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Am 14. Dezember 2018 wurde das ,,Gesetz zur Weiterentwicklung des Teilzeitrechts — Ein-
fihrung einer Brickenteilzeit” im Bundesgesetzblatt veroffentlicht und kann damit wie ge-
plant am 1. Januar 2019 in Kraft treten. Dieses Gesetz enthélt auch eine Anderung von § 12
Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG), der die sog. ,Arbeit auf Abruf* regelt.

LArbeit auf Abruf* liegt vor, wenn zwar die Arbeitszeitdauer fir einen bestimmten Zeitraum
(Woche, Monat oder Jahr) zwischen den Parteien vereinbart ist, der Arbeitgeber aber die
konkrete Lage der Arbeitszeit durch deren Abruf bedarfsabhéangig bestimmen darf. Haufig
enthalten entsprechende Vereinbarungen eine Mindestarbeitszeit.

Mit der Gesetzesanderung wird die Arbeit auf Abruf stérker gesetzlich reglementiert, als dies
bisher der Fall war. Dadurch wird Hoteliers und Gastronomen, die z.B. im Biergarten- oder
Saisongeschéaft mit diesem Instrument arbeiten, ein weiteres Stiick Flexibilitdt genommen.
Auch wachst das finanzielle Risiko, wenn Arbeitgeber bei der Verwendung der Arbeit auf Ab-
ruf rechtliche Fehler begehen. Daher ist es jetzt noch wichtiger, sich mit den Méglichkeiten
und Grenzen der Arbeit auf Abruf zu befassen und ggf. Prozesse und Arbeitsvertrage anzu-

passen.

1. Was sagt die neue gesetzliche Regelung?

Hier finden Sie die alte und neue gesetzliche Regelung gegentbergestellt:

§ 12 TzBfG alt

§ 12 TzBfG neu

(1) Arbeitgeber und Arbeitnehmer kdnnen
vereinbaren, dass der Arbeitnehmer seine
Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeits-
anfall zu erbringen hat (Arbeit auf Abruf). Die
Vereinbarung muss eine bestimmte Dauer
der wochentlichen und taglichen Arbeitszeit
festlegen. Wenn die Dauer der wéchentli-
chen Arbeitszeit nicht festgelegt ist, gilt eine
Arbeitszeit von zehn Stunden als vereinbart.
Wenn die Dauer der taglichen Arbeitszeit
nicht festgelegt ist, hat der Arbeitgeber die
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers jeweils fir
mindestens drei aufeinander folgende Stun-

(1) Arbeitgeber und Arbeitnehmer kdnnen
vereinbaren, dass der Arbeitnehmer seine
Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeits-
anfall zu erbringen hat (Arbeit auf Abruf). Die
Vereinbarung muss eine bestimmte Dauer
der wochentlichen und taglichen Arbeitszeit
festlegen. Wenn die Dauer der wéchentli-
chen Arbeitszeit nicht festgelegt ist, gilt eine
Arbeitszeit von 20 Stunden als vereinbart.

(2) Ist fur die Dauer der wéchentlichen Ar-
beitszeit nach Absatz 1 Satz 2 eine Mindest-
arbeitszeit vereinbart, darf der Arbeitgeber
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den in Anspruch zu nehmen.

(2) Der Arbeitnehmer ist nur zur Arbeitsleis-
tung verpflichtet, wenn der Arbeitgeber ihm
die Lage seiner Arbeitszeit jeweils mindes-
tens vier Tage im Voraus mitteilt.

(8) Durch Tarifvertrag kann von den Abséat-
zen 1 und 2 auch zuungunsten des Arbeit-
nehmers abgewichen werden, wenn der Ta-
rifvertrag Regelungen Uber die tagliche und
wochentliche Arbeitszeit und die Vorankun-
digungsfrist vorsieht. Im Geltungsbereich
eines solchen Tarifvertrages kénnen nicht
tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer die Anwendung der tariflichen Regelun-
gen Uber die Arbeit auf Abruf vereinbaren.

nur bis zu 25 Prozent der wochentlichen Ar-
beitszeit zusatzlich abrufen. Ist fiir die Dauer
der wdchentlichen Arbeitszeit nach Absatz 1
Satz 2 eine Hochstarbeitszeit vereinbart,
darf der Arbeitgeber nur bis zu 20 Prozent
der wochentlichen Arbeitszeit weniger abru-
fen.

