fir den Fall des Obsiegens mit den Antréagen zu 3.1.3. und 3.1.4.:

3.2. Es wird festgestellt, dass die im Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der H —
Amtsgericht Minchen, Insolvenzgericht, Az.: 1513 IN 3798/23 Am 22.4.2024 zur Insol-
venztabelle unter der laufenden Nr. 31 angemeldeten und den Antragen zu 3.1.3. Und
3.1.4. zugrunde liegenden Anspriiche des Klagers aus einer vorsatzlich begangenen un-
erlaubten Handlung herrihren.

3.3.1. Der Beklagte zu 2) wird verurteilt, dem Klager fiir das Kalenderjahr 2022 500,-
Euro nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Ver-

zugsbeginn, hilfsweise ab Rechtshangigkeit, zu zahlen.

Sowie fur den Fall des Obsiegens

3.3.2. Der Beklagte zu 2) wird weiter verurteilt, dem Klager fur das Kalenderjahr 2022
weitere 34.189,79 Euro nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basis-

zinssatz seit Verzugsbeginn, hilfsweise ab Rechtshangigkeit, zu zahlen.

4.1 Die Beklagte zu 3) wird verurteilt, den Klager auf 29 zusammenh&ngende Wochen
verteilt an 72 Tagen von der Arbeitspflicht zu befreien und hierfir vom Gericht eine zu
bestimmende Frist zu setzen und weiter fur den Fall, dass die Handlung bis zum Ablauf
dieser Frist nicht vorgenommen worden ist, zu verurteilen, an den Klager eine in das Er-
messen des Gerichts gestellten Betrag, jedoch nicht weniger als € 12.000,00 zu bezah-

len.

4.2. Die Beklagte zu 3) wird verurteilt, den Klager der am 13.05.2024 von dem Telefon-

anschluss +Telefonnummer aus erstellten WhatsApp-Gruppe ,L- Team* hinzuzuflgen.
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4.3. Es wird festgestellt, dass die Beklagte zu 3) verpflichtet ist, dem Klager unter der
auflésenden Bedingung der Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses seine Barkaution
i.H.v. 95,00 Euro Zug-um-Zug gegen Rickgabe seiner 3 Arbeitsschirzen, 2 T-Shirts und
1 Zip-Jacke zu erstatten.

5. Die Beklagte zu 4) wird verurteilt, sich bei dem Klager fiir die Kiindigungen der Be-
klagten zu 4) vom 11.04.2024 und die im Schriftsatz vom 27.02.2023 (S.4) getatigten

AuRerungen

,Der Klager war lediglich in Teilzeit und auf Basis einer geringfligigen Beschéaftigung be-
schaftigt (...) Der Klager war — anders als die in Vollzeit fest angestellten Arbeitnehmer

der Beklagten — auch nicht unbedingt auf die Einkiinfte aus der geringfiigigen Beschafti-
gung angewiesen. Der Klager war mit einem Alter von nur 24 ja noch jung und hatte we-

der Kinder noch Unterhaltspflichten.”

schriftlich zu entschuldigen.

Sowie fir den Fall des Unterliegens

Es wird festgestellt, dass die Kiindigungen der Beklagten zu 4) vom 11.04.2024 auf-
grund ihrer AuBerungen in ihrem Schriftsatz vom 27.02.2023 (S.4)

,Der Klager war lediglich in Teilzeit und auf Basis einer geringfligigen Beschaftigung be-
schaftigt (...) Der Klager war — anders als die in Vollzeit fest angestellten Arbeitnehmer
der Beklagten — auch nicht unbedingt auf die Einkiinfte aus der geringfligigen Beschafti-
gung angewiesen. Der Klager war mit einem Alter von nur 24 ja noch jung und hatte we-
der Kinder noch Unterhaltspflichten.*

den Klager wegen seines Alters und seiner sexuellen Orientierung diskriminieren.

Die Beklagten zu 1) und 2) beantragen zuletzt:

Zuruckweisung der Berufung
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Der Beklagte zu 1) ist im Rahmen der Berufung der Auffassung, dass der Klager keine

Annahmeverzugslohnanspriiche besitze, da der Klager in der Lage gewesen sei, ander-

weitiges Einkommen in zumindest bisheriger durchschnittlicher Hohe zu erzielen, da Ser
vicekréafte in der Gastronomie oder sonstige Aushilfskrafte gesucht wirden. Der Klager
habe seiner Obliegenheit zur Schadensminderung nicht entsprochen. Vorsatz in Bezug
auf die Schadensersatzanspriiche werde bestritten.

Der Beklagte zu 2) ist im Rahmen der Berufung der Auffassung, dass die subjektive Kla-
geerweiterung auf ihn unzuléssig sei, da er hierzu keine Zustimmung erteile. Die Verwei-
gerung der Zustimmung sei auch nicht missbrauchlich, da der Beklagte zu 2) mit der Be-
klagten zu 1) nicht gleichzusetzen sei und als ehemaliger Geschéaftsfiihrer der Beklagten
zu 1) eine eigenstandige Partei im Verfahren darstelle. Er werde erstmals im vorliegenden
Verfahren personlich in Anspruch genommen, ohne unter diesem rechtlichen Gesichts-
punkt auf den Prozessverlauf und das Beweisergebnis erster Instanz Einfluss gehabt zu
haben. Spezifische Einwénde gegen seine Haftung habe er im erstinstanzlichen Prozess
nicht vorbringen kénnen. Es seien auch neue Tatsachenfeststellungen erforderlich. Der
Klager habe auch keine Schadensersatzanspriiche aus deliktischer Handlung oder
Rechtsscheinhaftung. Der Beklagte zu 2) habe den Klager nicht aus dem Betrieb entfer-
nen wollen wegen einer beabsichtigten Betriebsratsgriindung. Der Vortrag des Klagers
hierzu sei irrelevant. Es greife auch nicht ein Anscheinsbeweis ein, zumal es an einem
zeitlichen Zusammenhang zwischen der Kiindigung vom 11.03.2022 und der Betriebsver-
sammlung vom 05.07.2021 fehle. Der Beklagte zu 2) habe auch den Mitarbeiter Herrn X
nicht angewiesen, den Klager wegen der geplanten Betriebsratsgrindung einzuschiich-
tern. Er habe auch nicht geduR3ert, dass die fristlose Kiindigung von Herrn U allein auf
dessen Initiative zur Griindung eines Betriebsrats zurtickzufiihren sei. Ein Kausalzusam-
menhang zwischen dem Verstol3 und dem eingetretenen Schaden sei durch den Klager
nicht dargelegt. Es fehle am Vortrag zum Vorsatz. Der Beklagte zu 2) habe den Klager zu
keinem Zeitpunkt gemaliregelt. Es liege auch keine vorsatzlich sittenwidrige Schadigung
vor. Zudem fehle es an konkreten Darlegungen des Klagers bezuglich der haftungsbe-
grindenden Tatsachen, der haftungsbegriindenden Kausalitdt sowie des behaupteten

Schadens dem Grunde und der H6he nach.
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Das Gericht hat Beweis erhoben Uber die Behauptung des Klagers, der Klager sei am
30.06.2021, vier Tage nach dem Aushang der Einladung zur Wahlversammlung, von dem
Zeugen W kurzzeitig aus der betrieblichen WhatsApp-Gruppe entfernt worden, wobei dies
auf einer internen Aufforderung des Beklagten zu 2) beruhte, um den Klager einzuschiich-
tern und darauf einzustellen, was mit ihm passieren wiirde, wenn er die Betriebsratsgrun-
dung weiter vorantreiben sollte, durch uneidliche Vernehmung des Zeugen W, wie aus der
Sitzungsniederschrift vom 26.03.2025 ersichtlich.

