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§ ARBEITSRECHT

Wenn Arbeitnehmende zusatzlich arbeiten

Arbeitsrechtliche Stolpersteine
bei einer Nebenbeschaftigung

Nebenbeschaftigungen sind in der heutigen Arbeitswelt verbreitet. Arbeitnehmende gehen neben
inrer Haupttatigkeit oft weiteren Tatigkeiten nach — aus finanziellen Grinden, zur personlichen
Weiterentwicklung oder aus persénlichem Interesse. Arbeitsrechtlich wirft dies Fragen auf, insbe-
sondere im Spannungsfeld zwischen personlicher Freiheit und arbeitsvertraglicher Treuepflicht.

Von Dr. jur. Stefan Eichenberger und Tim Vetterli

Eine Nebentatigkeit ist grundsatzlich
zulassig, solange keine gesetzlichen
oder vertraglichen  Einschrankungen
entgegenstehen. Sie bergen fur Arbeit-
nehmende wie auch fur Arbeitgeben-
de verschiedene arbeitsrechtliche Fall-
stricke. Diese reichen von Fragen der
Treuepflicht — etwa bei Ubermuidung,
Konkurrenzverboten sowie Geheimhal-
tungs- und Loyalitatspflichten — Uber die
Einhaltung des Arbeitsgesetzes, etwa bei
Hochstarbeits- und Ruhezeiten, bis hin zu
versicherungsrechtlichen Aspekten. Viele
Unternehmen reagieren erst dann, wenn
ein Problem vorliegt — etwa bei einer of-
fenkundigen Konkurrenzsituation oder
einem Verdacht auf Schwarzarbeit. Ziel
dieses Beitrags ist es, die wichtigsten
arbeitsrechtlichen Stolpersteine rund um
Nebenbeschaftigungen im  Schweizer
Recht aufzuzeigen und fur Arbeitgeben-
de konkrete, praxisnahe Handlungsemp-
fehlungen zu formulieren.

Allgemeine gesetzliche
Grundlagen

Ausgangspunkt bildet Art. 321a Abs. 3
des Obligationenrechts («OR»), wonach
Arbeitnehmende wahrend der Dauer des
Arbeitsverhaltnisses keine Arbeit gegen
Entgelt fur einen Dritten leisten durfen,
soweit sie dadurch ihre Treuepflicht ver-
letzen, insbesondere den Arbeitgeben-
den konkurrenzieren. Es gibt jedoch keine
generelle Pflicht zur ausschliesslichen Be-
rufsaustibung fir nur einen Arbeitgeben-
den. Arbeitnehmenden steht es grund-
satzlich frei, ausserhalb der Arbeitszeit fur
andere Arbeitgebende tatig zu werden,
selbst wenn sie eine Vollzeitstelle haben.
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Ob eine Nebenbeschéftigung, z.B. als Bar-
keeperin, neben einem Hauptjob zuldssig ist,
hdngt von verschiedenen Faktoren ab.

Neben dem erwdahnten Art. 321a Abs. 3
OR — welcher nur Beschaftigungen «ge-
gen Entgelt» erfasst — gibt es auf gesetz-
licher Ebene weitere Grenzen im Arbeits-
gesetz (z.B. Hochstarbeitszeit, Ruhezeit)
zu beachten. Zudem besteht die Méglich-
keit, dass im Arbeitsvertrag (insbesondere
Nebenbeschaftigungs- und Konkurrenz-
verbotsklauseln) sowie in einem Gesamt-
arbeitsvertrag («GAV») weitergehende
Regelungen getroffen werden.

Zulassigkeit der
Nebenbeschaftigung

Grundsatzlich gilt: Solange kein Verstoss
gegen Art. 321a Abs. 3 OR oder die
einschldgigen Vorschriften des Arbeits-
gesetzes vorliegt, brauchen Arbeitneh-
mende grundsatzlich die Zustimmung
des Arbeitgebenden zur Austibung einer
Nebenbeschaftigung nur dann, wenn
dies im Arbeitsvertrag ausdricklich ver-

langt wird. Zulassig ist insbesondere auch
eine Vereinbarung einer Meldepflicht des
Arbeitnehmenden, damit der Arbeitge-
bende die Nebenbeschaftigung auf die
Verletzung berechtigter Arbeitgeberinte-
ressen Uberprufen kann.

