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Arbeitsrecht: Nebenbeschaftigungen

Nebenbeschaftigungen sind in rechtlicher Hinsicht nur
bruchstiickhaft geregelt. Der vorliegende Artikel geht auf die
rechtlichen Grundlagen ein und legt dar, welche vertraglichen
Regelungen beziiglich Nebentatigkeiten méglich und

ublich sind.

Christian Gersbach

1. Unzuldssige Konkurren-
zierung

Das Obligationenrecht (OR) ent-
hilt beztiglich Nebenbeschiftigun-
gen insbesondere eine einschligige
Norm. In Art. 321a Abs. 3 hilt das
OR fest, ein Mitarbeiter diirfe wih-
rend der Dauer
des Arbeitsver-
hiltnisses «kei-
ne Arbeit ge-
gen Entgelt fiir
einen Dritten
leisten, soweit
er dadurch seine Treuepflicht ver-
letzt, insbesondere den Arbeitge-
ber konkurrenziert». In der Praxis
sind es denn auch insbesonde-
re Fille einer aktiven Konkurren-
zierung, welche die Gerichte be-
ziiglich Nebenbeschiftigungen zu
beurteilen haben. Erstaunlich ist
dabei immer wieder, mit welcher
Dreistigkeit Mitarbeitende ihre Ar-
beitgeber konkurrenzieren.

Die gesetzliche Regelung von Art.
321a Abs. 3 OR ist insofern irre-
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Es erstaunt, wie dreist
Mitarbeiter ihre Arbeit-
geber konkurrenzieren.»

fithrend, als der Eindruck erweckt
wird, dass nur eine entgeltliche Ne-
bentitigkeit verboten sei. Dies ist
nicht der Fall. In Lehre und Recht-
sprechung ist anerkannt, dass auch
eine unentgeltliche Nebentitigkeit
gegen die allgemeine Treuepflicht
des Arbeitnehmers gemiss Art.
321a Abs. 1 OR verstossen kann.
Bei unentgeltlichen konkurren-
zierenden Té-
tigkeiten sind
die  Gerichte
jedoch in der
Regel deutlich
weniger streng
mit den Mit-
arbeitenden als bei einer entgelt-
lichen Tétigkeit.

2. Andere unzuldssige
Nebentatigkeiten

Wie bereits der Wortlaut von Art.
321a Abs. 3 OR festhilt, ist nicht
nur eine konkurrenzierende Ne-
bentitigkeit verboten. Auch eine
nicht konkurrenzierende Titig-
keit kann die Treuepflicht verlet-
zen, so zum Beispiel dann, wenn
der Mitarbeitende wegen seiner
Nebentitigkeit erschopft ist und
seine vertraglich geschuldete Leis-
tung nicht richtig erbringen kann.
Auch dies gilt unabhingig davon,
ob die Nebentitigkeit entgeltlich
oder unentgeltlich ausgeiibt wird.
Ein Sachbearbeiter, der regelmassig
unentgeltlich wihrend der Arbeits-
woche bis Mitternacht in der Bar
eines Freundes aushilft, verstosst
damit in der Regel gegen seine
Treuepflicht, wenn er dadurch am
nédchsten Morgen tibermiidet ist.

Praxisbeispiel: Unzuldssig war die
Nebentitigkeit eines Lastwagen-
chauffeurs, der in seiner Freizeit als
Nebentitigkeit ohne Wissen seines
Arbeitgebers bei einem Taxiunter-
nehmen Taxi fuhr. Durch diese Ne-
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bentitigkeit verletzte der Mitarbei-
tende auch die Hochstarbeitszeiten
und die Ruhezeiten. Das Kantons-
gericht St. Gallen qualifizierte die
von der Arbeitgeberin ausgespro-
chene fristlose Kiindigung als ge-
rechtfertigt und hielt fest: «Durch
diese [Nebentitigkeit] verunmog-
lichte er es, bei der Beklagten die
Vorschriften betreffend die Hochst-
arbeitszeit und die Ruhezeit einzu-
halten. Er verletzte damit nicht nur
seine Sorgfalts-, sondern auch sei-
ne Treuepflicht gemdss Art. 321a
Abs. 3 OR. Dass er die Beklagte
durch seine [Nebentitigkeit] nicht
konkurrenzierte, ist nicht entschei-
dend. Wesentlich ist es, dass es dem
Kldger infolge der [Nebentdtigkeit]
unmdoglich wurde, seine Arbeit bei
der Beklagten vorschriftsgemdss zu
verrichten.»

3. Nebentitigkeiten
wahrend Ferien

Zu erwihnen ist sodann der Spe-
zialfall von Nebentitigkeiten wih-
rend der Ferien. Ferien dienen
grundsitzlich der Erholung. Art.
329d Abs. 3 OR hilt daher fest,
dass die Arbeit-

also von dieser Bestimmung auch
zu Ungunsten des Arbeitnehmers
abweichen und in ihrem Arbeits-
vertrag (in den Schranken des Per-
sonlichkeitsrechts) jegliche Neben-
beschiftigung des Mitarbeitenden
ausschliessen.

Praxistipp: Im Arbeitsvertrag ist
vorzusehen, dass (entgeltliche oder
unentgeltliche) — Nebentdtigkeiten,
die einen Einfluss auf die Arbeits-
leistungen haben kénnen, nur mit
dem vorgingigen schriftlichen Ein-
verstindnis der Arbeitgeberin aus-
geiibt werden diirfen.

Konkurrenzierende Nebentitigkei-
ten wihrend des Arbeitsverhilt-
nisses werden sodann hiufig vom
Wortlaut eines vertraglich verein-
barten Konkurrenzverbots mit
umfasst (z. B. «Wihrend der Dau-
er des Arbeitsverhiltnisses und
fiir ein Jahr nach dessen Beendi-
gung enthilt sich der Mitarbeiten-
de jeglicher konkurrenzierenden
Tatigkeit»). Wahrend eine derar-
tige Formulierung fiir die Dau-
er des Arbeitsverhidltnisses bloss

das Verbot der

geberin den Fe- . . Konkurrenzie-
rienlohn  ver- Bei unentgeltlicher rung von Art.
weigern bzw.  Tatigkeit sind Gerichte 321a Abs. 3
bereits bezoge-  meist weniger streng.» OR wiederholt,
nen Ferienlohn kann die in
zuriickverlan- vertraglichen
gen kann, wenn der Mitarbeiten- Konkurrenzverboten hiufig fest-
de wihrend seiner Ferien entgeltli- geschriebene Konventionalstra-

che Arbeit fiir einen Dritten leistet
und dadurch die berechtigten In-
teressen des Arbeitgebers verletzt
werden.

Auch hier ist als berechtigtes In-
teresse des Arbeitgebers nicht nur
das Verbot einer Konkurrenzie-
rung zu sehen. Vielmehr verletzt
der Mitarbeitende Art. 329d Abs.
3 OR auch dann, wenn seine Ne-
bentitigkeit den Erholungszweck
der Ferien illusorisch macht.

4.Vertragliche Regelungen

Die Bestimmung von Art. 321a
Abs. 3 OR ist nicht zwingend
(vgl. Art. 361/362 OR). Die Par-
teien des Arbeitsvertrags konnen

fe dem Arbeitgeber den Nachweis
eines Schadens bei einer Konkur-
renzierung bereits wihrend laufen-
dem Arbeitsverhidltnis abnehmen.
Entsprechende Klauseln machen
also aus der Sicht des Arbeitgebers
durchaus Sinn.
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