Die Antrage 5.2.4. (Schadensersatzanspruch wegen Verletzung des NachwG) und 5.4.1.
(Ersatz eines Steuerschadens) aus der Berufungsbegriindung wurden tbereinstimmend
fur erledigt erklart.

Im Termin vom 26.03.2025 erschien fur die Beklagten zu 3) und 4) niemand.

Der Klager beantragte insoweit Erlass eines Versaumnisurteils.

Im Ubrigen wird auf die gewechselten Schriftsatze sowie auf die Sitzungsniederschriften

Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung des Klagers ist teilweise begrtindet.
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Die nach 8§ 64 Abs. 2 ArbGG statthafte Berufung ist form- und fristgerecht eingelegt und
begriindet worden (88 66 Abs. 1 und 2, 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 519,520 ZPO). Sie ist da-
her zulassig. Soweit der Klager in der Berufungsinstanz die Antrage erweitert bzw. An-
trage abgeandert hat, sind dem die Beklagten nicht wesentlich entgegengetreten. Im Ubri-
gen erscheint die korrekte Antragstellung sowie auch die erfolgten Klageerweiterungen
bzw. Klage&nderungen als sachdienlich, da insbesondere auch eine Verwertung des bis-
herigen Streitstoffs moglich war, § 533 ZPO.

Soweit der Klager in der Berufungsinstanz die Klage in subjektiver Hinsicht auf den Be-
klagten zu 2) erweitert hat, ist zwar grundsétzlich eine solche nur mit Zustimmung des
neuen Beklagten zuléssig (vgl. z.B. BGH 06.04.2000 — IX ZR 422/98). Der Beklagte zu 2)
hat diese Zustimmung ausdricklich verweigert. Eine Zustimmung ist jedoch entbehrlich,
wenn ihre Verweigerung missbrauchlich ware. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn
derselbe Beklagte in anderer Eigenschaft von Anfang an am Rechtsstreit beteiligt war und
den Prozessstoff deshalb gekannt und beeinflusst hat (BGH a.a.O.). Dabei ist es richtig,
dass der in der Berufungsinstanz neu eintretende Beklagte eine Tatsacheninstanz verliert.
Dem kann aber keine Bedeutung zukommen, wenn die Zustimmungsverweigerung
rechtsmissbrauchlich ist. Wenn namlich im Kern der Sachverhalt der gleiche bleibt und
der neue Beklagte bereits in der ersten Instanz in dem Prozess, wenn auch nicht formlich
als Partei, involviert war, ist der Verlust der ersten Instanz hinzunehmen (BGH 19.04.2024
-V ZR 167/23).

Im vorliegenden Fall richtete sich in der ersten Instanz das Verfahren gegen die Beklagte
zu 4), deren Geschéftsfuhrer der Beklagte zu 2) ist. Da der Geschéftsfuhrer einer GmbH
diese nach aul3en vertritt, war der Beklagte zu 2) maf3geblich in das vorliegende Verfah-
ren mit einbezogen und hatte auch die Mdglichkeit, hierauf Einfluss zu nehmen. Insbeson-
dere richtete sich das Verfahren in der ersten Instanz auch auf einen Schadensersatz we-
gen unerlaubter Handlung, welcher letztlich im Wege der Durchgriffshaftung nunmehr
auch gegen den Beklagten zu 2) personlich geltend gemacht wird. Insoweit hat sich auch
der Streitgegenstand, auch wenn es auf ein Verschulden des Beklagten zu 2) personlich
ankommt, nicht gedndert. Auch im Rahmen des Verfahrens gegen die Beklagte zu 4) und

einen gegen sie gerichteten Schadensersatzanspruch kame es auf ein Verschulden eines
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ihrer Vertreter an. Insbesondere erfolgte auch keine Beweisaufnahme in der ersten In-
stanz, sodass der Beklagte zu 2) auch nicht etwa an ein Ergebnis erster Instanz gebun-

den ware, das er nicht hatte beeinflussen kénnen.

Soweit der Klager gegeniuber dem Beklagten zu 2) Anspriiche als Teilklage geltend ge-

macht hat, bestehen gegen diesen Antrag keine Bedenken, etwa auch im Hinblick auf die
erforderliche Bestimmtheit des Antrages dahingehend, dass feststehen muss, welche An-
spriiche fur welchen Zeitraum damit geltend gemacht werden. Der Klager hat insoweit die
Anspriiche sowohl hinsichtlich der Hohe nach, 300 Euro bezogen auf Grundlohn, 50 Euro
bezogen auf Nachzuschlage und 150 Euro betreffend entgangenes Trinkgeld, zeitlich be-
treffend Anspriiche aus Mai 2022, konkretisiert (vgl. BAG 21.03.2017 — 3 AZR 164/15).

Soweit der Klager Anspriiche nunmehr auch gegen die Beklagte zu 3) geltend macht, die
er gegeniber der Beklagten zu 4) erstinstanzlich verfolgt hat, erfolgt dies im Rahmen des
Betriebstibergangs von der Beklagten zu 4) auf die Beklagte zu 3). Dies ist infolge des
rechtskraftig entschiedenen Verfahrens, wonach das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der
Beklagten zu 3) fortbesteht, unstreitig. Die Beklagte zu 3) hat hiergegen auch keine Ein-
wendungen vorgebracht. Eine Einwilligung der neuen Beklagten ist insoweit nicht erfor-
derlich (Doukoff Zivilrechtliche Berufung 6.Aufl. § 4Rnr.431).

Die Entscheidung ergeht im Wege des Teilurteils, da gegenlber der Beklagten zu 4) gel-
tend gemachte Anspriiche mangels hinreichender Ladung derselben zum Termin noch
nicht entscheidungsreif waren. Die Entscheidung gegeniber der Beklagten zu 3) ergeht
im Wege des Versaumnisurteils, da diese trotz ordnungsgemaRer Ladung zum Termin

nicht erschienen ist und nicht vertreten war.

Die Berufung des Klagers ist teilweise begriindet.
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1. Der Klager hat Anspruch auf Bezahlung restlicher von ihm geleisteter Arbeit aus
dem Zeitraum Januar 2019 bis August 2021, im von ihm geltend gemachten zeitli-
chen Umfang in Héhe des jeweils im Zeitpunkt der Leistungserbringung geltenden
Mindestlohns aus § 611 BGB. Dieser betrug im Jahr 2019 € 9,19, im Jahr 2020 €
9,35 und im Jahr 2021 im 1.Halbjahr € 9,50 und im 2.Halbjahr € 9,60. Der Klager
hat insoweit Anspruch darauf, entsprechend erfolgter Insolvenzer6ffnung tiber das
Vermdogen der Beklagten zu 4) und nach Wiederaufnahme des Verfahrens und
entsprechender Antragsumstellung nach dem erfolgten Bestreiten des Insolvenz-
verwalters, dass diese Anspriiche zur Insolvenztabelle festgestellt werden (BAG
25.05.2022 — 6 AZR 224/21).

