8 Ca 409/20 http://Irbw.juris.de/cgi-bin/laender rechtsprechung/document.py?Geric...

ArbG Mannheim Urteil vom 25.3.2021, 8 Ca 409/20

Annahmeverzugslohn - SchlieBung eines Tanzlokals aufgrund Corona-Verordnung - Betriebsrisiko

Leitsatze

Durch die aufgrund des Infektionsschutzgesetzes mittels ,Corona-Verordnung® angeordnete Schlieung eines
Tanzclubs (hier mit einer Tanzflache von nur 20 gm und einem Gastraum von nur 48 gm) realisiert sich gerade das
aufgrund dieses Geschaftsmodells bestehende besondere Infektionsrisiko - und damit das Betriebsrisiko i.S.d. §
615 S. 3 BGB -, denn Sinn und Zweck der SchlieBungsanordnung besteht in der Verhinderung sozialer Kontakte in
Betrieben mit méglichst engem Kundenkontakt.

Tenor

1. Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigung der
Beklagten vom 22.09.2020 erst zum 28.02.2021 aufgeldst worden ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager EUR 2.305,77 brutto zu zahlen nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz

aus EUR 123,- seit dem 01.09.2019,
aus EUR 1.629,27 seit dem 31.12.2020,
und aus EUR 553,50 seit dem 01.03.2021.

3. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager ein qualifiziertes Arbeitszeugnis zu erteilen.

4. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager Auskunft zu erteilen Uber die von ihr verarbeiteten personenbezogenen
Daten des Klagers, im Hinblick auf:

a) die Verarbeitungszwecke;
b) die Kategorien personenbezogener Daten, die verarbeitet werden;

c) die Empfanger oder Kategorien von Empfangern, gegeniiber denen die personenbezogenen
Daten offengelegt worden sind oder noch offengelegt werden, insbesondere bei Empfangern in
Drittlandern oder bei internationalen Organisationen;

d) falls moéglich die geplante Dauer, fir die die personenbezogenen Daten gespeichert werden, oder,
falls dies nicht maéglich ist, die Kriterien fir die Festlegung dieser Dauer;

e) wenn die personenbezogenen Daten nicht bei der betroffenen Person erhoben werden, alle
verfligbaren Informationen Uber die Herkunft der Daten.

5. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager eine Kopie seiner personenbezogenen Daten, die Gegenstand der von
ihr vorgenommenen Verarbeitung sind, zur Verfligung zu stellen.

6. Im Ubrigen werden die Klage und die Widerklage abgewiesen.
7. Von den Kosten des Rechtsstreits haben der Klager 60% und die Beklagte 40% zu tragen.
8. Der Wert des Streitgegenstandes wird auf EUR 9.148,99 festgesetzt.

9. Die Berufung wird nicht gesondert zugelassen.

Tatbestand

1  Die Parteien streiten um den Bestand ihres Arbeitsverhaltnisses und diverse Anspriiche hieraus, insbesondere
um Annahmeverzugslohnanspriiche aufgrund pandemiebedingter SchlieBung des Betriebes.

2  Der am 00.00.1980 geborene Klager war im Rahmen einer geringfligigen Nebenbeschaftigung bei der
Beklagten, die im Stadtteil J. ein Tanzlokal betreibt, als Barkeeper zu einem Stundenlohn von EUR 10,- ab
September 2009 angestellt. Am 13.03.2020, unmittelbar vor Ausbruch der Corona-Pandemie, hatte der Klager
zum letzten Mal bei der Beklagten seine Arbeitsleistung erbracht. Seitdem ist der Betrieb der Beklagten
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geschlossen und hat der Klager keine Entgeltzahlung mehr erhalten. Darliber hinaus war der Betrieb im August
2019 lediglich am ersten Augustwochenende gedffnet und blieb dann in den folgenden vier Wochen wegen
Renovierungsarbeiten ebenfalls geschlossen. Der Betrieb der Beklagten hatte bis zur SchlieBung Mitte Marz
2020 regelmafig nur an den Wochenenden freitags und samstags von jeweils 21:00 Uhr bis 03:00 Uhr
geodffnet. Manchmal war der Club auch an Feiertagen von 21:00 Uhr bis 03:00 Uhr gedffnet. Der von der
Beklagten betriebene Club verflgt Giber eine Tanzflache von 20 gm, einen Gastraum von 48 gm sowie eine Bar.
Beschaftigt waren regelmaRig 9 Teilzeitkrafte auf Mini-Job-Basis und ein vollzeitangestellter Mitarbeiter, welcher
als ,Betriebsleiter* bzw. ,Geschéaftsfiihrer” sowohl als kommunikatives Bindeglied zwischen den Gesellschaftern
und den Angestellten sowie wahrend der Offnungszeiten als Tirsteher fungierte. Die Beschéftigten einer
Schicht erhielten am Schichtende sieben Prozent der Einnahmen in bar - wie im Ubrigen auch die sonstige
Vergltung - ausgekehrt.

3  Am 27.04.2020 Ubersandte einer der Gesellschafter der Beklagten an den ,Betriebsleiter” eine PDF-Datei, in
der die Abmeldungen samtlicher Mitarbeiter der Beklagten von der Sozialversicherung enthalten waren.

4  Mit Schreiben vom 22.09.2020 hat die Beklagte die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses mit Wirkung zum
31.10.2020, hilfsweise zum nachst zuldssigen Zeitpunkt, ausgesprochen.

5 Mit seiner am 12.10.2020 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage bzw. den Klageerweiterungen vom
18.12.2020, 28.12.2020 sowie 18.03.2021 greift der Klager die Kiindigung vom 22.09.2020 an und begehrt
Annahmeverzugslohn, Auskunft und Entschadigung nach der DSGVO, Leistungen nach dem Manteltarifvertrag
fir das Hotel- und Gaststattengewerbe Baden-Wirttemberg, Erteilung von Arbeitspapieren sowie im Wege der
Stufenklage Umsatzbeteiligung.