Es kann durchaus zulassig sein, ein ganz-
liches Verbot von Nebenbeschaftigungen
im Arbeitsvertrag zu vereinbaren, wobei
fur Stellen, die keinen existenzsichern-
den Lohn garantieren, ein Vorbehalt an-
gebracht werden muss (aufgrund von
Art. 27 ZGB). Typische Situationen, in de-
nen ein Verbot bzw. eine Einschréankung
gerechtfertigt ist, waren insbesondere bei
direkter Konkurrenz des Arbeitgebenden
(gleichartige oder &hnliche Tatigkeiten
im gleichen Markt) oder bei Tatigkeiten,
bei denen sensible Unternehmensdaten,
Kundenkontakte oder Know-how genutzt
werden kénnten.

Loyalitat und Konkurrenzverbot

Unzuldssig sind (unentgeltliche) Neben-
beschaftigungen dann, wenn sie mit der
Treuepflicht (Art. 321a OR) des Arbeit-
nehmenden kollidieren — so etwa, wenn
der Arbeitgebende konkurrenziert oder
das Ansehen des Unternehmens in Mit-
leidenschaft gezogen wird. Hierbei ist
eine sorgfaltige Interessenabwagung
zwischen den Interessen der Arbeitge-
benden und denjenigen der Arbeitneh-
menden vorzunehmen.

Von Schwarzarbeit spricht man, wenn
Arbeitnehmende im Rahmen ihrer Ne-
benbeschaftigung Arbeit gegen Entgelt
far einen Dritten leisten und dadurch
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ihren Arbeitgebenden konkurrenzieren
(Art. 321a Abs. 3 OR), indem sie z.B.
Datentrager, Software, Kundendaten
oder interne Dokumente ihrer Arbeitge-
benden bei der Nebenbeschaftigung ver-
wenden oder Dienstleistungen demsel-
ben Kundenkreis anbieten, die in direkter
Konkurrenz zum Kerngeschéft stehen.

Verstosst nun eine Nebenbeschaftigung
gegen die allgemeine Treuepflicht oder
das Schwarzarbeitsverbot, so ist sie nur
mit Zustimmung des Arbeitgebenden zu-
l&ssig. Die Zustimmung fuhrt dazu, dass
die Nebentatigkeit zu einer Nebenabrede
des Arbeitsvertrags wird, womit der ein-
seitige Widerruf der Zustimmung durch
den Arbeitgebenden in der Folge nicht
mehr zuldssig ist — es sei denn, es wurde
ein Widerrufsvorbehalt vereinbart.

Bei Teilzeitarbeit ist ein Konkurrenzverbot
hingegen grundsatzlich nicht anwendbar,
ausser es wurde ausdrtcklich vereinbart.
Der Grund dafur liegt darin, dass Teilzeit-
angestellte nur einen Teil ihrer Arbeits-
zeit dem Arbeitgebenden zur Verfligung

stellen und Uber die verbleibende Zeit
frei verfigen ddrfen. Der Arbeitgebende
kann somit grundsatzlich nicht verlan-
gen, dass der Arbeitnehmende seine rest-
liche Arbeitskapazitat ausschliesslich ihm
vorbehalt oder keine weiteren Tatigkeiten
austbt. Ein Verbot von Nebenbeschafti-
gungen wirde somit einen erheblichen
Eingriff in die wirtschaftliche Freiheit der
Teilzeitarbeitnehmenden darstellen und
ist daher nur zulassig, wenn ein berech-
tigtes Interesse des Arbeitgebenden be-
steht und die Einschrankung schriftlich
vereinbart wurde.

Des Weiteren gilt es zu beachten, dass aus
der Treuepflicht auch folgt, dass der Ar-
beitnehmende das Ansehen und den Ruf
des Arbeitgebenden durch seine Neben-
tatigkeit nicht schadigen darf (beispiels-
weise durch eine Nebenbeschaftigung in
einem Tendenzbetrieb).