a) Der Klager hat die von ihm eingeklagten Vergitungsanspriiche auch hinreichend
schriftsatzlich im einzelnen dargestellt und geltend gemacht. Soweit er insoweit
auf die von ihm vorgelegten Dienstplane verwiesen hat, erfolgt dies, hachdem er
die einzelnen Anspriiche bereits im Schriftsatz aufgezahlt hat, nur zur Klarstellung
und Beweisfiihrung. Der Klager hat daher nicht lediglich hinsichtlich seiner Anspru-
che auf Anlagen verwiesen. Den von Seiten des Klagers geltend gemachten An-

spruchen ist der Beklagte zu 1) auch nicht substantiiert entgegengetreten.

aa) Klagt ein Arbeitnehmer Arbeitsvergitung ein, hat er darzulegen und im Bestreitensfall
zu beweisen, dass er Arbeit verrichtet oder einer der Tatbestande vorgelegen hat, der
eine Vergutungspflicht ohne Arbeit regelt (BAG 18.04.2012 — 5 AZR 248/11). Da die konk-
ret zu leistende Arbeit in der Regel vom Arbeitgeber durch Weisungen zu bestimmen ist,
genugt der Arbeitnehmer seiner Darlegungslast, indem er vortragt, er habe sich zur rech-
ten Zeit am rechten Ort bereitgehalten, um Arbeitsanweisungen des Arbeitgebers zu be-
folgen. Auf diesen Vortrag muss der Arbeitgeber im Rahmen einer abgestuften Darle-
gungslast substantiiert erwidern. Deshalb hat der Arbeitgeber im einzelnen vorzutragen,
welche Arbeiten er dem Arbeitnehmer zugewiesen hat und ob der Arbeitnehmer den Wei-
sungen nachgekommen ist. Tragt er nichts vor oder &Rt er sich nicht substantiiert ein, gel-

ten die vom Arbeitnehmer vorgetragenen Arbeitsstunden als zugestanden (BAG a.a.O.).
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bb) Im vorliegenden Fall hat der Klager im einzelnen vorgetragen, wie sich der Arbeitsab-
lauf hinsichtlich der einzelnen Schichten dargestellt hat, insbesondere inwieweit eine An-
wesenheit vor Schichtbeginn und nach Schichtende im jeweiligen Umfang von 30 Minuten
bzw. 18 Minuten erforderlich war und insbesondere auch von Seiten der Arbeitgeberin ge-
fordert wurde, sogar unter Androhung einer Vertragsstrafe. Diesen Ausfuhrungen des Kl&-
gers ist die Arbeitgeberseite in keiner Weise entgegengetreten. Sie hat sich vielmehr le-
diglich darauf beschrankt, allgemein zu bestreiten, dass der Klager jeweils an den von ihm
dargestellten Tagen in den von ihm genannten ZeitrAumen vor und nach Schicht anwe-
send gewesen ware. Die von Seiten des Klagers angegebenen Zeiten, seien auch abge-
rechnet worden. Demgegeniber hat der Klager zum einen die jeweiligen Tage, an denen
er diese entsprechenden Zeiten absolviert hat sowie dariiber hinaus auch Stunden er-
bracht hat, die von Seiten der Arbeitgeberin nicht abgerechnet worden sein sollen, im ein-
zelnen dargestellt, zum anderen auch eine Zeugenaussage der Zeugin B1 im Rahmen
des gegen den Beklagten zu 2) gefuihrten Ermittlungsverfahrens zitiert, wonach ver-
pflichtende Anwesenheitszeiten vor Schichtbeginn bestanden haben, aber nicht vergutet
wurden (s. Schriftsatz v. 18.03.2025 S.3). Schlief3lich hat der Klager auch dargelegt, dass
die von ihm zu Beweiszwecken vorgelegten Dienstplane auch die tatsachliche Arbeitsleis-
tung wiedergeben wirden, da zwar Dienstplane auch nach seiner Einlassung einer stan-
digen Abanderbarkeit unterlagen, jedoch die von ihm vorgelegten Dienstplane die er-
brachte Arbeitsleistung deshalb zeigten, da erst bei Diensterbringung handschriftlich Ein-
trage erfolgt seien, die die endgiiltige Zuordnung in Form eines Klammerzusatzes darstell-
ten. Auch insoweit hat der Kl&ager in oben genanntem Schriftsatz eine Aussage der Zeugin
C1 im Ermittlungsverfahren zitiert. All diesen Darstellungen ist die Arbeitgeberseite und
der Beklagte zu 1) nicht substantiiert entgegengetreten. Soweit entsprechender letztge-
nannter Vortrag erneut in der mindlichen Verhandlung vom 26.03.2025 erfolgt ist und als
verspéatet geruigt wurde, ist zum einen, wie dargestellt, der Vortrag bereits zuvor erfolgt,
andererseits dieser Vortrag auch nicht bestritten worden, sodass er noch beriicksichti-

gungsfahig war.

Der Klager hat insbesondere schriftsatzlich im einzelnen vorgetragen, an welchen Tagen
er in welchem Umfang Arbeitsleistung erbracht hat. Diese Arbeitsleistung hat zwar die Ar-
beitgeberseite vor Insolvenzeroffnung bestritten in der Form, dass die einzelnen Tage, an

denen der Klager keine Arbeitsleistung erbracht haben soll, aufgelistet wurden und eine
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Arbeitsleistung an diesen Tagen bestritten wurde. Dies betraf den Zeitraum aus dem Jahr
2019. Die weiter geltend gemachten Tage aus den Jahren 2020 und 2021 wurden nicht
mehr bestritten. Aber auch das Bestreiten der einzelnen Tage aus dem Jahr 2019 erfolgte
nicht substantiiert. Ersichtlich aus den vorgelegten Lohnabrechnungen, die zum Teil auch
die einzelnen Tage und insoweit abgerechneten Stunden erkennen lassen, hat die Arbeit-
geberseite jeweils die Tage bestritten, die aus den Lohnabrechnungen sich nicht ergeben.
Demgegentber hat der Klager die Tage im einzelnen dargelegt und insoweit mit den
Dienstplanen belegt, aus denen im Wege des Klammerzusatzes die tatsachliche Arbeits-
leistung nach dem unstreitigen Sachvortrag, wonach erst bei tatsachlicher Arbeitsleistung
der Klammerzusatzes eingetragen wurde, sich ergibt. Da die Arbeitgeberseite weder das
Procedere hinsichtlich Vor- und Nacharbeiten bestritten hat, auch schwerlich bestreiten
konnte, nachdem der Klager dies auch mit WhatsApp-Korrespondenz belegt hat, die
Dienstplane Uber den Klammerzusatz auch ein erhebliches Indiz fur die tatsachliche Ar-
beitsleistung erbringen, ware es im Rahmen der abgestuften Darlegungslast zur Erfillung
des Erfordernisses des substantiierten Bestreitens nétig gewesen, im einzelnen darzule-
gen, wieso der Klager an diesen einzelnen Tagen tatséchlich keine Arbeitsleistung er-
bracht haben sollte. Im Zusammenhang damit steht zum einen der Umstand, dass die Ar-
beitgeberseite fir die Monate Februar bis Juli 2019 jeweils alle vom Klager in diesen Mo-
naten angegebenen Tage bestritten hat, obwohl der Klager fiir diese Monate Lohnabrech-
nungen vorgelegt hat, aus denen sich Lohnzahlungen ergeben. Insoweit ware es fir ein
substantiiertes Bestreiten nétig gewesen, darzulegen, welche Tage abgerechnet wurden
und welche Tage nicht, etwa wegen Nichterbringens von Arbeitsleistung. Andererseits
ergibt sich auch aus der von Seiten des Klagers vorgelegten WhatsApp-Korrespondenz
(vergleiche Anlage BK10 BI. 838 d.A.), dass von Seiten der Arbeitgeberin bewusst Zeiten
in Lohnabrechnungen nicht bertcksichtigt wurden, um nicht Gber die Geringfugigkeits-
grenze hinauszugehen, diese Arbeitszeiten dann aber in Bar bezahlt wurden, Umschlage
mit Zahlungen tbergeben wurden. In dieser Gesamtschau hétte es daher der Arbeitge-
berseite oblegen im einzelnen darzulegen, wieso der Klager an den aus den Dienstplanen
ersichtlichen Tagen keine Arbeitsleistung erbracht haben soll. Da somit ein substantiiertes
Bestreiten nicht vorgelegen hat, gelten die von Seiten des Klagers dargelegten Arbeits-
stunden als zugestanden, § 138 Abs.3 ZPO.
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cc) Der Klager hat insoweit Anspruch auf Zahlung der Ublichen und vereinbarten Vergu-
tung, welche sich auf den zum damaligen Zeitpunkt geltenden Mindestlohn belief. Setzt
man daher diesen Mindestlohn in die jeweilige Berechnung des Kléagers im Schriftsatz
vom 31.12.2022 (BI. 126 ff d.A.) und 20.06.2023 (Bl.422 ff d.A.) ein, so ergeben sich die
ausgeurteilten Betrage.