6  Ertragt hierzu vor,

er sei durchgehend seit September 2009 bei der Beklagten angestellt, lediglich im Jahr 2016 habe das
Arbeitsverhaltnis — ohne dass es beendet worden sei — fiir ca. zwolf Monate geruht. Aufgrund des fiir allgemein
verbindlich erklarten Manteltarifvertrages fur das Hotel- und Gaststattengewerbe Baden-Wirttemberg sei damit
eine Kiindigungsfrist von finf Monaten zum Monatsende anwendbar. In den Zeitraumen Februar 2019 bis Juli
2019 sowie Januar und Februar 2020 habe er insgesamt an 26 Arbeitstagen 160 Stunden geleistet und damit
6,15 Stunden pro Schicht und insgesamt EUR 1.600,- brutto an Stundenlohn verdient. Durchschnittlich habe er
daher seine Arbeitsleistung an 0,5 Abenden pro Woche erbracht. Zusatzlich zu diesem Stundenlohn habe jeder
in einer Schicht eingesetzte Barkeeper eine Beteiligung am Umsatz des jeweiligen Abends erhalten. Hierflir
habe der am Abend fiir die Kasse zustandige Mitarbeiter einen Betrag i.H.v. 7 % der an diesem Abend
erwirtschafteten Gesamtumsatze entnommen und gleichmaRig auf die eingeteilten Barkeeper verteilt. Die
eingesetzten Mitarbeiter, deren Stundenverdienst sowie Gesamtumsatze und Umsatzbeteiligung seien auf
abendlichen Abrechnungsbelegen (beispielhaft 14.02.2020, Anlage RK 3, Bl. 56) vermerkt worden. Die
Umsatzbeteiligung sei dem Klager durch die Gesellschafter der Beklagten zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses
zugesagt und damit vertraglich vereinbart worden. Fiir August 2019 sowie die Zeit ab Mitte Marz 2020 stehe
dem Klager Annahmeverzugslohn zu, da die Beklagte mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug gewesen
sei bzw. das Betriebsrisiko zu tragen habe. Nach dem letzten Arbeitseinsatz am 12./13.03.2020 seien bis
einschlielich 31.12.2020 41 Wochen angefallen, an denen der Klager 0,5 Schichten pro Woche gearbeitet
hatte. Hinzu kdmen vier Wochen der SchlieRung wegen Renovierungsarbeiten nach dem ersten
Augustwochenende 2019. Der Klager habe zudem nach dem Manteltarifvertrag fir das Hotel- und
Gaststattengewerbe in Baden-Wirttemberg Anspruch auf Urlaubsgeld in Hohe von EUR 11,- brutto pro
Urlaubstag sowie Urlaubsabgeltung. Der Klager habe wahrend des Arbeitsverhaltnisses kein Urlaubsgeld und
keinen Urlaub erhalten. Ausgehend von einer 1-Tage-Woche stiinden ihm fir die Jahre 2017 bis 2020
insgesamt EUR 264,- brutto sowie fur die Jahre 2018 bis 2020 Urlaubsabgeltung in Hohe von EUR 1.107,-
brutto zu, jeweils ausgehend von sechs Urlaubstagen pro Kalenderjahr. Daneben stehe ihm die
Jahressondervergutung gemaf § 15 des MTV flr die Jahre 2017 bis 2019 zu. Da dem Klager wahrend des
gesamten Arbeitsverhaltnisses keine Lohnabrechnungen zur Verfligung gestellt worden seien, habe er
Anspruch auf samtliche Entgeltabrechnungen sowie die Erteilung eines Arbeitszeugnisses. SchlieRlich habe er
einen Entschadigungsanspruch nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO, da die an den ,Betriebsleiter* Uibermittelte
Meldebescheinigung personenbezogene Daten enthalten habe, die zudem dem Betreiber der Anwendung
WhatsApp, ndmlich dem Unternehmen Facebook Inc. zur Kenntnis gegeben worden seien. Der
Auskunftsanspruch ergebe sich aus Art. 15 DSGVO.
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7  Der Klager beantragt zuletzt:

8 1. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager fiir den Zeitraum 20.03.2020 bis 31.12.2020 Lohn in Héhe
von 1.260,75 EUR brutto nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tiber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit Rechtshidngigkeit zu zahlen, diesen Lohn ordnungsgeman abzurechnen, hieriiber
ordentlichen Lohnabrechnungen zu erstellen und diese dem Klager zur Verfiigung zu stellen.

9 2. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager fiir den Zeitraum 09.08.2019 bis 01.09.2019 Lohn in H6he
von 123,- EUR brutto nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten iiber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit 01.09.2019 zu zahlen, diesen Lohn ordnungsgemaR abzurechnen, hieriiber ordentlichen
Lohnabrechnungen zu erstellen und diese dem Klager zur Verfiigung zu stellen.

10 3. Die Beklagte wird im Wege der Stufenklage verurteilt:

11 a) auf der ersten Stufe Auskunft zu erteilen liber die Umsitze, die sie an jedem Abend im Zeitraum
August 2018 bis einschlieBlich Marz 2020 erzielt hat, welche Mitarbeiter an diesen Abenden in der Bar
gearbeitet haben und wie hoch die Umsatzbeteiligung war, die jeder Mitarbeiter an jedem dieser
Abende erhalten hat;

12 b) auf der zweiten Stufe gegebenenfalls die Richtigkeit und Vollstindigkeit der Auskunft an Eides statt
zu versichern,

13 c) auf der dritten Stufe dem Klager die vereinbarte Umsatzbeteiligung fiir samtliche Abende zu zahlen,
an denen dieser im August 2019 sowie seit 14.03.2020 bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses
gearbeitet hatte.