Arbeitszeit

Arbeitnehmende sind verpflichtet, ihre
Arbeitszeit vollstandig dem Arbeitgeben-

den zur Verfligung zu stellen; die Verwen-
dung von Arbeitszeit fir andere (Neben-)
Tatigkeiten stellt eine Verletzung der ar-
beitsrechtlichen Pflichten dar.

Problematisch werden daher Nebenbe-
schaftigungen, wenn Arbeitnehmende
wahrend der Arbeitszeit der Haupt-
arbeitstatigkeit Aufgaben der Nebenbe-
schaftigung erledigen oder durch die Ne-
benbeschaftigung derart erschopft sind,
dass sie bei ihrer Haupttatigkeit nicht
mehr ihre volle Leistung erbringen und
ihre Arbeitspflichten vertragsgemass er-
fallen kénnen (Verstoss gegen die Treue-
pflicht). Dies kann beispielsweise der Fall
sein, wenn die Nebenbeschaftigung wah-
rend der Nacht ausgeubt wird (beispiels-
weise Arbeit in einer Bar) und dadurch
die Konzentrationsfahigkeit des Arbeit-
nehmenden wahrend der Haupttatigkeit
eingebisst wird oder wenn durch die
Austbung der Nebenbeschaftigung die
gesetzlichen Bestimmungen des Arbeits-
gesetzes zu den wochentlichen Hochstar-
beits- oder Ruhezeiten nicht mehr einge-
halten werden kénnen.
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Ebenfalls problematisch ist die Nutzung
von Betriebsmitteln des Hauptarbeitge-
benden — etwa Laptop, Software, firmen-
interne Tools oder Kundendaten — fur die
Austbung einer Nebenbeschaftigung.
Solche Handlungen k&énnen nicht nur
gegen arbeitsvertragliche Pflichten und
interne Richtlinien verstossen, sondern
auch datenschutzrechtliche und sicher-
heitsrelevante Risiken bergen.

Ferien

In der Praxis stellen sich immer wieder
Fragen bezuglich der Arbeit fur einen
Dritten wahrend der Ferien. Arbeitneh-
mende sollen sich grundsatzlich wahrend
der Ferien von ihren Anstrengungen der
Arbeit erholen und sich selbst gewahlten
Tatigkeiten widmen kénnen. Dieses Ziel
kann jedoch nicht erreicht werden, wenn
Arbeitnehmende wahrend der Ferien fur
einen Dritten arbeiten, um einen zusatz-
lichen Verdienst zu erzielen.

Aus diesem Grund sieht Art. 329d
Abs. 3 OR vor, dass Arbeitgebende den
Ferienlohn verweigern und bereits be-
zahlten Ferienlohn zurlckverlangen kon-
nen, wenn Arbeitnehmende wahrend der
Ferien entgeltliche Arbeit fir einen Drit-
ten leisten und dadurch die berechtigten
Interessen des Arbeitgebenden verletzt
werden.

Versicherungsaspekte

Ein weiterer wichtiger Aspekt betrifft
die Versicherungssituation bei Nebenbe-
schaftigungen. Unfalle, die sich wahrend
der Arbeit fur den Hauptarbeitgebenden
ereignen, sind durch dessen Unfallversi-
cherung gedeckt. Ereignet sich der Unfall
jedoch im Rahmen einer Nebenbeschafti-
gung, ist grundsatzlich die Unfallversiche-
rung dieser Tatigkeit zustandig — sofern
dort eine entsprechende Versicherungs-
pflicht besteht. Gleiches gilt fur Nicht-
berufsunfalle: Leistungspflichtig ist der
Versicherer des Arbeitgebenden, bei wel-
chem der Arbeitnehmende unmittelbar
vor dem Unfall zuletzt gearbeitet hat.

