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1. Einfihrung

Nach einer Statistik des IAB (Institut zur Arbeitsmarkt- und Berufs-
forschung) hatten Anfang des Jahres 2020 etwa 4,1 Millionen Ar-
beitnehmer einen Nebenjob. Dies entspricht mehr als 10 % der Ge-
samtzahl der Erwerbstiatigen in Deutschland. Die Griinde fiir eine
Nebenbeschiaftigung sind vielfaltig, etwa finanzielle Note, aber
auch die Verwirklichung eines Hobbies, einer Leidenschaft oder
die Unterstiitzung in sozialen Angelegenheiten.

Nebenbeschaftigungen unterliegen dem verfassungsrechtlichen
Schutz und konnen von einem Hauptarbeitgeber nicht einfach ge-
nerell untersagt werden. Trotzdem bestehen fiir Nebenbeschafti-
gungen auch Einschrankungen: Das arbeitsrechtliche Flirsorgege-
bot verbietet z. B. eine Konkurrenztitigkeit zum Hauptarbeitgeber,
die Grenzen des Arbeitszeitgesetzes miissen iibergreifend auch
im Nebenjob beachtet werden und der Arbeitnehmer darf sich in
seinem zweiten Beschaftigungsverhaltnis nicht so verausgaben,
dass er bei seinem Hauptarbeitgeber nur noch eine eingeschrankte
Leistung erbringen kann.

Nebenjobs kénnen ,,ganz normale® versicherungspflichtige Be-
schaftigungsverhaltnisse darstellen. In der Praxis aber hau-
fig anzutreffen sind Nebenjobs als geringfiigige Beschaftigung
(,,Minijobs®). Spezielle Regelungen im Zusammenhang mit Neben-
beschaftigungen konnen zu beachten sein, z. B. wahrend des be-
zahlten Erholungsurlaubs beim Hauptarbeitgeber, wahrend einer
Arbeitsunfihigkeit oder im Zusammenhang mit Kurzarbeit.

Die vorliegende Mandanten-Information behandelt die genannten
praxisrelevanten Fragen und gibt hieriiber einen Uberblick.
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2. Zulassigkeit von Nebenbeschaftigungen

2.1 Rechtsgrundlagen

Der Begriff der , Nebentitigkeit” ist im Arbeitsrecht nicht explizit
definiert. Unter Nebentatigkeit wird allgemein jede Tatigkeit ver-
standen, die ein Arbeitnehmer aullerhalb seines Hauptarbeitsver-
héltnisses ausiibt und seine Arbeitskraft zur Verfigung stellt.

Eine Nebentatigkeit kann aufgrund eines Werk-, eines Dienst- oder
eines Arbeitsvertrages geleistet werden. Zur Qualifizierung, wel-
cher Vertragstyp vorliegt, kommt es nicht auf den Umfang der ge-
leisteten Arbeitszeit an, sondern auf die tiblichen Abgrenzungskri-
terien. Nach allgemeiner Definition ist Arbeitnehmer derjenige, der
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages in personlicher Abhan-
gigkeit zur Arbeit im Dienste eines anderen verpflichtet ist. Ob fiir
die Tatigkeit eine Vergutung geleistet wird, ist nicht entscheidend.
Auch eine ehrenamtlich ausgeiibte Tatigkeit kann eine Nebentatig-
keit sein.

Die Nebentatigkeit weist arbeitsrechtlich grundsatzlich keine Be-
sonderheiten auf, mit der Ausnahme, dass der Arbeitseinsatz regel-
maRig mit verringertem Umfang im Vergleich zu Vollzeitbeschafti-
gungen erfolgt.

Auch wenn die Vergitung aus der Nebentitigkeit regelmialig
450,00 Euro pro Monat nicht iiberschreitet und damit die Voraus-
setzungen der geringfiigigen Beschaftigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1
SGB 1V erfillt sind, ergeben sich arbeitsrechtlich hieraus keine
Besonderheiten. Zivilrechtlich wird der geringfiigig Beschaftigte
nicht gesondert definiert. Vielmehr sind Minijobber wahrend der
Tatigkeit in den Betrieb des Arbeitgebers eingegliedert und wei-
sungsgebunden. Daraus folgt, dass auch der geringfiigig Beschéf-
tigte wie ein ,normaler” Arbeitnehmer zu behandeln ist. Der mit
ihm abgeschlossene Vertrag ist ein gewohnlicher Arbeitsvertrag
mit allen sich daraus ergebenden Rechten und Pflichten, wie etwa
ein Urlaubsanspruch oder der Anspruch auf Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall.



Nebentatigkeiten l

Das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) stellt zudem Kklar,
dass auch ein Arbeitnehmer, der eine geringfiigige Beschaftigung
nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV austibt, ein Teilzeitbeschaftigter ist
(§ 2 Abs. 2 TzBfG). Demnach gilt auch fiir Minijobber das in § 4
Abs. 1 TzBfG normierte Diskriminierungsverbot, wonach ein teil-
zeitbeschaftigter Arbeitnehmer wegen seiner Teilzeitarbeit nicht
schlechter behandelt werden darf, als ein vergleichbarer vollzeitbe-
schaftigter Arbeitnehmer, es sei denn, dass sachliche Grinde eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen (z. B. weniger qualifi-
zierte Arbeitsleistung).

2.2 Verfassungsrechtlicher Schutz der Nebentatigkeit

Der Gesetzgeber hat nicht ausdriicklich geregelt, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen Nebentatigkeiten gestattet sind.

Auch wenn viele Arbeitsvertrage noch die Klausel enthalten, dass
der Arbeitnehmer ,,seine ganze Arbeitskraft zur Verfiigung stellen
muss, ist zwischenzeitlich anerkannt, dass der Arbeitnehmer seine
Arbeitskraft nur im Rahmen der vereinbarten Arbeitszeit schuldet.
Im Ubrigen ist er in der Verwertung seiner Arbeitskraft frei. Die Ne-
bentatigkeit ist zudem grundrechtlich geschiitzt und zwar soweit
die Nebentatigkeit beruflicher Natur ist, nach dem Grundrecht der
freien Berufswahl in Art. 12 Abs. 1 Satz 1 Grundgesetz (GG). Nicht
berufliche Nebentatigkeiten sind durch das Recht auf freie Entfal-
tung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) geschiitzt.