(3) Der Arbeitnehmer ist nur zur Arbeitsleis-
tung verpflichtet, wenn der Arbeitgeber ihm
die Lage seiner Arbeitszeit jeweils mindes-
tens vier Tage im Voraus mitteilt.

(4) Zur Berechnung der Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall ist die maBgebende regel-
maBige Arbeitszeit im Sinne von § 4 Absatz
1 Entgeltfortzahlungsgesetz die durch-
schnittliche Arbeitszeit der letzten drei Mona-
te vor Beginn der Arbeitsunfahigkeit (Refe-
renzzeitraum). Hat das Arbeitsverhaltnis bei
Beginn der Arbeitsunféhigkeit keine drei Mo-
nate bestanden, ist der Berechnung des
Entgeltfortzahlungsanspruchs die durch-
schnittliche Arbeitszeit dieses kirzeren Zeit-
raums zugrunde zu legen. Zeiten von Kurz-
arbeit, unverschuldeter Arbeitsversaumnis,
Arbeitsausfallen und Urlaub im Referenzzeit-
raum bleiben auf3er Betracht. Fir den Ar-
beitnehmer glnstigere Regelungen zur Be-
rechnung der Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall finden Anwendung.

(5) Fur die Berechnung der Entgeltzahlung
an Feiertagen nach § 2 Absatz 1 Entgeltfort-
zahlungsgesetz gilt Absatz 4 entsprechend.

(6) Durch Tarifvertrag kann von den Absat-
zen 1 und 3 auch zuungunsten des Arbeit-
nehmers abgewichen werden, wenn der Ta-
rifvertrag Regelungen Uber die tagliche und
wdchentliche Arbeitszeit und die Vorankin-
digungsfrist vorsieht. Im Geltungsbereich
eines solchen Tarifvertrages kénnen nicht
tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer die Anwendung der tariflichen Regelun-
gen Uber die Arbeit auf Abruf vereinbaren.
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2. Was ist die Konsequenz, wenn die Vereinbarung mit der Abrufkraft keine be-
stimmte Arbeitszeitdauer festlegt?

Dann greift die Vermutungsregel, dass 20 Stunden pro Woche vereinbart sind. Dies
wiederum hat zur Folge, dass auch 20 Stunden vergitet werden miissen — egal ob
diese Stunden tatsachlich abgerufen und gearbeitet wurden oder nicht.

Bei unklar formulierten Arbeitsvertragen ist sogar das Risiko nicht ausgeschlossen,
dass im Streitfall ein Gericht auf die regelmaBige tarifliche Arbeitszeit einer Vollar-

beitskraft zurtickgreift. Das gilt insbesondere dann, wenn Uber l&ngere Zeit hinweg
tatsachlich volle Stunden gearbeitet wurden.

3. Was gilt bei Minijobbern?

Minijobber sind arbeitsrechtlich Arbeitnehmer wie alle anderen auch. Das bedeutet,
auch fir sie gilt die 20-Stunden-Vermutungsregelung, wenn sie auf Basis von Abruf-
arbeit beschéftigt sind. Wenn ein Minijobber aber 20 Stunden pro Woche arbeitet,
Uberschreitet er selbst dann, wenn er nur den gesetzlichen Mindestlohn verdient,
deutlich die 450-Euro-Grenze. Das Arbeitsverhéltnis wird damit sozialversicherungs-
pflichtig (in der sog. Gleitzone — Midijob).

Achtung: Hier droht ein ,Phantomlohn-Risiko® aufgrund des sog. Entstehungsprinzips
(das bedeutet, im Sozialversicherungsrecht entstehen Beitragspflichten schon dann,
wenn ein Arbeitnehmer ein Recht auf eine bestimmte Zahlung hat, nicht erst dann,
wenn die Zahlung tatsachlich geleistet wird).

