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Rechtliche Risiken fehlender Zeiterfassung im
Gastronomiebetrieb

Leitfaden flr Gastronomieinhaber: Pflichten nach SchwarzArbG, MiLoG, ArbZG und Rechtsprechung
des BAG

WICHTIGER MANAGEMENT-HINWEIS: Im Gaststatten- und Beherbergungsgewerbe greifen bei fehlender
oder fehlerhafter Arbeitszeiterfassung signifikant scharfere Kontroll- und Sanktionsmechanismen als im
allgemeinen Wirtschaftsverkehr. Die Branche ist gemafs § 2a Abs. 1 Nr. 2 SchwarzArbG gesetzlich als
besonders kontrollbediirftig eingestuft. Ein Verzicht auf Aufzeichnungen flihrt nicht nur zu massiven
Buligeldern, sondern gefahrdet im Ernstfall die gaststattenrechtliche Zuverlassigkeit.

1. Kontrollen durch den Zoll (Finanzkontrolle Schwarzarbeit — FKS)

Das Gaststatten- und Beherbergungsgewerbe unterliegt der strengen Kontrolle der Finanzkontrolle
Schwarzarbeit (FKS). GemaR § 17 Abs. 1 Mindestlohngesetz (MiLoG) i. V. m. § 2a SchwarzArbG ist der
Arbeitgeber verpflichtet, Beginn, Ende und Gesamtdauer der taglichen Arbeitszeit aller Arbeitnehmer
(einschlieRlich Minijobber, Aushilfen und Werkstudenten) zu erfassen.

e  Frist zur Aufzeichnung: Die Arbeitszeiten missen spatestens bis zum Ablauf des 7. auf den Tag der
Arbeitsleistung folgenden Kalendertags vollstandig aufgezeichnet sein (§ 17 Abs. 1 Satz 1 MiLoG).

e Aufbewahrungspflicht: Die Arbeitszeitnachweise sind im Inland flir mindestens 2 Jahre
aufzubewahren und bei Prifungen sofort verfligbar zu halten (§ 17 Abs. 2 MiLoG).

e BuBgeldrahmen: Das Nichtaufzeichnen, das unvollstiandige Aufzeichnen sowie das verspatete oder
nicht ordnungsgemale Bereithalten stellt eine Ordnungswidrigkeit nach § 21 Abs. 1 Nr. 8i. V. m. Abs.
3 MiLoG dar und kann mit einer GeldbuRe von bis zu 30.000 Euro geahndet werden.

2. Nachzahlung von Beitragen und Mindestlohn (Phantomlohn-Falle)

Fehlt eine lickenlose und verlassliche Zeiterfassung, liegt die Schatzungsbefugnis bei den Prifbehorden
(FKS und Deutsche Rentenversicherung — DRV):

e Schatzung des Arbeitszeitvolumens: Prifer rekonstruieren Arbeitsstunden anhand von
Schichtplanen, Kassenjournalen (Z-Bons, Tischbuchungen), Vorbereitungs- und SchlieRzeiten sowie
Zeugenaussagen des Personals.

e Unterschreitung des Mindestlohns: Werden mehr Stunden geschatzt als vertraglich vereinbart, sinkt
der rechnerische Effektiviohn pro Stunde. Fallt dieser unter den gesetzlichen Mindestlohn, liegt ein
buRRgeldbewehrter Mindestlohnverstol vor (BuRRgeld bis zu 500.000 Euro geméaR § 21 Abs. 1 Nr. 9,
Abs. 3 MiLoG).

e Sozialversicherungsnachforderung (§ 28f i. V. m. § 14 SGB IV): Beitrdge werden nach dem
Entstehungsprinzip auf den tatsachlich geschuldeten Lohn (Phantomlohn) erhoben —inklusive
Sdumniszuschlagen in Hohe von 1 % pro angefangenem Monat (§ 24 SGB V).

¢ Kippen von Minijobs: Uberschreitet eine geringfiigig beschaftigte Kraft durch geschatzte
Mehrstunden riickwirkend die monatliche Verdienstgrenze, entfallt der Minijob-Status riickwirkend.
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Der Arbeitgeber haftet in der Regel allein fiir die nachzuentrichtenden Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberbeitrage zur Gesamtsozialversicherung.

3. VerstoRe gegen das Arbeitszeitgesetz (ArbZG)

Gegenliber den Arbeitsschutzbehorden (Gewerbeaufsicht) tragt der Arbeitgeber die Pflicht, die Einhaltung
der zwingenden Schutzgrenzen des ArbZG darzulegen und nachzuweisen:

Hochstarbeitszeit (§ 3 ArbZG): Die tagliche Arbeitszeit darf 8 Stunden grundsétzlich nicht
Uberschreiten. Eine Verlangerung auf bis zu 10 Stunden ist nur zuldssig, wenn innerhalb von 6
Kalendermonaten oder 24 Wochen ein Durchschnitt von 8 Stunden Werktag nicht tGberschritten wird.
Ruhezeiten (§ 5 ArbZG): Nach Beendigung der taglichen Arbeitszeit muss eine ununterbrochene
Ruhezeit von mindestens 11 Stunden gewahrt werden. In der Gastronomie darf die Ruhezeit nach § 5
Abs. 2 ArbZG auf bis zu 10 Stunden verkiirzt werden, wenn jede Verkiirzung innerhalb von 4 Wochen
durch eine Verlangerung einer anderen Ruhezeit auf mindestens 12 Stunden ausgeglichen wird.
Ruhepausen (§ 4 ArbZG): Arbeitnehmer missen im Voraus feststehende Ruhepausen erhalten:
mindestens 30 Minuten bei einer Arbeitszeit von 6 bis 9 Stunden, mindestens 45 Minuten bei mehr
als 9 Stunden.