2.3 Allgemeine Grenzen der Nebentatigkeit

Auch ohne einzelvertragliche oder tarifvertragliche Regelungen
ergeben sich jedoch Einschrinkungen fiir die Ausiibung von Ne-
bentatigkeiten.

Unzulassig ist die Aufnahme einer Nebentitigkeit, die den Arbeit-
nehmer daran hindert, seinen Arbeitspflichten aus dem Haupt-
arbeitsverhaltnis nachzukommen. Dies kann z. B. gegeben sein,
wenn die Nebentatigkeit gleichzeitig mit der Haupttatigkeit ausge-
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bt werden soll oder wenn die vertraglich vereinbarte Arbeitsleis-
tung unter der Nebentatigkeit leidet, etwa weil der Arbeitnehmer
durch die Nebentatigkeit korperlich und zeitlich so beansprucht
wird, dass er seinen Arbeitspflichten beim Hauptarbeitgeber nicht
mehr genugt. In diesen Fallen kann der Hauptarbeitgeber eine Ab-
mahnung aussprechen, den Arbeitnehmer zum Unterlassen der
Nebentatigkeit auffordern und gegebenenfalls bei weiterer Storung
des Hauptarbeitsverhaltnisses, dieses kiindigen.

Verboten sind Nebentatigkeiten, soweit sie gegen die zwingenden
Vorschriften des Arbeitszeitgesetzes verstolen, etwa weil die zulas-
sigen Hochstgrenzen der taglichen oder wochentlichen Arbeitszeit
iberschritten oder die tagliche Ruhezeit nicht eingehalten werden
kann (Einzelheiten —Kapitel 3).

2.4 Konkurrenztatigkeit

Dem Arbeitnehmer ist wiahrend des rechtlichen Bestandes eines
Arbeitsverhaltnisses jede Konkurrenztatigkeit zum Nachteil seines
Arbeitgebers untersagt, auch wenn dies nicht explizit im Arbeits-
vertrag geregelt wurde und keine anderen individual- oder kollek-
tivrechtlichen Regelungen bestehen. Fir die sog. Handlungsge-
hilfen (kaufmannische Angestellte in einem Handelsgewerbe) ist
dies ausdriicklich in § 60 Abs. 1 HGB geregelt. Fiir andere Arbeits-
verhiltnisse ergibt sich das Wettbewerbsverbot im laufenden Ar-
beitsverhaltnis aus der Treuepflicht des Arbeitnehmers und folgt
zudem aus der Riicksichtnahmepflicht nach § 241 Abs. 2 BGB auf
die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des Vertragspartners.

Diese MaRstiabe gelten grundsatzlich auch fiir die Ausiibung von
Nebentatigkeiten in einem weiteren Arbeitsverhalinis. Fur die Be-
urteilung, ob sich eine Nebentatigkeit bei einem anderen Arbeit-
geber als Konkurrenztatigkeit darstellt, ist nach der bisherigen
Rechtsprechung unerheblich, auf welche Art und Weise der Arbeit-
nehmer den auch im Tatigkeitsbereich seines Hauptarbeitgebers
aktiven Konkurrenten unterstiitzt, sofern der Nebentatigkeit nicht
ausnahmsweise von vornherein jegliche unterstiitzende Wirkung
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fehlt. Es soll auch nicht auf die Funktion des Arbeitnehmers beim
Konkurrenten ankommen. Vielmehr sei dem Arbeitnehmer ,,jedwe-
de Dienstleistung” fiir den Konkurrenten verboten.

Im Hinblick auf die in Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit des
Arbeitnehmers hat das Bundesarbeitsgericht eine Einschrankung
seiner Rechtsprechung angekiindigt, wenn es sich bei der Tatigkeit
fir das Konkurrenzunternehmen lediglich um einfache Tatigkeiten
handelt, die allenfalls zu einer untergeordneten wirtschaftlichen
Unterstiitzung des Konkurrenzunternehmens fithren konnen und
im Ubrigen schutzwiirdige Interessen des Hauptarbeitgebers nicht
bertthren. BloRe Hilfstatigkeiten ohne Wettbewerbsbezug waren
damit nicht mehr vom Verbot der Konkurrenztatigkeit umfasst.

Beispiel: Arbeitnehmerin A ist beim Arbeitgeber P als Sortiererin in einem
Briefzentrum beschaftigt. Ihre Wochenarbeitszeit betragt 15 Stun-
den. Jeden Samstag arbeitet A fiir den Zeitungsverlag Z als Zustel-
lerin fiir 6 Stunden im Rahmen eines Minijobs.

Obwohl es sich bei der Tatigkeit als Zeitungszustellerin sicherlich
um eine Konkurrenztitigkeit zum Hauptarbeitsverhaltnis (Brief-
zentrum) handelt, durfte diese Nebenbeschaftigung nach neuerer
Rechtsprechung nicht verboten sein, da es sich lediglich um eine
einfache Tatigkeit mit untergeordneter wirtschaftlicher Bedeutung
handelt.

2.5 Verstol3 gegen berechtigte Interessen

Auch wenn keine Wettbewerbstatigkeit vorliegt, kann eine Neben-
tatigkeit unzulassig sein, weil sie gegen berechtigte Interessen des
Hauptarbeitgebers verstoft. Ob solche Interessen des Arbeitgebers
gegeniiber den Interessen des Arbeitnehmers an der Ausiibung ei-
ner Nebentatigkeit den Vorrang geniel3en, ist jeweils nach den Um-
standen des Einzelfalls unter Berticksichtigung des Grundrechts
der Berufsfreiheit bzw. der Handlungsfreiheit zu entscheiden.