14 4. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager Auskunft zu erteilen liber die von ihr verarbeiteten
personenbezogenen Daten des Klagers, im Hinblick auf:

15  a) die Verarbeitungszwecke;

16 b) die Kategorien personenbezogener Daten, die verarbeitet werden;

17 c) die Empféanger oder Kategorien von Empfangern, gegeniiber denen die personenbezogenen Daten
offengelegt worden sind oder noch offengelegt werden, insbesondere bei Empfiangern in Drittlandern
oder bei internationalen Organisationen;

18 d) falls moglich die geplante Dauer, fiir die die personenbezogenen Daten gespeichert werden, oder,
falls dies nicht moglich ist, die Kriterien fiir die Festlegung dieser Dauer;

19 e) wenn die personenbezogenen Daten nicht bei der betroffenen Person erhoben werden, alle
verfiigbaren Informationen iiber die Herkunft der Daten;

20 5. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager eine Kopie seiner personenbezogenen Daten, die
Gegenstand der von ihr vorgenommenen Verarbeitung sind, zur Verfiigung zu stellen.

21 6. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 500,- EUR nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
tiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit dem zahlen.
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22  7.Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager insgesamt 264,- EUR brutto Urlaubsgeld fiir die Jahre
2017, 2018, 2019 und 2020 zzgl. Zinsen in Ho6he von 5 Prozentpunkten iiber Rechtshangigkeit zu
zahlen.

23 8. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager in der Summe 236,52 EUR als Weihnachtsgratifikation fiir
die Jahre 2017, 2018 und 2019 zzgl. Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten liber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen

24 9. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager ein qualifiziertes Arbeitszeugnis zu erteilen.

25 10. Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis nicht durch die
Kiindigung der Beklagten vom 22.09.2020 zum 31.10.2020 beendet wurde, sondern fortbesteht.

26  11. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum Ende des Arbeitsverhéltnisses als Barkeeper
weiter zu beschéftigen.

27  12. Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager fiir die Jahre 2018, 2019 und 2020 Urlaubsabgeltung in
Hohe von EUR 1.107,00 nebst Zinsen in H6he von 5%-Punkten tUiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit
01.03.2021 zu zahlen.

28 13. Die Beklagte wird verurteilt, fiir den Klager monatliche Gehaltsabrechnungen seit Oktober 2008 zu
erstellen und diese dem Klager zu iibersenden.

29 Die Beklagte beantragt:

30 Die Klage wird abgewiesen.

31 Darliber hinaus hat die Beklagte fir den Fall des Erfolgs der Zahlungsklage Widerklage erhoben und beantragt:

32  Der Klager wird verurteilt, Auskunft dariiber zu erteilen, ob er und gegebenenfalls in welcher Héhe er
Einkiinfte durch anderweitige Verwendung seiner Dienste im Zeitraum von Mitte Marz 2020 bis zur
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses erworben hat.

33 Die Beklagte tragt vor,

sie sei davon ausgegangen, dass das Arbeitsverhaltnis im Februar 2014 beendet worden sei und der Klager
erst im Februar 2019 wieder angefangen habe tatig zu werden. Soweit der Klager jedenfalls im Jahr 2016 nicht
tatig geworden sei, kdnne dies als einvernehmliche, konkludente Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses zu sehen
sein. Die Beklagte schulde fiir den Zeitraum ab Mitte Marz 2020 keinen Annahmeverzugslohn. Bei der Corona-
Pandemie handele es sich keineswegs um ein gelegentlich vorkommendes Ereignis, sondern um eine
Jahrhundertkatastrophe von einzigartigem Ausmaf und damit hdhere Gewalt. Dieses Ereignis sprenge jede
Form von Vorhersehbarkeit und stelle damit kein Betriebsrisiko der Beklagten dar. Von den
BetriebsschlieRungen seien nicht Betriebe betroffen, bei denen viele Menschen miteinander in Kontakt kamen,
sondern solche, bei denen Menschen miteinander in Kontakt kdmen und auf deren Offnungen
volkswirtschaftlich und aus Griinden der Notwendigkeit verzichtet werden kénne. Berlcksichtige man, dass laut
Virologen das Hauptansteckungsrisiko im privaten Umfeld liege, kbnne man schwerlich behaupten, dass sich
bei dem Betrieb der Beklagten ein besonderes Ansteckungsrisiko realisiere. Der Klager erhalte — wie auch die
anderen Barkeeper und Bedienungen — keine Umsatzbeteiligung. Vielmehr handele es sich um eine
Abrechnung und Verteilung der Trinkgelder einer Schicht zwischen den Beschaftigten. Der Einfachheit halber
und um eine gleichmaRige Verteilung der Trinkgelder zwischen den Beschaftigten zu erreichen, seien 7 % der
Einnahmen einer Schicht der Kasse entnommen und zwischen den Bedienenden zu gleichen Anteilen verteilt
worden. Dieses Vorgehen sei im Gastronomie- und Clubbetrieb Gblich. Diese Trinkgelder seien auch in der
klagerseits vorgelegten Anlage RK 3 als , Tipp“ (englisch fiir Trinkgeld) vermerkt worden. 7 Prozent der
Einnahmen entsprachen in etwa auch dem durchschnittlichen von Gasten gegebenen Trinkgeldanteil.
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Anderweitige Trinkgelder hatten die Mitarbeiter der Beklagten nicht bezogen. Lohnabrechnungen habe die
Beklagte immer in die Kassenschublade im Betrieb eingelegt. Jedenfalls fir die Zeitraume April 2019 bis Marz
2020 habe die Beklagte nunmehr im Prozess Entgeltabrechnungen erteilt. Sollte die Beklagte dazu verpflichtet
sein, Lohn ab Mitte Marz 2020 zu zahlen, misse sich der Klager das anrechnen lassen, was er infolge des
Unterbleibens seiner Tatigkeit in dem Club durch anderweitige Verwendung seiner Dienste erworben habe.

34 Der Klager beantragt,

35 die Widerklage abzuweisen.

36 Ertragt hierzu weiter vor,

er habe seit Marz 2020 in der Nacht von Freitag auf Samstag bzw. Samstag auf Sonntag keine andere
Nebenbeschaftigung ausgeubt.