Sanktionen (8§ 22, 23 ArbZG): VerstoRe gegen Ruhepausen, Ruhezeiten oder Hochstarbeitszeiten
stellen Ordnungswidrigkeiten dar (BuBgelder bis zu 30.000 Euro). Wer vorsatzlich handelt und
dadurch Leben oder Gesundheit eines Arbeitnehmers gefahrdet oder beharrlich VerstoRe wiederholt,
begeht eine Straftat (§ 23 ArbZG: Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe).

4. Zivilrechtliche Beweislast bei Uberstundenklagen

Mit dem Grundsatzbeschluss des Bundesarbeitsgerichts (BAG, Beschluss vom 13.09.2022 — Az. 1 ABR
22/21) auf Basis des EuGH-Urteils (Rs. C-55/18 ,,CCOQ") ist die Pflicht zur Einfiihrung eines objektiven,
verlasslichen und zuganglichen Arbeitszeiterfassungssystems fir alle Arbeitgeber unmittelbar verbindlich.

PROZESSUALES RISIKO: Macht ein gekiindigter oder ausscheidender Arbeitnehmer vor dem Arbeitsgericht
Uberstundenvergiitung geltend und fiihrt der Arbeitgeber kein ordnungsgemaRes Zeiterfassungssystem,
kann der Arbeitgeber den substantiierten Vortrag des Arbeitnehmers in der Praxis kaum entkraften. Die
Arbeitsgerichte legen im Streitfall regelmaRig die Aufzeichnungen oder Schatzungen des Mitarbeiters
zugrunde, wenn der Arbeitgeber keine objektiven Gegennachweise vorlegen kann.

5. Gewerberechtliche Zuverldssigkeit und Konzession

VerstolRe gegen die Aufzeichnungs- und Mindestlohnpflichten verbleiben nicht im arbeitsrechtlichen

Raum:

Eintragung ins Gewerbezentralregister: Rechtskraftige BuRgeldbescheide ab 200 Euro wegen
VerstolRen gegen das MiLoG oder SchwarzArbG werden in das Gewerbezentralregister eingetragen (§
149 Abs. 2 GewO).

Widerruf der Gaststattenerlaubnis (§ 4 i. V. m. § 15 GastG): Wiederholte oder erhebliche
GesetzesverstoRe begriinden den Wegfall der personlichen und gewerberechtlichen Zuverlassigkeit.
Die zustandige Ordnungsbehorde kann die Gaststattenkonzession widerrufen.
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e  Ausschluss von o6ffentlichen Vergaben (§ 19 MiLoG): Bei GeldbuBen ab 2.500 Euro erfolgt ein
zwingender Ausschluss von der Vergabe 6ffentlicher Liefer-, Bau- oder Dienstleistungsauftrage fur
eine angemessene Zeit.

6. Ubersicht: Sanktionen und Rechtsgrundlagen auf einen Blick

Tatbestand / Rechtsbereich Rechtsgrundlage Zustindige Behorde  Rechtsfolge / Sanktion

Fehlende/verspitete §17 Abs. 1i.V.m. § 21 Zoll (FKS) BuRgeld bis zu 30.000 €
Zeiterfassung Abs. 1 Nr. 8 MiLoG

Unterschreitung Mindestlohn §20i.V.m. § 21 Abs. 1 Zoll (FKS) BuRgeld bis zu 500.000 € zzgl.
durch Mehrarbeit Nr. 9 MiLoG Lohnnachzahlung

VerstoR gegen Pausen / §§3-5i.V.m. § 22 Gewerbeaufsicht / BulRgeld bis zu 30.000 €
Ruhezeiten ArbZG Regierungsprasidium

Vorsatzliche Gefahrdung von § 23 ArbZG Staatsanwaltschaft / Freiheitsstrafe bis 1 Jahr oder
Mitarbeitern Strafgerichte Geldstrafe

Vorenthalten von Beitrdagen § 266a StGB / § 28fSGB DRV / Zoll / Ruckwirkende SV-Nachzahlung
(Phantomlohn) \Y Staatsanwaltschaft + Sdumniszuschlage +

Freiheitsstrafe

7. Handlungsempfehlung fiir den Gastronomiealltag

Um sich rechtssicher gegen Beanstandungen durch FKS, DRV und Gerichte aufzustellen, sollten folgende
Mindeststandards umgehend etabliert werden:

e Objektive Erfassung etablieren: Einsatz eines digitalen Kassensystems mit Stempelfunktion, einer App
oder eines manipulationssicheren digitalen Zeiterfassungsterminals im Betrieb.

e Reale Arbeitszeiten erfassen: Aufzeichnung von tatsachlichem Beginn und tatsachlichem Ende (nicht
nur geplante Soll-Schichten aus dem Dienstplan).

e Pausenregelung dokumentieren: Klare Definition und revisionssichere Erfassung der tatsachlichen
Pausenzeiten (§ 4 ArbZG) anstelle von pauschalen Pausenabziigen ohne tatsachliche
Arbeitsunterbrechung.

e  Wochentliche Frist einhalten: Samtliche Aufzeichnungen miissen spatestens am 7. Kalendertag nach
dem Einsatztag abgeschlossen und festgeschrieben sein.

e Minijob-Abrechnung abgleichen: Monatlicher Abgleich zwischen aufgezeichneten Stunden und dem
Mindestlohn-Grenzbetrag zur Vermeidung riickwirkender Sozialversicherungspflicht.
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