Beispiel: Der Mitarbeiter P ist als Krankenpfleger auf der Intensivstation ei-
nes Krankenhauses in Hamburg tatig. An seinen freien Tagen iibt
der Intensivpfleger einen Nebenjob als Leichenbestatter fiir ein Be-
stattungsunternehmen aus.
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Auch wenn vorliegend ganz offensichtlich keine ,, Konkurrenztatig-
keit* vorliegt, war das Bundesarbeitsgericht der Ansicht, das Kran-
kenhaus diirfe dem Pfleger die Nebentétigkeit als Leichenbestatter
verbieten. Als Pfleger habe der Mitarbeiter alles zu tun, um die Ge-
nesung der Patienten zu fordern und alles zu unterlassen, was die-
sem Ziel abtraglich sein konnte. Demgegentiber wiirde die Tatigkeit
als Leichenbestatter zwingend den Tod des Menschen vorausset-
zen, sodass die nebenberufliche Tatigkeit dazu geeignet ware, Irri-
tationen bei den Patienten hervorzurufen, weil sich der Mitarbeiter
moglicherweise in einem ,,Zielkonflikt“ befinden konnte.

Aufgrund entgegenstehender berechtigter Interessen sah das Bun-
desarbeitsgericht das Verbot von Nebentatigkeiten fiir Busfahrer
bei einem Omnibusunternehmen als zulassig an, die mit dem Len-
ken von Kraftfahrzeugen verbunden sind. Der Hauptarbeitgeber
(Omnibusunternehmen) habe hier ein berechtigtes Interesse dar-
an, die Lenkzeitkontrolle durchfiihren zu konnen, was aufgrund der
Nebenbeschaftigung moglicherweise nicht gewahrleistet sei.

2.6 Infektionsgefahr

In Zeiten der Corona-Pandemie stellt sich die Frage, ob eine Neben-
tatigkeit gegen die berechtigten Interessen des Hauptarbeitgebers
verstolen konnte, wenn eine (erhohte) Infektionsgefahr von der
Nebentatigkeit ausgeht. Wiirde sich der Arbeitnehmer bei seiner
Nebentitigkeit mit dem Corona-Virus infizieren, konnte er seine
Arbeitspflichten aus dem Hauptarbeitsverhaltnis nicht erfiillen und
steckt moglicherweise Kollegen an mit der Folge, dass es zu er-
heblichen Ausfallzeiten oder gar einer voribergehenden Betriebs-
schlieBung in Folge von Quarantanemallnahmen kommen konnte.

Analog der Rechtsprechung zum genesungswidrigen Verhalten
(—Kapitel 4.3) wird man ein berechtigtes Interesse des Hauptar-
beitgebers an der Unterlassung der Nebentatigkeit allenfalls dann
bejahen konnen, wenn durch den Nebenjob eine konkrete, nicht
nur abstrakte Gefahr einer Infektion mit dem Corona-Virus beste-
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hen wiirde, d. h. eine iiber das allgemeine Infektionsrisiko erheb-
lich hinausgehende Ansteckungsgefahr bestiinde. Diese Voraus-
setzung dirfte nur im Ausnahmefall gegeben sein.

2.7 Vertragliche oder kollektivrechtliche
Einschrankungen von Nebentatigkeiten

Oftmals enthalten Arbeitsvertrage Verbote oder Beschrankungen
einer Nebentatigkeit bzw. stellen diese unter den Vorbehalt der Ge-
nehmigung durch den Arbeitgeber.

Im Hinblick auf die Grundrechte des Arbeitnehmers auf freie Ent-
faltung seiner Personlichkeit bzw. die geschiitzte Berufsfreiheit ist
ein generelles Verbot jeglicher Nebentatigkeit nur im Ausnahmefall
zuldssig (denkbar z. B. fur Geschaftsfuhrer oder Vorstande). An-
sonsten sind spezifische Nebenbeschiftigungsverbote bzw. ent-
sprechende Genehmigungsvorbehalte nur dann zulassig, wenn der
Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an ihnen hat. Hier sind re-
gelméRig vergleichbare Falle betroffen, wie oben dargestellt. Ver-
traglich kann eine Nebentatigkeit untersagt werden, wenn diese
geeignet ist, die Erfillung der arbeitsvertraglichen Pflichten des
Arbeitnehmers oder berechtigte Interessen des Arbeitgebers zu
beintrachtigen.

Seit der sog. Schuldrechtsreform im Jahr 2002 stellen Arbeitsver-
trdge, die vom Arbeitgeber gestellt wurden (sog. Formulararbeits-
vertrage) Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) dar und unter-
liegen deshalb der strengen Klauselkontrolle nach §§ 305 ff. BGB.
Regelungen im Formulararbeitsvertrag werden nicht Vertragsbe-
standteil, wenn sie iiberraschende Klauseln darstellen und dirfen
im Rahmen der Inhaltskontrolle nicht gegen das Transparenzge-
bot verstolen und den Vertragspartner des Verwenders (d. h. den
Arbeitnehmer) nicht unangemessen benachteiligen. Unangemes-
sen ist dabei jede Beeintrichtigung eines rechtlich anerkannten
Interesses des Arbeitnehmers, die nicht durch begriindete und
billigenswerte Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt ist oder
durch gleichwertige Vorteile ausgeglichen wird.
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Absolute Nebentatigkeitsverbote sind deshalb wegen des grund-
rechtlichen Schutzes der Nebenbeschaftigung unzulassig. Eine
sog. geltungserhaltende Reduktion auf den zuldssigen Teil ist nicht
moglich, sodass absolute Nebentatigkeitsverbote im Arbeitsvertrag
keine Wirkung erzielen.

Nebentitigkeitsverbote mit einem Einwilligungsvorbehalt sind da-
gegen grundsatzlich moglich, zumindest wenn dem Arbeitnehmer
bereits im Vertrag zugesichert wird, dass die Erteilung der Geneh-
migung zur Nebenbeschaftigung erfolgt, soweit er seine Arbeits-
leistung in geschuldetem Umfang erbringen kann und keine sons-
tigen betrieblichen Interessen entgegenstehen. Ob betriebliche
Interessen beeintriachtigt werden, ist im Rahmen einer Prognose
zu priifen. Ausreichend ist, dass bei verstandiger Wiirdigung unter
Beriicksichtigung der erfahrungsgemill zu erwartenden Entwick-
lung eine Beeintrachtigung betrieblicher Interessen wahrschein-
lich ist. Soweit dies nicht ausgeschlossen werden kann, hat der Ar-
beitgeber gegen den Arbeitnehmer einen Anspruch auf Auskunft
iiber das Ob und den Umfang einer Nebenbeschaftigung.