37 Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die zwischen ihnen gewechselten Schriftsatze nebst
Anlagen sowie die Sitzungsprotokolle vom 12.11.2020 sowie 25.03.2021 verwiesen. Eine Beweisaufnahme hat
nicht stattgefunden.

Entscheidungsgriinde

38 Klage und Widerklage sind zuldssig. Die Klage ist nur teilweise begriindet, die Widerklage unbegriindet.

39 1. Die Klage ist im zuletzt zur Entscheidung gestellten Umfang zulassig, insbesondere ist der Streitgegenstand
hinreichend bestimmt im Sinne der §§ 46 Abs. 2 ArbGG, 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Hinsichtlich des Antrags zu 8.
handelt es sich entgegen dem Wortlaut offensichtlich zusatzlich um die Jahressonderzahlung auch fiir das Jahr
2020 (EUR 236,53 = 4 x EUR 59,13). Soweit der Klager seine urspringlich in der Klageschrift angekiindigten
Antrage teilweise modifiziert hat, handelt es sich entweder um eine Erweiterung im Sinne von § 264 Nr. 2 ZPO
oder um eine sachdienliche Klageanderung, § 263 ZPO.

40 2. Auch die Widerklage ist zulassig, insbesondere ist es moglich, die Widerklage durch ein Eventualverhaltnis
mit dem Erfolg/Misserfolg der Klage zu verknuipfen (vgl. MUKoZPO/Patzina, 6. Aufl. 2020 Rn. 24, ZPO § 33 Rn.
24).

41 1. Bezuglich des Kundigungsschutzantrags ist die Klage lediglich hinsichtlich des geltend gemachten spateren
Beendigungstermins erfolgreich, sodass das Arbeitsverhaltnis aufgrund der ordentlichen Kiindigung vom
22.09.2020 mit Ablauf des 28.02.2021 aufgel6st wurde.

42  a) Der betriebliche Anwendungsbereich des § 23 KSchG ist nicht eréffnet. Zwischen den Parteien ist unstreitig,
dass regelmafig nicht mehr als zehn Vollzeitarbeitnehmer zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung
beschaftigt waren.

43 b) Vorliegend werden jedoch die gesetzlichen Kiindigungsfristen durch die Kiindigungsfristen des fiir
allgemeinverbindlich erklarten Manteltarifvertrages fur das Hotel- und Gaststattengewerbe Baden-Wirttemberg
(MTV) verdrangt. Anwendbar sind die verlangerten Kiindigungsfristen gemaR § 4 C 3. MTV, soweit das
Arbeitsverhaltnis der Parteien langer als zehn Jahre ununterbrochen bestanden hat, so dass die
Kindigungsfrist vorliegend fiinf Monate zum Monatsletzten betragt. Unstreitig wurde das Arbeitsverhaltnis der
Parteien im September 2009 begriindet. Soweit die Parteien darliber streiten, ob und wie lange das
Arbeitsverhaltnis ,geruht” hat, ist dies irrelevant. Der Tarifvertrag stellt nach dem eindeutigen Wortlaut auf den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses, nicht auf dessen Vollzug oder die tatsachliche Arbeitsleistung ab. Der
Wortlaut des Tarifvertrages entspricht insoweit dem der Regelung in § 622 Abs. 2 BGB, fiir die anerkannt ist,
dass ausschlieBlich der rechtliche Bestand des Arbeitsverhaltnisses mal3geblich ist (vgl. Ascheid/Preis/Schmidt
/Linck, 6. Aufl. 2021, BGB § 622 Rn. 32). Dass das 2009 begriindete Arbeitsverhaltnis zu irgendeinem
Zeitpunkt formwirksam i.S.d. § 623 BGB aufgeltst worden ware, hat die Beklagte weder dargelegt, geschweige
denn unter Beweis gestellt. Soweit die Beklagte die Kiindigung hilfsweise zum nachst zulassigen Termin
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ausgesprochen hat, endet damit das Arbeitsverhaltnis mit Ablauf des 28.02.2021.

44 2. Der Klager hat Anspruch auf Zahlung von Annahmeverzugslohn in Héhe von EUR 1.260,75 brutto fiir den
Zeitraum vom 14.03.2020 bis 31.12.2020 gemal § 615 S. 1 BGB bzw. § 615 S. 3 BGB i.V.m. S. 1 BGB.

45 a) Fur den Zeitraum vom 01.11.2020 bis zum 31.12.2020 ergibt sich der Anspruch des Klagers bereits
unmittelbar aus § 615 S. 1 BGB, soweit die Beklagte mit Ausspruch der Kiindigung nach Ablauf der von ihr
angewendeten unzutreffenden, verklrzten gesetzlichen Kindigungsfrist zum 31.10.2020 in Annahmeverzug
geraten ist.

46 b) Darliber hinaus besteht fiir diesen Zeitraum als auch fiir den Zeitraum vom 14.03.2020 bis zum 31.10.2020
Anspruch auf Zahlung von Annahmeverzugslohn, da die Beklagte das Risiko des Arbeitsausfalls
(Betriebsrisiko) zu tragen hat.

47  aa) Dabei kann zunachst dahinstehen, dass die Beklagte nur pauschal vorgetragen hat, der Betrieb habe
wegen der mit der Covid-19-Pandemie einhergehenden staatlichen Verordnungen und Vorschriften - insb. der
Corona-Verordnung des Landes Baden-Wirttemberg - geschlossen werden miissen und eine
Wiedererdéffnung - auch zeitweise - habe deswegen nicht erfolgen kdnnen, ohne dies fiir den gesamten
streitgegenstandlichen Zeitraum naher darzulegen. Dies kann zugunsten der Beklagten als wahr unterstellt
werden.