Zu beachten ist zudem, dass die Kranken-
taggeldversicherung (KTG) des Haupt-
arbeitgebenden ausschliesslich den Lohn
aus dem bestehenden Arbeitsverhaltnis
deckt.
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Fur die Invalidenversicherung gilt, dass
bei Personen, die Uber langere Zeit mit
einem Gesamtpensum von tber 100%
gearbeitet haben und dies im Gesund-
heitsfall weiterhin tun wiarden, das ge-
samte erzielte Erwerbseinkommen als
Valideneinkommen berucksichtigt wird.

Konkrete Tipps fur Arbeitgebende

Um die typischen Stolpersteine im Bereich
der Nebenbeschaftigung friihzeitig zu er-
kennen, empfehlen sich folgende Mass-
nahmen:

1. Vertragliche Regelungen

Im Arbeitsvertrag sollte vereinbart und
festgehalten werden, ob (und, wenn ja,
welche sowie in welchem Umfang) Ne-
benbeschaftigungen zulassig sind, wann
eine Zustimmung des Arbeitgebenden
oder eine Meldepflicht des Arbeitneh-
menden erforderlich ist und welche In-
formationen die Arbeitnehmenden tber
Nebenbeschaftigungen zur Verfligung
stellen mussen. Im Falle einer Meldepflicht
sollte ein moglichst einfaches Meldesys-
tem eingefthrt werden, mittels welchem
Arbeitnehmende Nebenbeschaftigungen
beispielsweise mittels eines Formulars
oder eines Tools melden kdnnen.

Des Weiteren sollte ein Widerrufsvorbe-
halt fur bewilligte Nebenbeschaftigungen
vereinbart werden, damit Arbeitgebende
die Zustimmung zu Nebenbeschaftigun-
gen widerrufen koénnen, sofern die Vo-
raussetzungen der Zustimmung nicht
mehr erfallt sind.

Zudem kann das gesetzliche Konkurrenz-
verbot gemass Art. 321a Abs. 3 OR kon-
kretisiert werden, damit fir den Arbeit-
nehmenden klar ist, was erlaubt ist und
was nicht. Ein solches Konkurrenzverbot
kann mit einer Konventionalstrafe ver-
bunden werden, um eine Verletzung ein-
facher sanktionieren zu kénnen.

Gegebenenfalls kénnen auch in einem
Personalreglement Richtlinien betreffend
die Nebenbeschaftigungen getroffen wer-
den.

2. Kontrolle und Dokumentation

Verstésse gegen Vertragsbestimmungen
oder Richtlinien sollten dokumentiert und
umgehend gerligt werden. Dabei kom-

men — je nach Schwere des Verstosses —
die Ublichen arbeitsrechtlichen Sanktionen
(insbesondere Abmahnung, ordentliche
Ktndigung, fristlose Ktindigung, gegebe-
nenfalls Schadenersatz) zur Anwendung.

3. Kommunikation

Esistim Ubrigen empfehlenswert, Arbeit-
nehmende frihzeitig und transparent
Uber die Thematik von Nebenbeschafti-
gungen zu informieren. Eine klare Kom-
munikation hilft, Missverstandnisse zu
vermeiden und sicherzustellen, dass Ar-
beitnehmende ihre arbeitsvertraglichen
Pflichten kennen und einhalten.

Durch praventive Regelungen, klare Ver-
fahren sowie eine vertrauensvolle und
offene Kommunikation kénnen Arbeit-
gebende die Risiken einer Nebenbe-
schaftigung minimieren und gleichzeitig
die Motivation und Flexibilitat der Arbeit-
nehmenden starken.

Fazit

Nebenbeschaftigungen ermoglichen Ar-
beitnehmenden, ihre Kompetenzen wei-
terzuentwickeln und zusatzliches Einkom-
men zu generieren. Gleichzeitig bergen
sie Risiken fur die Arbeitgebenden, insbe-
sondere im Bereich der Konkurrenztatig-
keiten und Arbeitszeitgestaltung. Durch
klare Vertragsklauseln, einfache Melde-
verfahren und eine offene Kommunika-
tion kénnen Arbeitgebende Stolpersteine
praventiv minimieren und gleichzeitig ein
positives Arbeitsklima starken.
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