dd) Daruber hinaus hat der Klager auch Anspruch auf die von ihm geltend gemachten
Lohnabzlge in Form der 2,- Euro Glasergeld pro Einsatztag. Soweit eine entsprechende
Vereinbarung zwischen dem Klager und der Arbeitgeberseite bestand, widerspricht diese
den von Seiten des BAG aufgestellten Grundsétzen der Arbeitnehmerhaftung (vgl. hierzu
auch BAG 17.09.1998 — 8 AZR 175/97). Insoweit tritt eine volle Haftung fur Schaden nur
dann ein, wenn etwa eine grob fahrlassige oder vorsatzliche Schadensherbeifiihrung
durch den Arbeitnehmer vorliegt. Bei etwa nur leichter Fahrlassigkeit, ergabe sich Uber-
haupt keine Haftung. Die Zahlung des Glasergeldes erfolgt aber unabhangig davon, ob
Uberhaupt ein Schaden entstanden ist. Wie etwa bei der Vereinbarung eines Mankogel-
des, ware eine solche Vereinbarung aber nur dann wirksam, wenn gleichzeitig die Chance
bestlinde eine héhere Vergltung zu erzielen (vgl. BAG 02.12.1999 — 8 AZR 386/98). Da
somit die Lohnabziige zu Unrecht erfolgt sind, hat der Klager Anspruch auf die entspre-

chende Auszahlung.

ee) Soweit der Klager Anspriiche im Zusammenhang mit erfolgter Wasche der Uiberlasse-
nen Arbeitskleidung geltend macht, steht ihm ein Aufwendungsersatzanspruch zu, 8§ 675,
670 BGB, da Kosten fur die Reinigung von Arbeitskleidung, deren Tragen aus hygieni-
schen Grinden auch vorgeschrieben ist, der Arbeitgeber zu tragen hat (vgl. LAG Dussel-
dorf 26.04.2001 — 13 Sa 1804/00). Der Klager hat im Einzelnen zu dieser Verpflichtung
vorgetragen sowie auch zum Umfang der vorgenommenen Reinigungen und deren Kos-
ten. Dem ist die Arbeitgeberseite nicht substantiiert entgegengetreten. Daher waren auch
diese Kosten, wie von Seiten des Klagers geltend gemacht, zuzusprechen. Damit erge-

ben sich hieraus die unter Ziff. 5.1. bis 5.24. zugesprochenen Betrége.

ff) Der Klager hat hingegen keinen Anspruch auf Bezahlung der jeweiligen Stunden in
Hohe des von ihm geltend gemachten aktuellen Mindestlohns. Denn der jeweilige Lohn-

anspruch in Héhe des Mindestlohns entsteht mit jeder geleisteten Arbeitsstunde (BAG
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21.12.2016 — 5 AZR 374/16). Das Bundesarbeitsgericht hat als unabdingbaren Mindest-
schutz auf Entgeltebene die Garantie des gesetzlichen Mindestlohns angesehen (BAG
25.04.2023 — 9 AZR 253/22). Mit dem Mindestlohn soll dabei dem Arbeitnehmer ein exis-
tenzsicherndes Monatseinkommen gewahrleistet werden. Da somit der Anspruch bereits
mit Erbringung der Arbeitsleistung entstanden ist, es sich auch nicht um einen Schadens-
ersatzanspruch handelt, da auch 88 21, 20 MiLoG kein Schutzgesetz darstellen im Sinne
des § 823 Abs.2 BGB (BAG 30.03.2023 — 8 AZR 120/22), also ein vertraglicher Anspruch
letztlich gegeben ist, der gesetzlich garantiert ist, unterliegt dieser Anspruch auch keiner
spateren Erh6hung. Auch vom Zweck dieser Leistung, der Existenzsicherung, ist kein an-
deres Ergebnis gefordert. Denn der Zeitraum, der hier abgesichert werden soll, liegt be-
reits in der Vergangenheit. Eine nachtragliche Existenzsicherung ist nicht mehr maoglich.
Daher kame allenfalls ein Schadensersatzanspruch in der Form in Betracht, wenn die
Existenzsicherung etwa durch Kreditaufnahme erfolgt ware, also ein weitergehender dar-
Uber hinausgehender Schaden im Form eines Verzugsschadens eingetreten ware. Dies
hat aber der Klager nicht substantiiert dargetan, sondern lediglich einen solchen Verzugs-
schaden unsubstantiiert behauptet. Insoweit war dieser Uber die ausgeurteilten Betrage
hinausgehend geltend gemachte Anspruch zurlickzuweisen. Auch beziiglich des
30.05.2019 war ein Anspruch herauszurechnen, da sich in dem insoweit vorgelegten

Dienstplan eine Einteilung und Arbeitsleistung des Klagers nicht ergibt (vgl. Bl.288 d.A.)

2. Der Klager hat Anspruch darauf, dass eine Forderung in H6he von 9.897,60 Euro
brutto zur Insolvenztabelle festgestellt wird, da in dieser Héhe fiir das Jahr 2020
ein Anspruch auf Annahmeverzugslohn gemaf 88 611, 615, 293, 296 BGB be-
steht.