Beispiel: Typische Vertragsklausel: Jede Nebentatigkeit des Arbeitnehmers
bedarf der vorherigen Einwilligung durch den Arbeitgeber. Hat
der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber die beabsichtigte Tatigkeit un-
ter Angabe von Art und Dauer angezeigt, hat der Arbeitgeber die
Einwilligung unverziglich zu erteilen, wenn eine Beeintrachtigung
betrieblicher Interessen des Arbeitgebers nicht zu befiirchten ist.

Auch in Tarifvertragen konnen Einschrankungen zur Nebentatig-
keit enthalten sein, wobei auch tarifliche Bestimmungen im Hin-
blick auf den Grundrechtsschutz der Nebentatigkeit kein generelles
Verbot enthalten durfen.

So regeln die Tarifparteien des offentlichen Dienstes (§ 3 Abs. 3
TVOD/§ 3 Abs. 4 TV-L) z. B., dass die Beschiftigten ihrem Arbeit-
geber Nebentatigkeiten gegen Entgelt rechtzeitig vorher schriftlich
anzuzeigen haben. Der Arbeitgeber kann die Nebentitigkeit un-
tersagen oder mit Auflagen versehen, wenn diese geeignet ist, die
Erfullung der arbeitsvertraglichen Pflichten der Beschiftigten oder
berechtigte Interessen des Arbeitgebers zu beeintrachtigen.
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Der offentliche Dienst geht also grundsatzlich von einer Zulassig-
keit der Nebenbeschaftigung aus, die lediglich deshalb anzuzeigen
ist, damit der Arbeitgeber seine berechtigten Interessen priifen und
ggf. die Nebentatigkeit untersagen kann. Eine generelle Genehmi-
gungsbedurftigkeit sieht der offentliche Dienst nicht vor.

2.8 Anzeigepflicht

Aus der Riicksichtnahmepflicht in § 241 Abs. 2 BGB wird eine ak-
tive Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Anzeige einer Neben-
tatigkeit gefolgert, wenn die Aufnahme einer weiteren Tatigkeit
rechtliche Riickwirkungen auf den Hauptarbeitgeber haben kann.
Die Riucksichtnahmepflicht gebietet dem Arbeitnehmer jeden von
seiner Person ausgehenden moglichen Storungstatbestand fur die
Arbeitspflicht offenzulegen.

Auch spezialgesetzlich ist der Arbeitnehmer in Einzelfallen zur
Auskunft verpflichtet, etwa nach § 280 Abs. 1 SGB IV, wonach der
Beschiftigte dem Arbeitgeber die zur Durchfithrung des Meldever-
fahrens und der Beitragszahlung in der Sozialversicherung erfor-
derlichen Angaben zu machen hat. Bei mehreren Beschiftigungen
gilt dies gegenuber allen beteiligten Arbeitgebern.

Daher werden Verpflichtungen des Arbeitnehmers im Arbeitsver-
trag, wonach der Arbeitnehmer jede Nebentitigkeit anzuzeigen
hat, als (ohne weiteres) wirksam angesehen. In einer solchen Ver-
pflichtung liegt auch keine unangemessene Benachteiligung des
Arbeitnehmers im Sinne des AGB-Rechts, solange die Klausel nur
dazu dient, dem Arbeitgeber vor Aufnahme der Nebentatigkeit die
Uberpriifung zu erméglichen, ob seine berechtigten Interessen be-
eintrachtigt werden.

2.9 Sanktionen

Versto$t der Arbeitnehmer gegen eine vertragliche, tarifliche oder
aus der Fursorgepflicht des § 241 Abs. 2 BGB folgende Anzeige-
pflicht bzw. gegen einen (wirksamen) vertraglichen oder tariflichen
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Genehmigungsvorbehalt, kann dies eine Abmahnung und im Wie-
derholungsfalle eine verhaltensbedingte ordentliche oder gar au-
RBerordentliche Kiindigung rechtfertigen, wenn der Arbeitnehmer
hierdurch seine Vertragspflichten gravierend verletzt. Gleiches gilt,
wenn der Arbeitnehmer eine unzuldssige Nebentatigkeit austibt.

Im Einzelfall kann ein Anspruch auf Schadensersatz des Arbeitge-
bers bestehen, wenn der Arbeitnehmer schuldhaft gegen ein Ne-
bentatigkeitsverbot verstofSt und es in Folge der Nebentaitigkeit zu
einer Beeintrachtigung des Hauptarbeitsverhaltnisses kommt.

3. Grenzen der Arbeitszeit und Nebenjobs

Der Arbeitnehmer schuldet nicht einen bestimmten Arbeitserfolg,
sondern die Erbringung von Arbeitsleistung wihrend der verein-
barten oder vorgegebenen Arbeitszeit, die durch den Arbeitsver-
trag oder auch die Vorgaben eines Tarifvertrages bestimmt wird.
Aus dem Gesichtspunkt des Arbeitsschutzes kann der Umfang
der Arbeitsverpflichtung nicht vollig frei vereinbart werden, viel-
mehr sind Vorgaben, insbesondere aus dem Arbeitszeitgesetz,
zur Hochstdauer der taglichen und wochentlichen Arbeitszeit, zur
Gewahrleistung von Arbeitspausen und Ruhezeiten sowie zur Be-
schrankung der Arbeit an Sonn- und Feiertagen einzuhalten.

Das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) gilt grundsatzlich fiir alle Arbeitneh-
mer in allen Beschiftigungsbereichen, einschlieflich der zu ihrer
Berufsausbildung Beschaftigten. Ausnahmen sieht das Gesetz nur
in Einzelfallen, etwa fiir leitende Angestellte vor, die nicht den Be-
schrankungen unterliegen.

Arbeitszeit ist die Zeit vom Beginn bis zum Ende der tiglichen Ar-
beit ohne Berilicksichtigung der Ruhepausen. Die Arbeitszeit darf
nach § 3 ArbZG zehn Stunden pro Arbeitstag (ohne Bertcksich-
tigung der Ruhepausen) nicht iiberschreiten. Durchschnittlich ist
eine werktagliche (= alle Tage auer Sonn- und Feiertage) Arbeits-
zeit von 8 Stunden und damit durchschnittlich 48 Stunden pro Wo-
che zu gewahrleisten.