4. Muss mit Abrufkraften zwingend ein schriftlicher Arbeitsvertrag geschlossen
werden?

Ein schriftlicher Arbeitsvertrag ist dringend zu empfehlen!

Denn wenn kein schriftlicher Arbeitsvertrag vorliegt, bringt das erhebliche Risiken fir
den Arbeitgeber mit sich:

- Der Arbeitgeber kann kaum beweisen, dass eine bestimmte andere Stundenver-
einbarung getroffen wurde — mit der oben beschriebenen Konsequenz.

- Bei befristeten Arbeitsverhaltnissen ist auch bei Abrufkraften eine nur mindlich
vereinbarte Befristungsabrede unwirksam - mit der Konsequenz, dass ein unbe-
fristeter Arbeitsvertrag zustande kommt.

- Das Nachweisgesetz begrindet ohnehin die Pflicht, innerhalb von einem Monat
die wesentlichen Arbeitsbedingungen schriftlich nachzuweisen. Wer dies nicht tut,
hat zwar keine direkten Sanktionen zu befurchten. Aber im Streitfall drohen Be-
weisnachteile.

Musterarbeitsvertrdge und Musterklauseln fiir Vertrdge mit Abrufkréften erhalten
DEHOGA-Mitgliedsbetriebe bei ihrem DEHOGA Landes- bzw. Bezirksverband.

Wie bisher gilt aber: Schriftlichkeit ist keine Voraussetzung fir einen Arbeitsvertrag.
Auch ein mindlicher Arbeitsvertrag ist ein wirksamer Arbeitsvertrag. Und auch eine
mundliche oder konkludente Stundenvereinbarung sind méglich.
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5. Was ist die Konsequenz, wenn der Arbeitgeber die Arbeit kiirzer als vier Tage
vor dem Einsatz angekiindigt?

Der Arbeitnehmer ist nicht zur Arbeit verpflichtet (Leistungsverweigerungsrecht). Es
steht ihm aber frei, den Arbeitseinsatz trotzdem anzunehmen, dann hat er natdrlich
den entsprechenden Vergltungsanspruch. Wenn der Arbeitnehmer die zu kurzfristig
abgerufene Arbeit nicht leistet, hat er in der Regel auch keinen Verglitungsanspruch
(es sei denn, der Arbeitgeber gerat in Annahmeverzug).

6. Durfen Arbeitgeber und Arbeithehmer eine kiirzere als die Viertagesfrist ver-
traglich vereinbaren?

Nein. Vertragsabreden, in denen eine kirzere Ankiindigungsfrist vereinbart wird oder
der Arbeitnehmer generell auf die Ankiindigungsfrist verzichtet, sind unwirksam.

Das gilt auch bei erst kurzfristig entstehendem Bedarf, z.B. wegen Wetterverande-
rung oder kurzfristigen Reservierungen. Hier kann der Arbeitgeber nur darauf setzen,
dass ein Arbeitnehmer freiwillig kurzfristig ,einspringt®.

7. Was ist die Konsequenz, wenn der Arbeitgeber eine kiirzere Zeit als drei aufei-
nanderfolgende Stunden abruft?

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hat der Arbeithehmer dann das

Wahlrecht:

- Er kann die kiirzere Arbeitsleistung ohne Einschrankung erbringen.

- Er kann die kirzere Arbeitsleistung erbringen, allerdings unter Bezahlung bzw.
Anrechnung von drei Stunden.

- Oder er kann die kirzere Arbeitsleistung géanzlich ablehnen. Dann hat er aller-
dings auch keinen Vergutungsanspruch.

8. Dirfen Arbeitgeber und Arbeitnehmer eine kiirzere aufeinanderfolgende Ar-
beitszeit als drei Stunden vereinbaren?

Ja. Die Drei-Stunden-Mindestarbeitszeit gilt nur fir das einseitige Abrufrecht des Ar-
beitgebers. Dadurch soll verhindert werden, dass der Arbeitnehmer entgegen seinen
Erwartungen nur fir kurzzeitige Einsatze herangezogen wird, was zu unverhaltnis-
maBigen Anfahrtswegen oder zu einer ,Zerstickelung“ des Tages fuhren kann. Ein-
zelvertraglich kann auch eine kilrzere Arbeitszeit als drei Stunden vereinbart werden
(z.B. immer zwei Stunden zur StoBzeit wahrend der Hauptessenszeiten).