a) Zwischen den Parteien bestand im Jahr 2020 ein Arbeitsverhdltnis. Entgegen der
Auffassung der Arbeitgeberseite war eine Vereinbarung zwischen den Parteien
nicht Gber ein Arbeitsverhaltnis auf Geringflgigkeitsbasis, etwa mit einer Arbeits-
zeit von 10 Stunden pro Woche, zustandegekommen, da ein entsprechender Ver-
tragsschluss mit einem solchen Vertragsinhalt nicht dargelegt wurde. Dieser ergibt
sich insbesondere nicht aus dem ,Personalbogen fir Aushilfen und Studenten®
(BI.369 d.A.). Zum einen ist insoweit bereits zu berlcksichtigen, dass dieser vom
05.06.2021 stammt und damit eine Einigung fur das Jahr 2020 nicht beinhalten
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kann. Was daher zu Beginn des Arbeitsverhéaltnisses im Oktober 2018 etwa zwi-
schen den Parteien im einzelnen und wann vereinbart wurde, ist nicht dargelegt
worden. In dem Personalbogen ist des weiteren auch eine Hochststundenanzahl
nicht eingetragen. Vielmehr ist dieser Passus derart gestrichen, dass eine entspre-
chende Hochstarbeitszeit von Seiten des einzig unterzeichnenden Klagers nicht
eingetragen wurde. Damit korrespondiert der Umstand, dass der Klager bereits
von Anfang an Uber die von Seiten der Beklagten behaupteten 10 Stunden pro
Woche in Anspruch genommen wurde. Insbesondere auch die oben dargestellten
Vergutungsanspriche fir das Jahr 2019 zeigen, dass im Durchschnitt bei gearbei-
teten insgesamt 1092 Stunden ca. 21 Stunden pro Woche gearbeitet wurde. Nach-
dem somit eine Vereinbarung einer bestimmten Stundenzahl nicht festgestellt wer-
den konnte, bestimmt sich die Frage des zeitlichen Umfangs, in dem der Arbeitge-
ber in Annahmeverzug geraten kann, danach, wie tatsachlich die Arbeitszeit prak-
tiziert wurde. Insofern kann es sogar dahingestellt bleiben, ob zwischen den Par-
teien tatséchlich 10 Stunden pro Woche vereinbart wurden, da bei einem regelméa-
Rigen Uberschreiten diese Stundenanzahl, dies maRgeblich ist (vgl. BAG
24.09.2014 — 5 AZR 1024/12 Rnr. 17). Insofern konnte es auch dahinstehen, ob
der Klager in einem Arbeitsverhaltnis auf Abruf nach § 12 TzBfG stand und etwa
wegen fehlender Vereinbarung einer wochentlichen Arbeitszeit eine Arbeitszeit
von 20 Stunden als vereinbart galt, 8§ 12 Abs. 1 S. 3 TzBfG.

b) Der Klager wurde jedoch von der Arbeitgeberin nicht in dem Umfang im Jahr 2020
beschéftigt, wie sich die regelmafige Arbeitszeit aus dem vorhergehenden Zeit-
raum, insbesondere 2019, ergibt. Damit ist aber die Arbeitgeberseite in Annahme-
verzug geraten, da ein Angebot der Arbeitsleistung geman § 296 BGB entbehrlich

war.

aa) Das Angebot zur Erbringung der Arbeitsleistung, das grundséatzlich zur Auslésung des
Annahmeverzuges erforderlich ist, war insoweit entbehrlich gemaf § 296 BGB, da vorlie-
gend eine flexible Arbeitszeitgestaltung bestand. Eine Vereinbarung, wann etwa der Kla-
ger seine Arbeitsleistung zu erbringen hatte, also in welchem Umfang und an welchen
Wochentagen, bestand nicht. Zwar hatte der Klager die Tage angegeben, an denen er

keine Arbeitseinteilung wiinschte, im Ubrigen erfolgte aber die Arbeitseinteilung durch die
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Arbeitgeberseite durch Dienstplanerstellung einseitig und flexibel. Insofern lag die Verant-
wortung flr die Arbeitseinteilung allein bei der Beklagten, welche diese auch als verbind-
lich ansah. Denn ruft der Arbeitgeber in einer solchen Situation die Arbeit vertragswidrig
nicht im Umfang der vom Arbeitnehmer geschuldeten Arbeitszeit oder vom Arbeitgeber
aufgrund seines Direktionsrechts festzulegenden Verteilung ab, bedarf es eines Angebots
der Arbeitsleistung nach § 296 S. 1 BGB nicht (BAG 26.01.2011 — 5 AZR 819/09; LAG
K6ln 04.03.2010 — 6 Sa 117/10).

bb) Da somit die Arbeitgeberseite die Arbeitsleistung des Klagers nicht im Umfang von
durchschnittlich 21 Stunden pro Woche im Wege der Dienstplaneinteilung in Anspruch ge-

nommen hat, ist sie in Annahmeverzug geraten.

cc) Der Klager hat daher grundsatzlich Anspruch auf Vergltung derjenigen Arbeitszeit, die
sich aus der Differenz zwischen 1092 Stunden (21 x 52 Wochen), abzlglich gearbeiteter
390,2 Stunden im Jahr 2020 ergibt. Somit liegt ein Annahmeverzug im Umfang von
701,80 Stunden vor. Dabei hat der Klager jedoch lediglich Stunden im Umfang von 638,3
Stunden geltend gemacht (vgl. Bl. 442 d.A.). Die insoweit zu bertcksichtigenden Stunden
sind daher mit dem Mindestlohn, der im Jahr 2020 gegolten hat, also 9,35 Euro, zu vergu-
ten. Auch die von Seiten des Klagers geltend gemachten Zuschlagsanspruche fir Nacht-
und Sonntagsarbeit waren entsprechend der Berechnung des Klagers (Bl. 443 d.A.) anzu-
setzen, da die Arbeitgeberseite und der Beklagte zu 1) diesen auch nicht entgegengetre-
ten sind. In die Annahmeverzugslohnanspriiche flieBen auch die in Form des Naturallohns
gewahrten Moglichkeiten des Klagers ein, verginstigt Speisen und Getréanke zu erhalten.
Insoweit ist der Wert von Sachbeziigen anzusetzen (Preis ErfK § 615 BGB Rnr.78). Denn
insoweit liegt eine Leistung mit Entgeltcharakter vor. Die von Seiten des Klagers angege-
benen Werte beziiglich der Sachbezugswerte, denen auch von Beklagtenseite nicht ent-
gegengetreten wurde, ergeben jedoch nicht den von Seiten des Klagers angegebenen
Betrag von insgesamt Euro 40,90, sondern lediglich von Euro 36,30 (vgl. Berechnung BlI.
442 d.A.). Somit war lediglich dieser Betrag in die Berechnung einzustellen, sodass letzt-
lich sich der Betrag von 9.897,60 Euro brutto ergibt. Nachdem der Klager selbst von ei-
nem Jahresdeputat an Stunden ausgeht, ist die Beklagtenseite ab Ende des Jahres in
Verzug geraten, sodass entsprechend ab diesem Zeitpunkt die Schuld auch zu verzinsen

ist.
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dd) Auf diese Annahmeverzugslohnanspriche muss sich der Klager auch keinen bdswillig
unterlassenen Zwischenverdienst geman 8 615 S. 2 2. HS BGB anrechnen lassen. Denn
eine fiktive Anrechnung anderweitigen Verdienstes scheidet jedenfalls insoweit aus, als
von Beklagtenseite nicht ausreichend substantiiert dargelegt wurde, dass es eine fir den
Klager geeignete und ihm zumutbare Beschaftigungsmaéglichkeit gegeben héatte, auf die er
sich mit Erfolg hatte bewerben kdnnen. Insoweit ist immer ein schlussiger Vortrag des Ar-
beitgebers zu konkreten und zumutbaren Beschéaftigungsmaoglichkeiten erforderlich. Nur
wenn er solchen im Annahmeverzugsprozess leistet, tragt der Arbeitnehmer unter dem
Gesichtspunkt der Bedingungsvereitelung im weiteren die Darlegungs- und Beweislast,
dass eine Bewerbung auf eine solche Stelle erfolglos gewesen ware. Insoweit reicht es
auch nicht aus, dass von Beklagtenseite hier auf etwaige Beschaftigungsmaoglichkeiten im
Gastronomiebereich Bezug genommen wird. Es ist ein konkreter Vortrag zu Beschatfti-
gungsmaoglichkeiten nétig (vgl. hierzu ausfihrlich BAG 15.01.2025 — 5 AZR 273/24). Die
von Seiten des Beklagten zu 1) geltend gemachte Auskunft tGiber etwaige Beschéftigungs-
versuche und Bewerbungen des Klagers hat der Klager bereits erstinstanzlich mit Schrift-
satz vom 27.07.2023 erbracht.

