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Die Schwierigkeiten bei Arbeit auf Abruf

Im Unterschied zur gewéhnlichen Teilzeitarbeit wird die sogenannte Arbeit auf
Abruf' nicht aufgrund eines im Voraus erstellten Einsatzplans geleistet, son-
dern lediglich bei einem entsprechenden Abruf des Arbeitgebers. Aus diesem
Konstrukt ergeben sich aus arbeitsrechtlicher Sicht einige Schwierigkeiten und

Fragen.

 Von Dr. Nicole Vogeli Galli und MLaw Rahel Tobler

Echte oder unechte Arbeit auf Abruf

Als echte Arbeit auf Abruf wird ein Arbeitsver-
haltnis verstanden, bei welchem entweder die
Lage der Arbeitszeit, deren Dauer oder beides
nicht im Voraus bestimmt oder bestimmbar ist
und vom Arbeitgeber einseitig bestimmt wer-
den kann. Im Gegensatz dazu hat der Arbeit-
nehmende bei der unechten Arbeit auf Abruf
das Recht, Einsdtze anzunehmen oder abzu-
lehnen. Ihn trifft keine Pflicht, dem Abruf des
Arbeitgebers Folge zu leisten. Bei der echten
Arbeit auf Abruf wird das Unternehmerrisiko
faktisch auf den Arbeitnehmenden abgewélzt,
wenn weder ein Minimum an Arbeitsstunden
generiert wird noch die Rufbereitschaft ent-
schadigt wird. Trotzdem ist auch echte Arbeit
auf Abruf geméss Bundesgericht grundsétz-
lich zuldssig.? In den letzten Jahren wurden
die Mdglichkeiten durch die Rechtsprechung
jedoch zunehmend eingeschrénkt.

Schwierige Abgrenzung vom Pikettdienst
Wie bei Arbeit auf Abruf wartet der Arbeitneh-
mende beim Pikettdienst darauf, die Arbeit
aufzunehmen. Allerdings wird in der Lehre
und Rechtsprechung eine Unterscheidung
aufgrund von zwei Kriterien vorgenommen:
Pikettdienst wird im Gegensatz zu Arbeit auf
Abruf neben der normalen Arbeit geleistet.
Zudem dient der Pikettdienst zur Behebung
von Storungen, Hilfeleistungen in Notsituatio-
nen, Durchfiihrungen von Kontrollgdngen oder
sonstigen Sonderereignissen — Arbeit auf Ab-
ruf hingegen nicht. Wenn ein Arbeitnehmen-
der keine zusétzlichen Einsétze im Sinne einer
«normalen Arbeit» leistet, werden seine Ein-
sédtze demnach nicht als Pikettdienst definiert,
sondern als Arbeit auf Abruf. Das fihrt dazu,
dass in solchen Fallen die Schutzvorschriften
des Arbeitsgesetzes zum Pikettdienst nicht
greifen. Die Unterscheidung zwischen Arbeit
auf Abruf und Pikettdienst anhand dieser Kri-
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terien stosst jedoch auch auf Kritik.> In der
Rechtsprechung wird sodann meistens nicht
zwischen Pikettdienst und Arbeit auf Abruf
unterschieden. Insbesondere bei Fragen zur
Entschadigungspflicht von Pikettdiensten wird
oftmals auf Urteile verwiesen, welche eigent-
lich die Arbeit auf Abruf betreffen.

Die Frage der Entléhnung

des Bereitschaftsdiensts

Das Bundesgericht hélt im Grundsatzent-
scheid BGE 124 Il 249 fest, dass die War-
tezeiten bei echter Arbeit auf Abruf zwingend
zu entschédigen sind. Dies wird insbesonde-
re damit begriindet, dass auch der Bereit-
schaftsdienst ausserhalb des Betriebs der
Bedurfnisbefriedigung des Arbeitgebers die-
ne und nur gegen Lohn zu erwarten sei. Das
Bundesgericht qualifiziert das Bereithalten
flr einen Einsatz als entschadigungspflich-
tige Arbeitsleistung. Da die Bereitschaftszeit
ausserhalb des Arbeitsplatzes fiir arbeits-
fremde Verrichtungen genutzt werden kann,
muss sie nicht gleich wie die Haupttatigkeit
entlohnt werden. Die Hohe der Entléhnung
des Bereitschaftsdiensts ist im Arbeitsvertrag
zu regeln. Geht weder aus dem Einzel- noch
aus dem Kollektivarbeitsvertrag hervor, wie
hoch die Entschédigung sein soll, schuldet
der Arbeitgeber gemass Art. 322 Abs. 1 OR,
was (blich ist oder der Billigkeit entspricht.
Die Entschédigung kann zumindest bei Pi-
kettdiensten vertraglich in den Lohn flr die
Haupttétigkeit eingeschlossen werden. Wird
der Bereitschaftsdienst innerhalb des Be-
triebs geleistet, gilt die Zeit vollumfénglich
als Arbeitszeit im Sinne des Arbeitsgesetzes
und ist grundsatzlich zum ordentlichen Lohn
zu verglten.*