10
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Arbeitnehmer miissen nach Beendigung der taglichen Arbeitszeit
eine ununterbrochene Ruhezeit von mindestens elf Stunden haben
(§ 5 Abs. 1 ArbZG). Ruhezeit ist die Zeit zwischen dem Ende der
Arbeit und ihrem Wiederbeginn, in der der Arbeitnehmer zu keiner
Arbeit herangezogen wird. Die Ruhezeit kann auch durch Urlaubs-
oder Feiertage eingehalten werden.

Das ArbZG dient vornehmlich dem Gesundheitsschutz der Be-
schiftigten. Daher sind die Grenzen des Arbeitszeitgesetzes auch
nicht isoliert im einzelnen Arbeitsverhaltnis, sondern tibergreifend
zu beachten. § 2 Abs. 1 ArbZG stellt insoweit klar, dass die geleis-
teten Arbeitszeiten zusammengerechnet werden, wenn ein Arbeit-
nehmer fiir mehrere Arbeitgeber tatig wird.

Hinweis

Von jedem Arbeitgeber als Adressat des Arbeitsschutzes ist
zu iberwachen, dass die hochstzulassige tagliche Arbeitszeit
von 10 Stunden, die wochentliche Durchschnittsarbeitszeit
von 48 Stunden und die Ruhezeiten eingehalten werden.

Werden die Grenzen des Arbeitszeitgesetzes durch die Zusam-
menrechnung mehrerer Beschaftigungen tiberschritten, kann der
zeitlich gesehen zuletzt abgeschlossene Arbeitsvertrag nach § 134
BGB nichtig sein. Liegt nur eine geringfiigige Uberschreitung vor,
besteht ein Beschaftigungsverbot jenseits der gesetzlichen Arbeits-
zeitgrenzen. Wie sich aus den BuBgeld- und Strafvorschriften des
Arbeitszeitgesetzes ergibt, ist jeder Arbeitgeber fiir die Einhaltung
des Arbeitsschutzes verantwortlich. Der Arbeitnehmer darf nur be-
schiftigt werden, wenn die Vorschriften des Arbeitszeitgesetzes
eingehalten werden konnen.

Deshalb hat der Arbeitgeber hinsichtlich des Bestehens und des
Umfangs weiterer Arbeitsverhaltnisse ein Auskunftsrecht und der
Arbeitnehmer ggf. eine entsprechende aktive Mitteilungspflicht,
soweit eine Uberschreitung der Grenzen des Arbeitszeitgesetzes
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durch die Nebenbeschaftigung nicht ausgeschlossen werden kann.
Eine Erkundigungspflicht besteht fiir den Arbeitgeber nur dann,
wenn sich fiir ihn Anhaltspunkte ergeben, die darauf hindeuten,
dass weitere Arbeitsverhaltnisse bestehen. Dies konnte gegeben
sein, wenn der Arbeitnehmer in seiner Hauptbeschiftigung z. B.
darauf hinweist, an bestimmten Tagen keine Uberstunden leisten
zu konnen, weil er sonst zu spat zu seinem Zweitjob kommen wiir-

de.

Beispiel:

12

Die Sekretarin S ist in der Steuerberaterkanzlei B fiir 40 Stunden
pro Woche angestellt und arbeitet regelmaBig montags bis frei-
tags von 08:00 Uhr bis 17:00 Uhr (eine Stunde Pause). Dienstags
und sonntags jobbt sie nebenbei an einer Kinokasse von 19:00 bis
24:00 Uhr.

Da die Arbeitsschutzvorschriften iibergreifend in allen Arbeitsver-
haltnissen zu beachten sind, liegen im Beispiel mehrere VerstoRRe
gegen das Arbeitszeitgesetz vor: Dienstags arbeitet S zunéachst von
08:00 Uhr bis 17:00 Uhr acht Stunden in der Steuerkanzlei und an-
schlieBend nochmals fiinf Stunden an der Kinokasse. Die Arbeits-
zeiten bei mehreren Arbeitgebern werden zusammengerechnet,
sodass sich eine Arbeitszeit von insgesamt 13 Stunden ergibt. Ma-
ximal zuldssig ist eine tdgliche Arbeitszeit von zehn Stunden.

Da zwischen dem Ende der tiglichen Arbeit und deren Wiederauf-
nahme eine Ruhezeit von elf Stunden eingehalten werden muss,
darf S montags und mittwochs erst ab 11:00 Uhr vormittags in der
Steuerkanzlei beschiftigt werden, da ihre Arbeitszeit am Vortag je-
weils erst um 24:00 Uhr endete. Zudem wird durch den Nebenjob
die wochentlich zulassige durchschnittliche Hochstarbeitszeit von
48 Stunden Uberschritten.
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4. Besonderheiten bei Nebentatigkeiten wahrend
des Urlaubs, einer Kurzarbeit oder bei
Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit

4.1 Nebentatigkeit wahrend des Urlaubs

Nach § 8 Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) darf der Arbeitnehmer
wahrend des Urlaubs keine dem Urlaubszweck widersprechende
Erwerbstatigkeit leisten. Die Vorschrift dient dem Urlaubszweck
des Arbeitnehmers, damit insbesondere auch die Arbeitskraft des
Arbeitnehmers nach Riickkehr aus dem Urlaub erhalten und wie-
der aufgefrischt ist. Die Gewédhrung von Urlaub ist zweckgebun-
den, namlich zum Zwecke der Erholung.

Von dem Tatigkeitsverbot des § 8 BUrlIG sind alle, d. h. sowohl
selbststindige als auch nicht selbststindige Erwerbstatigkeiten
erfasst. Es fallen alle Tatigkeiten darunter, die auf einen Erwerb
abzielen (Gegenleistung in Geld oder Sachwerten), wenn sie die
notwendige Auffrischung der Arbeitskraft des Arbeitnehmers ver-
hindern. Nicht untersagt sind dagegen sonstige Tatigkeiten, die
zwar anstrengend sein mogen, jedoch keine Erwerbstatigkeit dar-
stellen.

Ubt der Arbeitnehmer eine erlaubte Nebentatigkeit aus, stellt sich
unter Berucksichtigung des Verbots in § 8 BUrIG die Frage, ob die-
se auch wahrend des Erholungsurlaubes beim Hauptarbeitgeber
ausgeiibt werden darf oder ob dies dann (da , Erwerbstitigkeit®)
eine urlaubszweckwidrige Tatigkeit darstellt.