48  bb) Die Kammer ist der Auffassung, dass sich jedenfalls im vorliegenden Fall eines Tanzclubs durch die
aufgrund des Infektionsschutzgesetzes vermittels ,Corona-Verordnung“ angeordnete Schliefung das
Betriebsrisiko im Sinne von § 615 S. 3 BGB verwirklicht hat, so dass das Entgelt der Arbeitnehmer
fortzuzahlen ist. Die Zuweisung des Wirtschafts- und Betriebsrisikos an den Arbeitgeber entspricht zunachst
allgemeinen Prinzipien der Arbeitsrechtsordnung. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
kommt es bei Verboten aus betriebsfremden Griinden auf die Eigenart des Betriebs an, ob der Betrieb also
eine besondere Risikosphare darstellt (vgl. BAG v. 30.5.1963 — 5 AZR 282/62, AP BGB § 615 Betriebsrisiko
Nr. 15 = RdA 1963, 353). Ebenso ist ein Argument fir die Annahme eines solchen Betriebsrisikos die
Vorhersehbarkeit und Kalkulierbarkeit des Risikos (vgl. BAG v. 30.5.1963 — 5 AZR 282/62, AP BGB § 615
Betriebsrisiko Nr. 15 = RdA 1963, 353; v. 28.9.1972 — 2 AZR 506/71, BAGE 24, 446 = NJW 1973, 342.). Diese
Kriterien sieht die Kammer vorliegend als erfillt an. Bei einem Tanzclub mit einer Tanzflache von nur 20 gm
und einem Gastraum von nur 48 gm sowie Betriebszeiten zwischen 21:00 Uhr und 03:00 Uhr realisiert sich
gerade das aufgrund dieses Geschaftsmodells bestehende besondere Infektionsrisiko, denn Sinn und Zweck
der SchlieBungsanordnungen bestand in der Verhinderung sozialer Kontakte in Betrieben mit moglichst
engem Kundenkontakt. Das wirtschaftliche Interesse des Arbeitgebers an méglichst hohem Kundenverkehr
erhoht zugleich das Risiko einer sich ausweitenden Epidemie. Die Zuweisung des Betriebsrisikos rechtfertigt
sich aus dem Umstand, dass sein Geschaft ,in guten wie in schlechten Tagen® auf Kundenverkehr bzw. hohe
Besucherzahl ausgerichtet ist (vgl. ErfK/Preis, 21. Aufl. 2021, BGB § 615 Rn. 132ff; Preis/Mazurek/Schmid,
NZA 2020, 1137, beck-online). SchlieRlich handelt es sich bei der Corona-Pandemie auch nicht um ein véllig
unvorhergesehenes Ereignis. Das verwirklichte Betriebsrisiko l&sst sich durch Ricklagen oder den Abschluss
einer BetriebsschlieRungsversicherung theoretisch einkalkulieren. Der Arbeitgeber kann zudem fiir seine
Beschaftigten Kurzarbeitergeld beantragen (dies war vorliegend aufgrund der nur geringfligigen Beschaftigung
nicht moéglich) oder betriebsbedingte Kiindigungen aussprechen (vgl. auch Fischinger/Hengstberger, NZA
2020, 559, beck-online, die auch bei flachendeckenden BetriebsschlieRungen generell das Lohnrisiko beim
AG sehen; vgl. Preis/Mazurek/Schmid, NZA 2020, 1137, beck-online; ErfK/Preis a.a.0.; aA Sagan/Brockfeld,
NJW 2020, 1112, beck-online, die ein alle Betriebe gleichermalien treffendes Epidemierisiko annehmen
wollen).

49  cc) Ob man die Pandemie als ,Naturkatastrophe” oder ,hdhere Gewalt* ansehen mag, kann dahinstehen,
denn auch dies fuhrte nicht per se zu dem beklagtenseits gewlinschten Ergebnis. Der Arbeitgeber tragt
grundsatzlich auch fiir Naturkatastrophen das Lohnrisiko, denn auch insoweit realisiert sich typischerweise
das Betriebsrisiko. Unbeschadet dessen, erfolgte die Schlielung des Betriebes der Beklagten nicht aufgrund
der Pandemie (im Gegenteil: weite Teil der Wirtschaft und gerade der Gastronomie sind der Auffassung, eine
Schlieflung sei bei Einhaltung eines Hygienekonzepts nicht notwendig), sondern der Anordnungen der
Exekutive. Die Betriebsstérung tritt durch einen politischen Ermessensakt ein, der im Kern den Zweck hat, die
Infizierung der Bevdlkerung zu verlangsamen, um sie besser behandelbar zu machen (Verhinderung des
Zusammenbruchs der Gesundheitsversorgung). Nicht die Epidemie macht damit die Fortsetzung des Betriebs
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unmaoglich, sondern die politische Entscheidung, Unternehmungen zu untersagen, deren wirtschaftliche
Betatigung entweder auf viele Kunden zielt oder die so kundennah arbeiten, dass Infektionsgefahr besteht. Es
handelt sich also um eine wertende, gesundheitspolitische, behérdliche Entscheidung mit erheblichem
Ermessensspielraum, die Epidemie nicht einfach ,auszusitzen® und zahlreiche Todesfalle in Kauf zu nehmen,
sondern Betriebe mit einer bestimmten Struktur einzuschranken oder stillzulegen (ErfK/Preis a.a.0.;
Preis/Mazurek/Schmid a.a.0.).

50 c) Aufgrund der BetriebsschlieRung war ein Angebot gem. § 296 BGB entbehrlich (vgl. BAG, Urteil vom 9. 7.
2008 - 5 AZR 810/07, NZA 2008, 1407, beck-online).