Entsprechend besteht der Anspruch des Klagers, diese Forderung zur Insolvenztabelle

festgestellt zu erhalten.

3. Der Klager hat dartiber hinaus Anspruch darauf, dass fur das Jahr 2021 ein An-
spruch in Hohe von 14.614,20 Euro brutto nebst Zinsen zur Insolvenztabelle fest-
gestellt wird. Insoweit kann auf die Ausfuhrungen oben zu Ziff. 2. verwiesen wer-
den. Der Anspruch besteht auch insoweit gemaf 88 611, 615 BGB, da weiterhin
das Arbeitsverhaltnis fortbestand, der Klager jedoch nicht hinreichend zur Arbeits-
leistung herangezogen wurde. Nachdem mit der Dienstplaneinteilung auch gleich-
zeitig eine Handlung der Arbeitgeberseite erforderlich war zur Bewirkung der Leis-
tung des Klagers, war zudem ab dem Oktober 2020 das insoweit unstreitig erfolgte
wortliche Angebot der Arbeitsleistung gemafr § 295 BGB ausreichend. Damit
ergibt sich auch insoweit eine Berechnung auf der Basis von geschuldeten 1092
Stunden im Jahr, wobei vom Klager angesetzte 117,3 Stunden abzuziehen waren,
die bereits abgerechnet bzw. eingeklagt wurden. Auch insoweit hat der Klager le-

diglich 922,7 Stunden geltend gemacht. Entsprechend den obigen Ausfihrungen
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waren wiederum im Rahmen des Naturallohns lediglich 36,30 Euro zu bertcksich-
tigen. Damit ergibt sich unter Zugrundelegung der Berechnung des Klagers ( Bl.
443 d.A.) der ausgeurteilte Betrag. Auch insoweit greifen die oben erfolgten Aus-

fuhrungen hinsichtlich des boswilligen Unterlassens von Zwischenverdienst.

Des Weiteren hat der Klager Anspruch darauf, dass ein Betrag in Hohe von
32.235,88 Euro brutto nebst Zinsen zur Insolvenztabelle festgestellt wird, fir das
Jahr 2022, da der Klager insoweit einen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs.
2 BGB i.V.m. 8§ 20 Il BetrVG besitzt, zumindest eine MalRregelung gemal § 612 a
BGB derart erfolgte, dass der Klager infolge der von ihm initiierten Aktivitaten zur
Wahl eines Betriebsrats als Konsequenz nicht mehr zum Dienst eingeteilt wurde.
Auch hieraus ergibt sich ein Schadensersatzanspruch (vgl. BAG 21.09.2011 - 7
AZR 150/10). Die Kammer ist der Uberzeugung, dass der Klager letztlich seit
Ende August 2021 bereits nicht mehr zum Dienst eingeteilt wurde infolge der Mitte
des Jahres 2021 erfolgten Aktivitaten des Klagers zur Installation eines Betriebsra-
tes, etwa durch Mitinitiierung einer Betriebsversammlung. Die von Seiten des Kla-
gers vorgetragenen Ablaufe im Zusammenhang mit dieser Initiative und die auch
zeitnah damit erfolgte fehlende Einteilung zu Diensten lasst den Schluss zu, dass
dies eine Folge dieser Initiative war. Der Klager hat aber von seinen Rechten hier
zulassigerweise Gebrauch gemacht, sodass jedenfalls eine Maf3regelung vorliegt.
Gleichzeitig erfolgte die fehlende Diensteinteilung auch deswegen, um weitere Ak-
tivitdten des Klagers, die sich unbestrittenermaf3en auch nach der gescheiterten
Betriebsversammlung fortgesetzt haben, durch entsprechenden Druck auf den
Klager zu verhindern. Denn auch nach dem Arbeitsangebot des Klagers hat der
Geschaéftsfuhrer der Beklagten zu 4) die fehlende Inanspruchnahme des Klagers
zu Diensten mit einem gestérten Vertrauen begriindet, was lediglich den Schluss
zulasst, dass gerade aufgrund dieser zulassigerweise erfolgten Aktivitaten der Kla-
ger nicht mehr zu Diensten eingeteilt werden sollte. Dieser Schluss ergibt sich
auch aus der Aussage des Zeugen W, der zwar eine unmittelbare Anweisung des
Geschaéftsfuhrers, den Klager wegen dieser Aktivitdten nicht mehr einzuteilen, ver-
neint hat, aus dessen Ausfiihrungen sich aber ergibt, dass der Klager auch im
Jahr 2022 durch die Anweisung, in der Kiiche zu arbeiten, benachteiligt werden

sollte, moéglicherweise dazu veranlasst werden sollte, das Arbeitsverhéaltnis von
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sich aus aufzugeben. Denn der Zeuge hat klar zu erkennen gegeben, dass eine
derartige Diensteinteilung absolut ungewdhnlich gewesen ware. Auch wenn diese
etwa aufgrund eines Vorschlags eines Rechtsanwalts erfolgt ware, andert dies
nichts daran, dass fir die Kammer ersichtlich hier nach Méglichkeiten gesucht
wurde, den Klager loszuwerden und auch weitere Aktivitaten zur Installierung ei-
nes Betriebsrats zu verhindern. Insofern stellt sich die Kiindigung auch nicht etwa
als unverschuldet dar, da sie nicht etwa nach anwaltlichem Rat wegen vermeintli-
cher Nichtbefolgung einer Weisung ausgesprochen wurde, sondern zur Verhinde-
rung weiterer Aktivitaten. Dies zeigt im Ubrigen auch der Umstand, dass der Kla-
ger letztlich vorgetragen hat, dass der Zeuge X fur seine Aktivitaten im Zusam-
menhang mit einer Vermeidung einer Betriebsratswahl durch entsprechende Au-
Rerungen gegenulber der Belegschaft Verglitung von Seiten der Arbeitgeberin er-
halten hat, was vom Beklagten zu 1) ebenso wenig bestritten wurde, wie etwaige
AuRerungen des Beklagten zu 2) gegeniiber dem Zeugen X im Hinblick auf die un-
erwlnschte Betriebsratswahl und im Hinblick auf Einschiichterungsversuche des

Klagers auf Geheil3 des Geschéftsfihrers.

Damit liegt aber auch ein VerstoRR gegen das Schutzgesetz des § 20 Abs. 2
BetrVG vor, da hierdurch eine etwaige Initiative zur Wahl eines Betriebsrats behin-

dert werden sollte.