Wenn ein Arbeitnehmer von vorneherein zwei Arbeitsverhaltnisse
nebeneinander hat, sind die beiden jeweiligen Urlaubsanspriiche
getrennt voneinander zu betrachten. Es besteht dann keine Pflicht,
beide Urlaubsanspriiche parallel abzuwickeln. Sofern die Neben-
tatigkeit in dem Umfang ausgefiihrt wird, wie auch aullerhalb des
Erholungsurlaubes, so ist nach herrschender Auffassung keine ur-
laubszweckwidrige Tatigkeit gegeben. Fir die Beeintrachtigung
der Arbeitskraft unwesentliche zeitlich ,verstirkte“ Nebentitig-
keitsausiibung soll ebenfalls unschadlich sein.

13
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Urlaubswidrig ist eine Nebentatigkeit aber dann, wenn die Ur-
laubsfreistellung durch den Hauptarbeitgeber vom Arbeitnehmer
dazu genutzt wird, einer ansonsten nicht bestehenden Erwerbsta-
tigkeit nachzugehen, die unter maximaler Ausschopfung der eige-
nen Arbeitskraft erfolgt.

Beispiel: Der beim Arbeitgeber H beschiftigte Fliesenleger F jobbt nebenbei
samstags als Radiomoderator. Wiahrend seiner zwei Wochen Erho-
lungsurlaub im Marz moderiert er fiir den Radiosender wie immer
am Samstagvormittag fiir 3 Stunden die ,Schlagerparade®. Eine ur-
laubswidrige Erwerbstatigkeit liegt nicht vor.

F nimmt Ende September zwei Wochen Urlaub, um als Bedienung
in einem der Festzelte des Miinchner Oktoberfests zu arbeiten. Da
hier der Erholungsurlaub beim Hauptarbeitgeber dazu genutzt
wird, um einer anderen Erwerbstitigkeit unter Ausschopfung der
vollen Arbeitskraft nachzugehen, liegt eine dem Urlaubszweck wi-
dersprechende Erwerbstatigkeit vor.

Der Verstoll gegen die Nebenpflicht des Arbeitnehmers nach § 8
BUrIG, wahrend des Erholungsurlaubs keine dem Urlaubszweck
widersprechende Erwerbstitigkeit auszuiiben, stellt eine arbeits-
rechtliche Pflichtverletzung dar, die mit einer Abmahnung geahn-
det und im Wiederholungsfalle zu einer Kiindigung fihren kann. Da
es sich nicht um ein gesetzliches Verbot im Sinne von § 134 BGB
handelt, ist ein fiir die Urlaubszeit abgeschlossener Vertrag (z. B.
Oktoberfest-Bedienung wie im Beispiel) nicht unwirksam. Eventu-
ell steht dem Hauptarbeitgeber ein Unterlassungsanspruch zu, der
gegebenenfalls im Wege der einstweiligen Verfigung durchgesetzt
werden kann. Die Zahlung des Urlaubsentgelts ist dagegen vom
Versto nach § 8 BUrlG unabhingig und ist auch bei einer urlaubs-
zweckwidrigen Erwerbstatigkeit zu leisten.
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4.2 Nebentatigkeit bei Kurzarbeit

Liegt ein erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall aus wirt-
schaftlichen Griinden oder wegen eines unabwendbaren Ereignis-
ses vor, sind die betrieblichen und personlichen Voraussetzungen
erfiillt und zeigt der Arbeitgeber den Arbeitsausfall ordnungsge-
mal und rechtzeitig bei der zustandigen Arbeitsagentur an, hat der
Arbeitnehmer einen Anspruch auf Kurzarbeitergeld.

Die Berechnung des Kurzarbeitergeldes richtet sich nach §§ 105
und 106 SGB 1II. Es betragt grundsatzlich 60 % (bzw. 67 % bei Be-
schiftigten mit ,,einkommensteuerrelevantem® Kind) der Differenz
zwischen dem pauschalierten Nettoentgelt aus dem Soll-Entgelt
und dem pauschalierten Nettoentgelt aus dem Ist-Entgelt. Die pau-
schalierten Nettoentgelte werden durch das Bundesministerium
fiir Arbeit und Soziales jeweils fiir ein Kalenderjahr in der ,,Verord-
nung iiber die pauschalierten Nettoentgelte fir das Kurzarbeiter-
geld” festgelegt. Wahrend der Corona-Krise gilt voriibergehend ein
erhohter Leistungssatz in Abhangigkeit der Dauer der Kurzarbeit.

Erzielt der Arbeitnehmer fiir Zeiten des Arbeitsausfalls wegen
Kurzarbeit ein Entgelt aus einer anderen, wihrend des Bezugs
von Kurzarbeitergeld aufgenommenen Beschiftigung (oder auch
selbststandigen Tatigkeit oder Tatigkeit als mithelfender Famili-
enangehoriger), wird das Kurzarbeitergeld gekiirzt, indem das
Ist-Entgelt fiktiv um dieses Entgelt zu erhohen ist.

Es spielt dabei keine Rolle, ob es sich bei der aufgenommenen Be-
schaftigung um eine versicherungspflichtige oder eine geringfii-
gige Beschaftigung im Sinne des § 8 SGB IV handelt. Unter einer
,anderen Beschiftigung® ist eine solche bei einem anderen Arbeit-
geber zu verstehen. Das aus der anderweitigen Beschaftigung er-
zielte Entgelt ist in voller Hohe dem Ist-Entgelt hinzuzurechnen,
auch wenn es sich um eine geringfiigige Beschaftigung handelt,
bei der das Entgelt ,,brutto gleich netto® gezahlt wird.
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Hinweis

Fir die Anrechnung auf das Ist-Entgelt muss die andere Be-
schiftigung ,,wahrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld“ auf-
genommen werden.

Das Arbeitseinkommen aus einer schon vor Beginn der Kurz-
arbeit (genauer: vor Beginn des Anspruchszeitraums, also des
Kalendermonats, in dem die Kurzarbeit beginnt) aufgenom-
menen Nebentatigkeit ist nicht zu berticksichtigen. Dies gilt
auch dann, wenn sich das Arbeitseinkommen aus einer sol-
chen Nebenbeschiftigung wiahrend der Kurzarbeit erhoht.