51 d) Eine Anrechnung anderweitigen Verdienstes gemaf § 615 S. 2 BGB hat vorliegend nicht zu erfolgen. Auf
das Auskunftsverlangen der Beklagten hat der Klager mitgeteilt, er habe seit Marz 2020 in der Nacht von
Freitag auf Samstag bzw. Samstag auf Sonntag keine andere Nebenbeschaftigung ausgeibt. Dem ist die
Beklagte nicht mehr entgegengetreten, §§ 138 Abs. 2, 3 ZPO. Nach § 615 S. 2 BGB muss der Arbeitnehmer
sich auf den Annahmeverzugslohn anrechnen lassen, was er infolge des Unterbleibens der Arbeit erspart oder
durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt, sog. Zwischenverdienst, oder zu erwerben
béswillig unterlasst. Zweck der Vorschrift ist, dass der Arbeitnehmer aus dem Annahmeverzug keinen Vorteil
zieht. Er soll nicht mehr erhalten, als er bei ordnungsgemafer Abwicklung des Arbeitsverhaltnisses erhalten
hatte (vgl. ErfK/Preis, 21. Aufl. 2021, BGB § 615 Rn. 83 mwN). Anrechnungspflichtig ist nur ein Verdienst, fir
dessen Erzielung das Freiwerden der Arbeitskraft kausal war. Der Arbeitnehmer muss sich nur dasjenige
anrechnen lassen, was in der Arbeitszeit erworben wurde, in der er bei seinem Arbeitgeber zur Arbeitsleistung
verpflichtet war (ErfK/Preis, a.a.0. Rn. 90 mwN). Soweit der Klager ohnehin aus seiner Haupttatigkeit — nicht
kausal — Einkiinfte erzielte und pandemiebedingt eine neue Nebenbeschaftigung in der Gastronomie nicht zu
erzielen gewesen sein dirfte, gibt es fir boswillig unterlassenen anderweitigen Erwerb keine Anhaltspunkte.

52 e) Gegen die Hohe des geltend gemachten Annahmeverzugslohns hat die Beklagte keine Einwendungen
erhoben. Insoweit ist es im Rahmen des Entgeltausfallprinzips tauglich, die durchschnittlichen Einsatzzeiten
der letzten zwolf Monate (ein Einsatz pro 2-Wochen-Zeitraum & 6,15 Stunden a EUR 10,-) anzusetzen und den
Monat August im Hinblick auf die renovierungsbedingte BetriebsschlieRung auler Betracht zu lassen.

53 3. Der Klager hat auch Anspruch auf Annahmeverzugslohn in Héhe von EUR 123,- brutto gemaR § 615 S. 1
BGB fur den Zeitraum vom 04.08.2019 bis 31.08.2019. Der Klager hat unbestritten vorgetragen, im August
ausschlieRlich am Wochenende des 2./3. August gearbeitet und hierfir EUR 60,- brutto bezogen zu haben, die
darauffolgenden vier Wochen sei der Betrieb renovierungsbedingt geschlossen gewesen. Damit befand sich die
Beklagte mit der Annahme der Arbeitsleistung in Verzug, in diesem Zeitraum lagen vier Wochenenden (9./10.
August, 16./17. August, 23./24. August, 30./31. August), so dass der Klager nach der Durchschnittsbetrachtung
an zwei Tagen eingesetzt worden ware. Auch hier war ein Angebot gem. § 296 BGB entbehrlich (s. II. 2 ¢)

54 4. Der Klager hat Anspruch auf Zahlung von Urlaubsgeld in Héhe von EUR 132,- brutto gemafR § 11 MTV fir die
Jahre 2017, 2018, 2019 und 2020, auf Zahlung von Urlaubsabgeltung gemaf § 10 MTV in H6he von EUR
553,50 brutto fir die Jahre 2018, 2019 und 2020 sowie auf Jahressondervergitung gemal § 15 MTV in Hohe
von insgesamt EUR 236,52 brutto fir die Jahre 2017, 2018, 2019 und 2020. Soweit der Klager ausgehend von
einem von ihm errechneten Jahresurlaubsanspruch von 6 Tagen héhere Anspriiche geltend gemacht hat, war
die Klage im Ubrigen abzuweisen.

55 a) Gemal § 10 Nr. 2 MTV besteht ab dem dritten Beschaftigungsjahr ein Jahresurlaubsanspruch von 30
Urlaubstagen in der Fiinftagewoche. Der Klager geht bei seiner Berechnung des Urlaubsanspruchs irrig von
einer 1-Tage-Woche aus. Soweit er unbestritten nach eigenem Vortrag einen Arbeitstag pro zwei-Wochen-
Zeitraum leistete, betragt sein individueller Urlaubsanspruch drei Urlaubstage pro Kalenderjahr.

56 b) Folglich steht ihm gemaf § 11 Nr. 1 MTV fiir jeden Urlaubstag ein Urlaubsgeld in Hohe von EUR 11,- brutto
zu, fur den geltend gemachten Zeitraum mithin EUR 132,- brutto.

57 c) Ausgehend von drei Urlaubstagen pro Kalenderjahr sowie einer urlaubstaglichen Vergiitung von EUR 61,50
brutto (EUR 10,- x 6,15 Stunden), errechnet sich ein Urlaubsabgeltungsanspruch in Hohe von EUR 553,50
brutto. Der Urlaubsabgeltungsanspruch des Klagers ist auch nicht etwa verfallen. Dieser hat unbestritten
vorgetragen, er sei zu keinem Zeitpunkt aufgefordert worden, seinen Jahresurlaub zu nehmen. Der Anspruch
auf den gesetzlichen Mindesturlaub (§§ 1, 3 Abs. 1 BUrIG) erlischt bei einer mit Art. 7 der RL 2003/88/EG
konformen Auslegung von § 7 BUrlG nur dann am Ende des Kalenderjahres (§ 7 Abs. 3 S. 1 BUrlG) oder eines
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zulassigen Ubertragungszeitraums (§ 7 Abs. 3 S. 3 und S. 4 BUrlG), wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
zuvor in die Lage versetzt hat, seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen, und der Arbeitnehmer den Urlaub
dennoch aus freien Stiicken nicht genommen hat.Die Befristung des Urlaubsanspruchs nach § 7 Abs. 3 BUrIG
setzt grundsatzlich voraus, dass der Arbeitgeber seinen aus einem richtlinienkonformen Verstandnis von § 7
Abs. 1 S. 1 BUrIG resultierenden Mitwirkungsobliegenheiten bei der Verwirklichung des Urlaubsanspruchs
genlgt, indem er den Arbeitnehmer — erforderlichenfalls férmlich — auffordert, seinen Urlaub zu nehmen, und
ihm klar und rechtzeitig mitteilt, dass der Urlaub mit Ablauf des Kalenderjahres oder Ubertragungszeitraums
verfallt, wenn er ihn nicht beantragt (BAG, Urt. v. 19.2.2019 — 9 AZR 423/16, NZA 2019, 977, beck-online). Da
der Manteltarifvertrag fir das Hotel- und Gaststattengewerbe Baden-Wurttemberg auch nicht zwischen
gesetzlichem Mindesturlaub und tbergesetzlichem Tarifurlaub unterscheidet, gilt dies auch fir den
tarifvertraglichen Mehrurlaub.