Damit ist aber der hierdurch verursachte Schaden dem Klager zu ersetzen. Der
Schaden erfasst zun&chst den Verdienstausfall im Umfang der von Seiten des Kla-
gers geltend gemachten 1040 Stunden, die der Klager regelméaRig zur Arbeitsleis-
tung herangezogen wurde, s. 0. zu 2., in Hohe des jeweiligen Mindestlohns. Nach-
dem sich der Mindestlohn im Laufe des Jahres 2022 im ersten Halbjahr auf 9,82
Euro belief, im zweiten Halbjahr bis zum 30.9.2022 auf 10,45 Euro und danach auf
12,- Euro, sind 520 Stunden mit dem ersten Mindestlohn, 260 Stunden mit dem
zwischenzeitlichen Mindestlohn und weitere 260 Stunden mit dem Mindestlohn
von 12.- Euro, insgesamt 10.343,40 Euro an Schaden zu ersetzen. Hinzu kommen
die von Seiten des Klagers errechneten tblichen Zuschlage im Umfang von

1342,20 Euro, sowie entgangene Sachbezige im Umfang von 5393,14 Euro, wo-
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bei auch hier wiederum der richtige Wert von 36,30 Euro anzusetzen war. Schliel3-
lich erfasst der Schadensersatz auch den entgangenen Gewinn in Form erzielba-
rer Trinkgelder in H6he von durchschnittlich 100.- Euro pro Schicht, was letztlich
die Parteien auch im Hinblick auf die schriftliche Erklarung des Zeugen X unstreitig
gestellt haben (vgl. etwa LAG Hamburg 13.02.2008 — 5 Sa 69/07). Dies ergibt ei-
nen weiteren Betrag von 14.857,14 Euro. Hinzu kommt ein Betrag i.H.v. 300.-
Energiepreispauschale, die im September 2022 von den Arbeitgebern an die Ar-
beitnehmer ausbezahlt werden sollte, § 117 Abs. 2 EStG. Auch diesem Anspruch
ist der Beklagte zu 1) nicht entgegengetreten. Somit ergibt sich insgesamt ein Be-
trag i.H.v. 32.235,88 Euro, der wiederum zur Insolvenztabelle festzustellen ist.
Dem steht auch nicht etwa ein Mitverschulden des Klagers gegentiber oder eine
Verletzung der Schadensminderungspflicht dadurch, dass der Kl&ager sich in die-
sem Jahr nicht um eine anderweitige Beschaftigung bemuiht hat. Zwar kann dies
bei einer etwaigen Schadensberechnung berlcksichtigt werden (BAG 12.10.2022
— 5 AZR 30/22). Jedoch ermangelt es hier eines konkreten Vortrags des Beklagten
zu 1). Das Gericht kdnnte allenfalls im Wege einer Schatzung einen Betrag in die
Schadensberechnung einbeziehen, da eine konkrete erzielbare anderweitige Ein-
kunftsquelle nicht vorgetragen ist. Jedoch sieht sich das Gericht auRerstande eine
substantiierte Schatzung vorzunehmen, da keinerlei Tatsachen vorgetragen sind,
an denen sich die Schéatzung orientieren kénnte, wie etwaige freie Stellen mit ei-
nem bestimmten Arbeitsumfang. Ohne ausreichende greifbare Anknupfungstatsa-
chen kann jedoch auch eine Schatzung nicht vorgenommen werden, da dann da-
von ausgegangen werden misste, dass eine Schétzung vollig in der Luft hangen
wirde und damit willktirlich wéare (BAG 26.09.2012 — 10 AZR 370/10). Insofern
konnte eine schadensmindernde Summe eines etwaigen erzielbaren Verdienstes

nicht ermittelt werden.
Somit war auch diese Summe zur Insolvenztabelle festzustellen.
In gleicher H6he ergibt sich auch fur das Jahr 2023 eine zur Insolvenztabelle fest-

zustellende Forderung. Insoweit kann auf die Ausfihrungen zu Ziff. 4. verwiesen

werden.
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5. Bezlglich dieser beiden letzten festzustellenden Forderungen, war auch die Fest-
stellung zu treffen, dass diese Forderungen aus einer unerlaubten Handlung stam-
men. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen unter Ziff. 4. a) verwiesen werden. Zwar
erfordert eine entsprechende Feststellung auch einen doppelten Vorsatz, d. h.
auch einen Vorsatz, der den Schaden mit erfasst (vgl. BGH 21.06.2007 — IX ZR
29/06). Dabei ist aber bedingter Vorsatz ausreichend, d. h., dass der unerlaubten
Handlung selbst eine spezifische Schadigungstendenz innewohnen muss, um die
Ausnahme aus der Restschuldbefreiung begriinden zu kénnen. Der Schadiger
muss also wenigstens billigend einen Schadenseintritt in Kauf genommen haben.
Insoweit erscheint es aber kaum vorstellbar, dass ein entsprechender Schadi-
gungsvorsatz nicht bestanden hat. Die Arbeitgeberseite wollte gerade durch etwa
die fehlende Diensteinteilung weitere Handlungen des Klagers im Hinblick auf die
Betriebsratswahl unterbinden und durch die fehlende Diensteinteilung, also gerade
durch den dadurch entstehenden Verdienstausfallschaden Druck auf den Klager
austben. Insoweit hat die Arbeitgeberseite nicht etwa damit gerechnet in fahrlassi-
ger Weise, dass kein Schaden eintreten wirde, sondern diesen Schaden gerade
billigend in Kauf genommen. Daher ist auch von dem doppelten Vorsatz auszuge-

hen und war die Feststellung wie beantragt zu treffen.

6. Dem Klager stehen die unter Ziff. 5. ausgeurteilten Anspriiche auch gegentber
dem Beklagten zu 2) personlich zu, da dieser die entsprechenden mafR3geblichen
Handlungen als Geschaftsfiuhrer personlich zu verantworten hatte. Da insoweit die
Verletzung eines Schutzgesetzes vorliegt im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, ergibt
sich auch nicht die Begrenzung der Haftung des Geschéftsfuihrers, sondern viel-
mehr die Durchgriffshaftung (vgl. insoweit BAG 30.03.2023 — 8 AZR 120/22).

Entsprechende Veranlassung durch den Geschéftsfiihrer persdnlich zeigt zum ei-
nen die AuRRerung des Geschaftsfuihrers, die dieser nicht bestritten hat, dass man-
gels hinreichenden Vertrauens eine weitere Téatigkeit des Klagers Ende des Jahres
2021 abgelehnt wurde. Gleichermal3en hat der Beklagte zu 2) auch den gesamten
Vortrag des Klagers im Zusammenhang mit der Betriebsversammlung und etwa
auch dem Tatigwerden des Zeugen X, einschliel3lich des Erhalts einer Geld-
summe, nicht bestritten. Des Weiteren hat der Beklagte zu 2) zwar bestritten, den

Zeugen X zur Einschiuchterung des Klagers aufgerufen zu haben. Dies hatte der
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Klager allerdings nicht behauptet. Der Klager hatte vorgetragen, dass der Zeuge
W ihn aus der WhatsApp-Gruppe zeitweilig entfernt hatte und dies seiner Ein-
schichterung dienen sollte, nicht hingegen dass der Zeuge X zur Einschiichterung
aufgerufen wurde. Dieser habe lediglich diese Aufforderung mitbekommen.
Schlieflich ergibt sich auch aus der Aussage des Zeugen W im Hinblick auf die
Einteilung des Klagers zu Kiichendiensten, dass dies absolut ungewohnlich war
und letztlich nur den Zweck hatte, Druck auf den Klager auszuiiben bzw. eine Kiin-
digung zu provozieren. All dies sollte weitere Aktivitaten des Klagers im Hinblick
auf eine Betriebsratswahl verhindern. Damit ist aber 8§ 20 Abs. 2 BetrVG verletzt.
Dieser stellt ein Schutzgesetz dar, sodass entsprechend 8§ 823 Abs. 2 BGB der
hieraus entstehende Schaden zu ersetzen ist. Hinsichtlich des Vorsatzes kann auf
die Ausfuhrungen unter Ziff. 6. Bezug genommen werden. Kausal ist damit der
Schaden, wie er unter Ziff.4. dargestellt wurde entstanden und damit zu ersetzen.