Eine andere Beschaftigung bleibt auch dann anrechnungsfrei, wenn
sie erst kurz vor dem Bezug des Kurzarbeitergeldes aufgenommen
wurde. Eine Mindestbeschéaftigungszeit ist nicht erforderlich.

Aufgrund des anldsslich der Corona-Krise verabschiedeten ,So-
zialschutz-Paket II* wird — als voriibergehende Abweichung von
der gesetzlichen Grundregelung — das Entgelt aus einer anderen,
wahrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld aufgenommenen Be-
schaftigung dem Ist-Entgelt nicht hinzugerechnet, soweit das Ent-
gelt aus der neu aufgenommenen Beschaftigung zusammen mit
dem Kurzarbeitergeld und dem verbliebenen Ist-Entgelt aus der
urspringlichen Beschéftigung die Hohe des Soll-Entgelts aus der
Beschaftigung, fir die Kurzarbeitergeld gezahlt wird, nicht iiber-
steigt. Handelt es sich bei der aufgenommenen Beschaftigung
um eine geringfiigige Beschaftigung, wird das Entgelt aus dieser
Beschaftigung dem Ist-Entgelt (unabhidngig von der Obergrenze)
nicht hinzugerechnet. Die wahrend des Bezugs von Kurzarbeiter-
geld aufgenommenen Beschiftigungen sind versicherungsfrei in
der Arbeitslosenversicherung.
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4.3 Nebentatigkeit bei Arbeitsunfahigkeit infolge
Krankheit

Aufgrund der Treuepflicht ist ein arbeitsunfahiger Arbeitnehmer
dazu verpflichtet, sich so zu verhalten, dass er bald moglichst wie-
der gesund wird und hat alles zu unterlassen, was seiner Genesung
zuwiderlauft oder diese verzogern konnte (sog. genesungswidriges
Verhalten).

Eine Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit ist jeweils bezogen auf
die einzelne Tatigkeit zu beurteilen. Nicht jede Krankheit muss
zwangslaufig auch zur Arbeitsunfahigkeit fihren, sodass mogli-
cherweise eine Arbeitsunfihigkeit beziiglich des Hauptarbeitsver-
haltnisses gegeben sein kann, die Krankheit sich aber in einer Ne-
bentatigkeit nicht auswirkt.

Beispiel: Der Fliesenleger F ist aufgrund einer Sehnenscheidenentziindung
in seinem Hauptarbeitsverhéltnis voraussichtlich fiir drei Wochen
arbeitsunfahig erkrankt. Seinen Nebenjob als Radiomoderator iibt
er weiterhin aus und moderiert samstags die Sendung ,,Schlager-
parade®.

Ist die Nebentitigkeit dagegen vergleichbar mit der ausgeiibten
Tatigkeit im Hauptarbeitsverhdlinis, kann aus der Fortsetzung der
Nebentatigkeit wahrend der Arbeitsunfahigkeit moglicherweise ein
genesungswidriges Verhalten folgen. Aus der Intensitat der Neben-
beschaftigung kann sich zudem der begriindete Verdacht ergeben,
dass die Arbeitsunfiahigkeit vorgetauscht war. In derartigen Fallen
ist oftmals der Beweiswert einer Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung
erschuttert bzw. entkraftet. Der Arbeitnehmer muss dann konkret
darlegen, weshalb er krankheitsbedingt gefehlt hat und trotzdem
seiner Nebenbeschéaftigung nachgehen konnte.
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5. Nebentatigkeit als geringfligige Beschaftigung

In der Praxis erfiillen Nebentétigkeiten haufig die Voraussetzungen
einer geringfiigigen Beschaftigung.

Eine geringfligige Beschaftigung liegt nach § 8 Abs. 1 SGB IV vor,
wenn

m das Arbeitsentgelt aus dieser Beschaftigung regelmifig im
Monat 450,00 Euro nicht uibersteigt (geringfiigig entlohnte Be-
schiftigung, ,,Minijob®) oder

m die Beschiftigung innerhalb eines Kalenderjahrs auf langstens
drei Monate oder 70 Arbeitstage nach ihrer Eigenart begrenzt
zu sein pflegt oder im Voraus vertraglich begrenzt ist, es sei
denn, dass die Beschaftigung berufsmaRig ausgeiibt wird und
ihr Entgelt 450,00 Euro im Monat ubersteigt (kurzfristige Be-
schaftigung).

Bei der geringfiigig entlohnten Beschaftigung besteht zwar grund-
satzlich — mit Ausnahme in der Rentenversicherung — Versiche-
rungsfreiheit, der Arbeitgeber hat aber in der Regel Pauschal-
beitrage zur Kranken- und Rentenversicherung abzufiihren. Die
kurzfristige Beschéaftigung ist sozialversicherungsfrei.

Eine geringfligig entlohnte Beschaftigung scheidet von vornherein
aus, wenn sie als ,,Nebenbeschiftigung®” bei einem Arbeitgeber
ausgeiibt werden soll, mit dem bereits eine versicherungspflichtige
Hauptbeschaftigung besteht. Bestehen bei demselben Arbeitgeber
mehrere Beschaftigungen, ist ohne Riicksicht auf die vertragliche
Trennung sozialversicherungsrechtlich von einem einheitlichen
Beschaftigungsverhaltnis auszugehen.

5.1 Geringfugig entlohnte Beschaftigung

Eine geringfiigig entlohnte Beschaftigung (Minijob) liegt vor, wenn
das Arbeitsentgelt regelmaRig im Monat 450,00 Euro nicht iiber-
schreitet. Das regelmélige Arbeitsentgelt ist durch eine voraus-
schauende Bewertung zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses bzw.
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bei jeder relevanten Veranderung, z. B. bei einer Erhohung oder
Verringerung der Arbeitszeit oder einer Veranderung des Stunden-
lohns (neu) zu ermitteln (Prognose).