Eine einheitliche Gerichtspraxis zur Hohe der
Entlohnung der Abrufbereitschaft ausserhalb

des Betriebs besteht derzeit noch nicht. Die
Entschddigung fir den Bereitschaftsdienst
muss insbesondere davon abhangen, innert
welcher Frist sich der Arbeitnehmende bei
Abruf zur Arbeit einzufinden hat bzw. wie frei
und intensiv der Arbeitnenmende die Zeit fiir
arbeitsfremde  Verrichtungen nutzen kann.
Betrdgt die Ankiindigungsfrist weniger als
eine halbe Stunde, wird der Arbeitnehmende
immerhin so stark in seiner personlichen Frei-
heit eingeschrénkt, dass er einen Wohn- bzw.
Aufenthaltsort in die Nahe des Arbeitsorts ver-
legen muss, was zu einer Einschrankung des
sozialen Lebens flhrt. Solche Bereitschafts-
dienste wéren daher grundsétzlich gleich wie
tatsdchliche Arbeitseinsdtze zu entléhnen.’
Zudem ist fiir die Hohe der Entldhnung neben
der Ankiindigungszeit auch die Dauer der an-
rechenbaren Bereitschaftszeit wichtig. Damit
ist die Zeit gemeint, in der sich der Arbeitneh-
mende jeweils fir einen Abruf zur Verfligung
halten muss (z.B. immer nachts oder immer
an einem bestimmten Wochentag).®

Dass die Entschadigungshohe nicht beliebig
variieren darf, ergibt sich bereits daraus, dass
das betriebliche Risiko nur dann teilweise
auf den Arbeitnehmenden abgewalzt werden
darf, wenn im Gegenzug ein angemessenes
Entgelt garantiert bleibt. Offen bleibt, ob eine
Grenze besteht, bei welcher der Arbeitneh-
mende durch den Bereitschaftsdienst nur so
minimal eingeschrankt ist, dass mdglicher-
weise gar keine Entschddigung mehr ge-
rechtfertigt ist.”

Da den Arbeitnehmenden bei unechter Arbeit
auf Abruf keine Annahmepflicht trifft, ist der
Bereitschaftsdienst in diesen Féllen nicht zu
entschadigen.? Immerhin steht es dem Ar-
beitnehmenden in diesen Fallen frei, jederzeit
einer anderen Berufstatigkeit nachzugehen
und Arbeitseinséatze bei Abruf abzulehnen. Die
heute immer stérker aufkommende «Platt-
formbeschéftigung», bei welcher Dienstleis-
tungserbringende ihre Dienste auf nationalen
oder internationalen Plattformen anbieten,
kénnte grundsatzlich als unechte Arbeit auf
Abruf fiir den Plattformbetreiber angesehen
werden. Allerdings kann bei solchen Verhalt-
nissen oftmals nicht von einer Subordination
der Plattformbeschéftigten  ausgegangen
werden, weshalb selten ein Arbeitsverhaltnis
anzunehmen ist.°
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Recht auf Arbeitszuweisung -
Lohnfortzahlungspflicht