58 d) SchlieBlich steht dem Klager auch fiir die Jahre 2017, 2018, 2019 und 2020 jeweils die
Jahressondervergitung gemaf § 15 MTV zu. Diese betragt gemalt § 15 Nr. 1 MTV grundsatzlich ab dem
dritten Beschaftigungsjahr EUR 750,- brutto, wobei gemaR Nr. 2 bei Teilzeitbeschaftigten die
Jahressondervergiitung nach dem Verhaltnis der individuellen Arbeitszeit zur regelmaRigen tariflichen
Arbeitszeit zu errechnen ist. Gegen die konkrete Berechnung der Jahressondervergitung durch den Klager
([(0,5x 6,15) / 39] x 750 = EUR 59,13; fur 4 Jahre: EUR 236,52) sind Einwendungen weder vorgetragen, noch
sonst ersichtlich.

59 5. Der Anspruch des Klagers auf Erteilung eines qualifizierten Arbeitszeugnisses ergibt sich aus § 109 Abs. 1 S.
3 GewO, die Anspriiche auf Auskunft verarbeiteter personenbezogener Daten bzw. auf Erstellung einer Kopie
dieser Daten aus Art. 15 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 DSGVO (vgl. LAG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 20.12.2018 — 17 Sa
11/18, NZA-RR 2019, 242, beck-online).

60 6. Dem Klager steht weder ein Auskunftsanspruch hinsichtlich der von der Beklagten erzielten Umsatze im
Zeitraum von August 2018 bis Marz 2020 noch dem Grunde nach Anspruch auf Umsatzbeteiligung zu, so dass
die Stufenklage insgesamt abzuweisen war.

61 a) Der geltend gemachte Auskunftsanspruch ist bereits insoweit unbegriindet, als der Klager Auskunft Gber
Umsatze an samtlichen Offnungstagen begehrt. MaRgeblich fir eine Berechnung einer Umsatzbeteiligung
nach dem Entgeltausfallprinzip waren jedoch ausschlief3lich die Umsatze an den Einsatztagen des Klagers im
Referenzzeitraum, nicht samtliche von der Beklagten erzielten Umsatze. Dariiber hinaus besteht jedenfalls
kein Anspruch auf Auskunft darliber, welche Mitarbeiter an samtlichen Offnungstagen gearbeitet haben und
wie hoch die Umsatzbeteiligung dieser Mitarbeiter gewesen sein soll. Diese Informationen sind fir die
Berechnung einer ausgefallenen Umsatzbeteiligung des Klagers irrelevant.

62 b) Der Auskunftsanspruch ist aber auch deshalb unbegriindet, als der Klager hierauf fir die Berechnung im
Rahmen des § 615 BGB gerade nicht angewiesen ist. Der Klager tragt selbst vor, er habe seit Beginn des
Arbeitsverhaltnisses im Jahre 2009 bis zur Schliefung des Lokals Mitte Marz 2020 ausnahmslos
Umsatzbeteiligung bezogen. Weshalb er aufgrund der tatsachlich erhaltenen und damit bekannten
Umsatzbeteiligung keine Durchschnittsberechnung anstellen kann, erschlie3t sich der Kammer nicht. Da der
Klager damit aber Uber die begehrten Auskuinfte bereits verfligt, war der Antrag auch aus diesem Grund
abzuweisen.

63 c) SchlieBlich war die Stufenklage insgesamt der Erfolg zu versagen, da ein Anspruch auf Umsatzbeteiligung
nicht schllssig dargelegt wurde. Die Beklagte ist der pauschalen Behauptung einer Umsatzbeteiligung
qualifiziert entgegengetreten und hat vorgetragen, dass es sich bei der Barauskehrung eines festen Anteils des
Umsatzes einer Schicht um eine Modalitat der Trinkgeldverteilung gehandelt hat, wofiir auch entscheidend die
Verwendung des Begriffes ,Tip“ auf dem Abrechnungsbogen (Bl. 56) spricht. Soweit der Klager lediglich
vortragt, die Umsatzbeteiligung sei zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses zugesagt und damit vertraglich
vereinbart worden, handelt es sich um eine blof3e Rechtsbehauptung ohne Tatsachengrundlage, fiir die im
Ubrigen keinerlei Beweis angeboten wurde. Wurden wahrend der Betriebsschlieung Trinkgelder nicht
eingenommen, besteht auch im Rahmen des § 615 BGB kein Anspruch auf deren Verteilung, da es sich nicht
um Arbeitsentgelti.S.d. §§ 611, 615 BGB handelt. Trinkgelder, die dem Bedienungspersonal in Gaststatten von
den Gasten freiwillig gegeben werden, gehdren jedenfalls bei Fehlen einer besonderen arbeitsvertraglichen
Vereinbarung fur Zeiten des Urlaubs, der Arbeitsunfahigkeit und der Betriebsratstéatigkeit nicht zum vom
Arbeitgeber fortzuzahlenden Arbeitsentgelt (BAG, Urteil vom 28.06.1995 - 7 AZR 1001/94, NZA 1996, 252,
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beck-online; LAG Hamburg Urt. v. 13.2.2008 — 5 Sa 69/07, BeckRS 2008, 56424, beck-online).