Dabei ist die Anzahl der Monate, fiir die die Beschaftigung besteht,
maximal aber ein Zeitraum von einem Jahr (12 Monate) zugrun-
de zu legen. Das monatliche Arbeitsentgelt darf im Durchschnitt
der Beschaftigung bzw. im Durchschnitt eines Jahrs 450,00 Euro
nicht iibersteigen. Daraus ergibt sich eine maximale Vergiitung von
5.400,00 Euro bei durchgehender mindestens 12 Monate dauern-
der Beschaftigung.

Steht bereits zu Beginn der Beschiftigung fest, dass diese nicht
durchgehend fir mindestens zwolf Monate besteht, ist die zulassi-
ge Arbeitsentgeltgrenze fir den Gesamtzeitraum entsprechend zu
reduzieren.

Ubt ein Arbeitnehmer eine versicherungspflichtige (Haupt-) Be-
schaftigung aus, werden daneben ausgeiibte, weitere Beschaf-
tigungsverhaltnisse mit der Hauptbeschiftigung grundsatzlich
zusammengerechnet. Allerdings bleibt eine Beschaftigung anrech-
nungsfrei, wenn diese die 450-Euro-Grenze nicht iiberschreitet.

Hinweis

Neben einer versicherungspflichtigen Beschaftigung ist eine
geringfugig entlohnte Beschaftigung zuldssig. Fir diese gilt
Versicherungsfreiheit nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV.

Werden neben einer sozialversicherungspflichtigen (Haupt-)
Beschaftigung mehrere weitere Beschiftigungen ausgeiibt,
die unterhalb der 450-Euro-Grenze liegen, bleibt nur eine
geringfiigig entlohnte Beschéiftigung versicherungsfrei. Ver-
sicherungsfrei im Sinne von § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV ist dann
diejenige geringfiigig entlohnte Beschaftigung, die zeitlich
zuerst aufgenommen worden ist.

19



l Nebentatigkeiten

Werden mehrere Minijobs bei verschiedenen Arbeitgebern neben-
einander ausgeiibt (ohne, dass eine versicherungspflichtige Haupt-
beschaftigung besteht), sind die Arbeitsentgelte aus den einzelnen
Beschiftigungen zusammenzurechnen. Ubersteigen die Arbeits-
entgelte aus den mehreren Beschaftigungsverhaltnissen zusam-
men die Geringfiigigkeitsgrenze von 450,00 Euro im Monat nicht,
liegt insgesamt eine (versicherungsfreie) geringfiigige entlohnte
Beschaftigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB 1V vor.

Ubersteigen die zusammengerechneten Arbeitsentgelte die Ge-
ringfugigkeitsgrenze von 450,00 Euro, tritt in allen Beschaftigungs-
verhéltnissen Sozialversicherungspflicht in der Kranken-, Pflege-
und Arbeitslosenversicherung (sowie in der Rentenversicherung)
ein. Es liegt keine geringfiigig entlohnte Beschaftigung mehr vor.

5.2 Kurzfristige Beschaftigung

Ebenfalls unter den Begriff der geringfigigen Beschaftigung fal-
len (als zeitlich geringfiigige Beschaftigung) Arbeitsverhéltnisse,
die innerhalb eines Kalenderjahrs auf langstens drei Monate oder
70 Arbeitstage nach ihrer Eigenart begrenzt zu sein pflegen oder
im Voraus vertraglich begrenzt sind, es sei denn, dass die Beschaf-
tigung berufsmaRig ausgeiibt wird und ihr Entgelt 450,00 Euro im
Monat iibersteigt (, kurzfristige Beschéftigung®).

Mit Wirkung zum 01.01.2019 wurde die Ubergangsregelung aus
der Zeit von 01.01.2015 bis 31.12.2018 (zeitliche Begrenzung
3 Monate/70 Arbeitstage statt friiher 2 Monate/50 Arbeitstage)
unbefristet itbernommen (wahrend der Corona-Krise galten sogar
langere Zeitrdume).

Der Gesetzgeber gibt fur die Bestimmung der Kurzfristigkeit zwei
Grenzen vor, drei Monate bzw. 70 Arbeitstage. Vom 3-Monats-Zeit-
raum ist auszugehen, wenn die Beschaftigung an mindestens 5
Tagen in der Woche ausgeiibt wird. Bei einem Arbeitsanfall an we-
niger als 5 Tagen pro Woche ist der Zeitraum von 70 Arbeitstagen
maRgeblich.
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Bei der Prufung der zeitlichen Obergrenzen (3 Monate/70 Arbeits-
tag) fur die kurzfristige Beschaftigung sind die Zeiten aufeinan-
derfolgender kurzfristiger Beschaftigungen zusammenzurechnen,
und zwar unabhangig davon, ob sie geringfiigig entlohnt sind oder
nicht und ob die Beschaftigungen beim gleichen oder bei verschie-
denen Arbeitgebern ausgeiibt werden. Jeweils beim Beginn einer
neuen Beschaftigung ist zu prifen, ob diese mit den im laufenden
Kalenderjahr bereits ausgeiibten Beschaftigungen die maBgebli-
chen Zeitgrenzen iiberschreiten. Beschiftigungen, die im Vorjahr
begonnen haben, werden nur mit der im laufenden Kalenderjahr
liegenden Beschaftigungszeit bertcksichtigt.

Eine kurzfristige Beschaftigung im Sinne von § 8 Abs. 1 Nr. 2
SGB IV liegt nicht vor, wenn die Beschaftigung berufsmalig aus-
geiibt wird und das monatliche Arbeitsentgelt 450,00 Euro iiber-
schreitet. Die Priifung der BerufsmaRigkeit entféllt damit, wenn das
Arbeitsentgelt nicht tiber 450,00 Euro im Monat liegt.

BerufsmaRig wird eine Beschéftigung dann ausgeiibt, wenn sie fiir
die in Betracht kommende Person nicht nur von untergeordneter
wirtschaftlicher Bedeutung ist. Davon ist auszugehen, wenn aus
dem Entgelt der zu beurteilenden Beschiftigung der Lebensunter-
halt ganz oder zu einem erheblichen Teil bestritten wird.

Hinweis

Grundsatzlich nicht berufsmaRig sind kurzfristige Beschaf-
tigungen, die neben einer versicherungspflichtigen (Haupt-)
Beschaftigung ausgeiibt werden.
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