Damit war der Teilklage und dem Hilfsantrag stattzugeben.

7. Soweit den Anspriichen gegentber der Beklagten zu 3) stattgegeben wurde, be-
ruht dies auf der Sdumnis der Beklagten zu 3) im Termin vom 26.03.2025 und er-
folgte die stattgebende Entscheidung in Form des Versdumnisurteils.

a) Insofern waren den Ansprichen auf Urlaubserteilung und auf Aufnahme in die
WhatsApp-Gruppe stattzugeben.

b) Hingegen waren die Anspriiche im Hinblick auf den Antrag gemaf3 § 61 Abs. 2 Ar-
bGG und im Hinblick auf die beantragte Feststellung, dass bei Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses die Kaution fur die Arbeitskleidung zurtickzugeben ist, im Wege

des unechten Versdumnisurteils zuriickzuweisen.

aa) Ein Antrag gemal 8 61 Abs. 2 ArbGG verlangt eine hinreichende Begriindung dahin-
gehend, dass der Klager darlegen muss, dass ihm durch die Nichtvornahme der Hand-
lung tatsachlich ein Schaden entstanden ist und wie hoch dieser sich darstellt (LAG Hes-
sen 16.02.2011 — 18 Sa 523/10; Schleusener in Germelmann ArbGG 8 61 Rnr.30). Dem
genigen die Ausfuhrungen des Klagers nicht, der sich zuletzt darauf berufen hat, dass die
Entschadigung gemal § 61 Abs. 2 ArbGG deswegen festzusetzen sei, weil der Klager an-

sonsten etwa eine Urlaubsreise nicht antreten konne. Dies ist aber kein Schaden der
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durch die Nichterteilung des Urlaubs ausgeldst wird. Dann hatte der Klager darlegen mus-
sen, welcher konkrete Schaden ihm dadurch entsteht, etwa in welcher Hohe Kosten anfal-
len, die er vorschieRen miisse. Im Ubrigen entsteht dem Klager zunachst durch die Nich-
terteilung des Urlaubs auch kein wirklicher Schaden, da der Urlaub weiterhin bestehen
bleibt und auch weiterhin erteilt werden kann. Vom Anspruch auf Urlaubserteilung ware
auch der Anspruch auf Urlaubsentgelt zu trennen, den der Klager gegebenenfalls getrennt

geltend machen misste.

bb) Hinsichtlich des Feststellungsantrages bezlglich der Kaution ermangelt es am derzei-
tigen aktuellen Feststellungsinteresse gemani § 256 ZPO. Letztlich liegt schon kein fest-
stellbares Rechtsverhaltnis vor, vielmehr soll das Gericht gutachterlich im Vorhinein fest-
stellen, ob der Klager gegebenenfalls kiinftig einen entsprechenden Anspruch haben
werde. Dabei bleibt es letztlich spekulativ, ob Uberhaupt der entsprechende Streit entste-
hen wird, nachdem im Wege des Betriebslibergangs eine neue Beklagte an die Stelle der
Beklagten zu 4) getreten ist. Dartber hinaus ist auch zweifelhaft, ob es Uberhaupt zur
Rickgabe der Bekleidungsstiicke kommen wird, da eine derartige Riickgabe bei gegebe-
nenfalls Verschlechterung der Kleidungsstiicke bzw. deren Zerstérung etwa oder Verlust
nicht mehr moglich ware. Jedenfalls besteht kein Grund eine entsprechende Feststellung
alsbald fur den Klager zu treffen, nachdem die Beklagte zu 3) dem Fortbestehen des Ar-
beitsverhaltnisses zu ihr nicht entgegengetreten ist und insoweit auch fraglich ist, ob die

Beklagte zu 3) wie die Beklagte zu 4) den Anspruch nicht ohnehin erfillen wirde.

8. Hinsichtlich der Anspriiche auf Feststellung eines Schadens wegen Verletzung
des Nachweisgesetzes bzw. auf Feststellung eines Steuerschadens hat sich die
Klage in der Hauptsache durch tibereinstimmende Erledigterklarung der betroffe-

nen Parteien erledigt.

9. Weitergehende Anspriche des Klagers bestehen nicht. Soweit Anspriche in ge-
ringerer Hohe ausgeurteilt wurden, als sie vom Klager geltend gemacht wurden,
beruht dies auf der Ansetzung der jeweils aktuellen Mindestldhne und falsche Be-
rechnungen des Klagers bzw. einzelner nicht nachgewiesener Stunden. Insoweit

kann auf die oben erfolgten jeweiligen Ausfiihrungen Bezug genommen werden.

10. Die Kostenentscheidung bleibt dem Schlussurteil vorbehalten.
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11. Anlass, die Revision zuzulassen, besteht nicht, da dem Rechtsstreit keine grund-
satzliche Bedeutung zukommt, insbesondere unter Berlicksichtigung der zitierten
hdchstrichterlichen Rechtsprechung. Auf die Mdglichkeit der Nichtzulassungsbe-

schwerde wird verwiesen.

Rechtsbehelfsbelehrung:
Gegen das Versdumnisurteil kann die Beklagte zu 3) Einspruch einlegen.
Fur die anderen Parteien ist gegen dieses Urteil kein Rechtsbehelf gegeben.
Der Einspruch muss

innerhalb einer Frist von einer Woche
nach der Zustellung dieses Versaumnisurteils schriftlich beim
Landesarbeitsgericht Miinchen
WinzererstralRe 106

80797 Miinchen

eingelegt oder zur Niederschrift der Geschéaftsstelle des Landesarbeitsgerichts Minchen

erklart werden.

Der Einspruch kann auch vor dem Urkundsbeamten der Geschaftsstelle eines anderen
Gerichts erklart werden. Dann muss die von dem Urkundsbeamten aufgenommene Erkl&-

rung aber innerhalb der Einspruchsfrist bei dem Landesarbeitsgericht Miinchen eingehen.

In der Einspruchsschrift sind alle Angriffs- und Verteidigungsmittel vorzubringen, soweit
dies einer sorgfaltigen, auf Férderung des Verfahrens bedachten Prozessfiihrung ent-

spricht. Dasselbe gilt fir Rugen, die die Zulassigkeit des Rechtsmittels betreffen.
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Angriffs- und Verteidigungsmittel, die spater vorgebracht werden, sind vom Gericht nur
zuzulassen, wenn ihre Zulassung nach der freien Uberzeugung des Gerichts die Erledi-
gung des Rechtsstreits nicht verzogern wirde oder die Verspatung gentigend entschuldigt

wird.

Der Einspruch durch einen Rechtsanwalt muss in elektronischer Form eingelegt werden.
Das elektronische Dokument muss fir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und
mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein
oder von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg
entsprechend § 46¢ ArbGG ubermittelt werden. Wegen naherer Einzelheiten wird
verwiesen auf die Verordnung tber die technischen Rahmenbedingungen des
elektronischen Rechtsverkehrs und tber das besondere elektronische Behérdenpostfach

(ERVV) vom 24. November 2017 in der jeweils geltenden Fassung.

Neumeier Marketsmuller Buttner