64 7. Soweit der Klager zusammen mit seinen Zahlungsantragen auf Annahmeverzugslohn auch beantragt hat,
Uber diese Anspriiche ordentliche Lohnabrechnungen zu erstellen und zur Verfiigung zu stellen, war dieser
weitergehende Antrag abzuweisen. Ein Anspruch nach § 108 GewO besteht (noch) nicht. Die Falligkeit des
Anspruchs nach § 108 GewO besteht ,bei Zahlung des Arbeitsentgelts®. Sie ist also nicht bereits bei Falligkeit
des Arbeitsentgelts (§ 614 BGB) gegeben, sondern zu dem Zeitpunkt, zu dem das Arbeitsentgelt ausgezahlt
wird (BeckOK ArbR/Tillmanns, 59. Ed. 1.3.2021, GewO § 108 Rn. 4).

65 8. Soweit der Klager dariiber hinaus beantragt hat, monatliche Gehaltsabrechnungen seit Oktober 2008 zu
erstellen und diese zu Gbersenden, fehlt es an schllissigem Klagevorbringen.

66 a) Haben die Parteien Ubereinstimmend den Beginn des Arbeitsverhaltnisses mit September 2009 angegeben,
erschliel3t sich der Kammer nicht, woraus sich ein Anspruch auf Gehaltsabrechnungen flr die Zeitraume
Oktober 2008 bis August 2009 ergeben sollte.

67 b) Die Beklagte hat unstreitig im laufenden Rechtsstreit Entgeltabrechnungen fiir den Zeitraum April 2019 bis
Marz 2020 vorgelegt. Insoweit ist der Anspruch des Klagers jedenfalls erfillt, § 362 BGB.

68 c) Im Ubrigen besteht ein Anspruch auf Erteilung einer Abrechnung geman § 108 GewO bei Zahlung des
Entgelts (s. Il. 7.). Soweit auch nach dem Vortrag des Klagers erhebliche Zeitrdume ohne Arbeitsleistung und
Entgeltzahlung vorlagen (alleine rund zwdlf Monate im Jahr 2016), hatte es fir einen schliissigen Klagevortrag
erfordert, die tatsachlichen Zeitrdume und Zahlungen darzulegen, fur die eine Entgeltabrechnung begehrt wird.

69 9. Einen Schadensersatzanspruch gemaf Art. 82 Abs. 1 DSGVO hat der Klager ebenfalls nicht schliissig
dargelegt. Der Klager tragt bereits nicht konkret vor, gegen welche Schutzvorschriften der DSGVO oder des
BDSG durch welche konkrete Handlung der Beklagten verstofen worden sein soll. Soweit der Klager auf die
Ubersendung und damit Kenntnisnahme der Meldebescheinigung an/durch den Betriebsleiter der Beklagten
abstellt (der diese dann wohl jeweils an die betroffenen Beschéftigten weiterleitete), handelt es sich
offensichtlich um eine gerechtfertigte Datenverarbeitung flir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses im Sinne
des § 26 BDSG, der gegeniber der DSGVO als spezifischere Regelung vorrangig anwendbar ist (vgl. BeckOK
DatenschutzR/Riesenhuber, 35. Ed. 1.2.2021 Rn. 20, BDSG § 26 Rn. 20). Aufgrund welches Sachverhalts
gegen welche datenschutzrechtlichen Vorgaben die Beklagte durch Ubersendung der Bescheinigung per
~WhatsApp“ konkret verstoRen haben soll, tragt der Klager nicht ansatzweise vor.

70 10. Der Beschaftigungsantrag ist unbegriindet. Der Klager hat den — als uneigentlichen Hilfsantrag zu
verstehenden — urspriinglich angekindigten Weiterbeschaftigungsantrag umgestellt und macht zuletzt die
Beschaftigung bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses geltend. Ist das Arbeitsverhaltnis mit Ablauf der
Kindigungsfrist am 28.02.2021 aufgeldst, besteht kein Raum flir einen Beschaftigungsanspruch.

71 Die Eventualwiderklage ist unbegriindet. Soweit die Beklagte Auskunft (iber anderweitigen Verdienst auch
aufderhalb der Gblichen Arbeitszeit des streitgegenstandlichen Arbeitsverhaltnisses verlangt, besteht ein solcher
Auskunftsanspruch nicht, da der Arbeitnehmer sich nur dasjenige anrechnen lassen muss, was in der
Arbeitszeit erworben wurde, in der er bei seinem Arbeitgeber zur Arbeitsleistung verpflichtet war (ErfK/Preis,
a.a.0. Rn. 90 mwN). Im Ubrigen ist der Auskunftsanspruch der Beklagten erfiillt. Auf das Auskunftsverlangen
der Beklagten hat der Klager mitgeteilt, er habe seit Marz 2020 in der Nacht von Freitag auf Samstag bzw.
Samstag auf Sonntag keine andere Nebenbeschéftigung ausgelibt. Dem ist die Beklagte nicht mehr
entgegengetreten, §§ 138 Abs. 2, 3 ZPO.

IV.

72 Die Kostenentscheidung folgt §§ 46 Abs. 2 ArbGG, 91, 92 ZPO und berlcksichtigt das teilweise Obsiegen und
Unterliegen der Parteien mit den Klage- und Widerklagantragen.

73 Die Festsetzung des Rechtsmittelstreitwerts folgt §§ 61 Abs. 1 ArbGG, 3 ZPO.

74 Grinde fir eine gesonderte Berufungszulassung gem. § 64 Abs. 3 ArbGG liegen nicht vor. Davon bleibt die
Statthaftigkeit einer Berufung kraft Gesetzes gem. §§ 64 Abs. 2 lit. b), c) ArbGG unberihrt.
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