9. Was ist zu empfehlen, wenn der Arbeitszeitbedarf nicht abschatzbar ist?

Grundsatzlich sei vorausgeschickt: Das Kalkulieren des Arbeitsbedarfs ist insbeson-
dere in Betrieben, die vom Wetter oder sonstigen starken Nachfragespitzen abschat-
zen, eine groBe Herausforderung. Es ist jedoch Aufgabe des Arbeitgebers, dies mdg-
lichst genau abzuschéatzen. Alle Arbeitszeit-Flexibilisierungsinstrumente haben des-
halb rechtliche Grenzen, deren Ziel es ist zu verhindern, dass dieses Risiko auf den
Arbeitnehmer abgewalzt wird.

Es gibt verschiedene Mdglichkeiten, um die monatliche oder wdchentliche Arbeits-
zeitdauer flexibler handhaben zu kénnen:
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- Im Rahmen der Arbeit auf Abruf kénnen Hochst- oder Mindestarbeitszeiten oder
auch eine Kombination aus beidem (sog. Bandbreitenregelungen) vereinbart wer-
den. Hierbei sind jedoch die Grenzen des § 12 Abs. 2 TzBfG zu beachten. Mit
diesen wird die bisherige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in Geset-
zesform Ubernommen.

Kontaktieren Sie zur Formulierung Ihren DEHOGA Landes- oder Bezirksverband
oder einen Rechtsanwalt.

- Invielen Fallen ist ein Arbeitszeitkonto eine gute Alternative. Das bedeutet, es
wird eine regelméaBige (meist monatliche) Arbeitszeit vereinbart und vergutet.
Mehr- und Minderstunden werden in einem Arbeitszeitkonto erfasst und in einem
bestimmten Ausgleichszeitraum (z.B. Quartal, Halbjahr, Jahr) ausgeglichen. Erst
nach Ablauf des Ausgleichszeitraums wird Mehrarbeit finanziell ausgeglichen,
meist mit einem Zuschlag.

Fast alle DEHOGA Manteltarifvertrdge enthalten Regelungen zu Arbeitszeitkon-
ten. Informationen Sie sich dazu tber Ihren DEHOGA Landes- oder Bezirksver-
band.

10. Was ist zu empfehlen, wenn in bestehenden Arbeitsverhéltnissen mit Abrufkréaf-
ten eine Angabe zur Arbeitszeitdauer fehlt?

Es kommt auf den Einzelfall an. Méglich ist, dass aufgrund einer langeren Praxis eine
Arbeitszeitdauer bereits als konkludent vereinbart gilt (§ 12 TzBfG fordert keine aus-
drickliche oder schriftliche Vereinbarung). In den meisten Fallen wird allerdings eine
Vertragserganzung auf Grundlage des bisherigen typischen Arbeitsanfalls sinnvoll
sein, um mdgliche Risiken auszuschalten. Kontaktieren Sie hierzu Ihren DEHOGA
Landes- oder Bezirksverband oder einen Rechtsanwalt.

Rechtlicher Hinweis: Trotz sorgféltiger inhaltlicher Kontrolle (ibernehmen wir keine Haftung fiir die Richtig-
keit, Vollstdndigkeit und Aktualitét dieser Publikation. Sie soll gastgewerblichen Betrieben als Hilfestellung
dienen und sie bei der Umsetzung der arbeitsrechtlichen Vorschriften unterstiitzen. Sie stellt jedoch keine
Rechtsberatung und vermag eine Rechtsberatung durch einen Rechtsanwalt bzw. den DEHOGA Landesver-
band im Einzelfall auch nicht zu ersetzen. Vertragsmuster erhalten Mitgliedsbetriebe bei Inrem DEHOGA
Landes- bzw. Bezirksverband. Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird durchgéngig die ménnliche Form
verwendet; dies ist geschlechtsneutral zu verstehen.
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