Gemdass neuerer Rechtsprechung des Bun-
desgerichts darf sich der auf Abruf beschaf-
tigte Arbeitnehmende auf einen gewissen
Beschaftigungsgrad wahrend der gesamten
Dauer des Arbeitsverhdltnisses verlassen.
Der Arbeitgebende musste in einem konkre-
ten Fall substanzielle Lohnnachzahlungen
leisten, da er einen auf Abruf tatigen Maler
nur stark schwankend beschéftigte. Der
Maler wurde geméass Arbeitsvertrag auf Abruf
mit einem schwankenden Beschéftigungs-
grad angestellt. Es wurde ein Stundenlohn
von GHF 26.— vereinbart. In einigen Mona-
ten wurde der Arbeitnehmende zu keinem
Einsatz aufgeboten und erhielt somit auch
keinen Lohn. In den anderen Monaten wurde
er stark schwankend (8—80 Arbeitsstunden
pro Monat) beschaftigt. Das Bundesgericht ist
der Meinung, dass das vereinbarte Vorgehen
dem Arbeitgebenden erlaube, die Arbeitszeit
ginseitig und einzig den eigenen Bediirfnis-
sen entsprechend festzulegen. Das stelle
eine Verletzung von Art. 324 OR dar, wonach
der Arbeitgebende das wirtschaftliche Risiko
zu tragen habe. Die Reduktion von acht auf
null Arbeitsstunden innerhalb eines Monats
qualifiziert das Bundesgericht als «diminution
brutale», weshalb fiir den entsprechenden
Monat eine Lohnfortzahlung geschuldet sei.”
Gemdass BGE 125 IIl 65 besteht zudem bei
Arbeit auf Abruf ein Recht des Arbeitnehmen-
den, wéhrend der Kiindigungsfrist weiterhin
die tbliche Arbeit zugewiesen zu bekommen.
Grund dafir ist, dass der unvermittelte Entzug
der Arbeit und damit des Lohns eine Umge-
hung des Schutzgedankens von Kiindigungs-
fristen darstellen konnte.™
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Kritik an der neuen Rechtsprechung

des Bundesgerichts

Von Kaenel kritisiert insbesondere, dass die
Bezugnahme des Bundesgerichts auf den
Kalendermonat etwas Willkiirliches an sich
habe, da genauso auf die Arbeitswoche oder
das Kalenderjahr abgestellt werden konn-
te, um die Konstanz der Arbeitseinsétze auf
Abruf zu beurteilen. Zudem sei nicht nach-
vollziehbar, weshalb die Reduktion von 16
auf acht Arbeitsstunden kein Problem dar-
stelle, wahrend eine Reduktion von acht auf
null Stunden aufgrund einer «diminution bru-
tale» jedoch zu einer Lohnnachzahlung fiihren
solle. Auch sei die Berechnung der Entsché-
digung kaum erklarbar, immerhin habe das
Bundesgericht in die Berechnungsgrundlage
lediglich die Monate einbezogen, in welchen
Arbeitseinsétze erfolgt seien. Der berechne-
te Durchschnitt sei durch die letzten beiden
Monate sehr stark angehoben worden, da
diese sehr viel einsatzstdrker gewesen seien
als alle anderen Monate im betroffenen Jahr.
Es sei zudem offengeblieben, in welchem
Verhdltnis die Durchschnittslohnfortzahlung
zur Entschédigung des Bereitschaftsdiensts —
welche geméss Rechtsprechung ebenfalls zu
bezahlen ist — stehe bzw. ob diese Zahlungen
kumulativ zu erbringen seien.™

Fazit

Die neuere Rechtsprechung des Bundesge-
richts zur Arbeit auf Abruf fiihrt dazu, dass
im Grunde jede kapazititsorientierte, variable
Arbeitszeit («Kapovaz») dahinféllt, da Arbeit-
nehmende gemass neuer Urteile Anspruch
auf eine einigermassen konstante Beschaf-
tigung wahrend des Arbeitsverhaltnisses bis
zum Ende der Kiindigungsfrist haben. Die Be-

reitschaftszeit ist bei echter Arbeit auf Abruf
grundsétzlich zu entléhnen, wobei die Hohe
von verschiedenen Faktoren abhangt und
bisher noch keine einheitliche Gerichtspraxis
zur Bestimmung besteht. Zudem spricht das
Bundesgericht Arbeitnehmenden einen An-
spruch auf Lohnfortzahlungen zu, wenn die
Arbeitsabrufe nicht in einer gewissen Regel-
massigkeit erfolgen. Zu bedenken ist im Sin-
ne der Arbeitnehmenden tatséchlich, dass sie
auf eine minimale Planungssicherheit (Mehr-
fachbeschaftigungen, Kinderbetreuung etc.)
und finanzielle Absicherung angewiesen sind.
Die gegenseitigen Pflichten bei «Kapovaz»
werden in Zukunft durch die Gerichte weiter
Zu prézisieren sein, da einige grundlegende
Fragen bis heute offengelassen wurden.
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