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1 Einfihrung

Nach einer Statistik des IAB (Institut zur Arbeitsmarkt- und Berufsforschung) hatten Anfang
des Jahres 2020 etwa 4,1 Millionen Arbeitnehmer einen Nebenjob. Dies entspricht mehr als
10 % der Gesamtzahl der Erwerbstitigen in Deutschland. Die Griinde fiir eine Nebenbeschéf-
tigung sind vielféltig, etwa finanzielle No6te, aber auch die Verwirklichung eines Hobbies,
einer Leidenschaft oder die Unterstltzung in sozialen Angelegenheiten.

Nebenbeschaftigungen unterliegen dem verfassungsrechtlichen Schutz und kénnen von einem
Hauptarbeitgeber nicht einfach generell untersagt werden. Trotzdem bestehen fiir Nebenbe-
schaftigungen auch Einschrankungen: Das arbeitsrechtliche Fiirsorgegebot verbietet z. B. eine
Konkurrenztatigkeit zum Hauptarbeitgeber, die Grenzen des Arbeitszeitgesetzes miussen
ubergreifend auch im Nebenjob beachtet werden und der Arbeitnehmer darf sich in seinem
zweiten Beschéaftigungsverhéltnis nicht so verausgaben, dass er bei seinem Hauptarbeitgeber
nur noch eine eingeschréankte Leistung erbringen kann.

Nebenjobs konnen ,,ganz normale” versicherungspflichtige Beschaftigungsverhaltnisse dar-
stellen. In der Praxis aber haufig anzutreffen sind Nebenjobs als geringfugige Beschaftigung
(,,Minijobs*). Spezielle Regelungen im Zusammenhang mit Nebenbeschéaftigungen konnen zu
beachten sein, z. B. wéhrend des bezahlten Erholungsurlaubs beim Hauptarbeitgeber, wéh-
rend einer Arbeitsunfahigkeit oder im Zusammenhang mit Kurzarbeit.

Die vorliegende Mandanten-Information behandelt die genannten praxisrelevanten Fragen
und gibt hiertiber einen Uberblick.

2 Zulassigkeit von Nebenbeschaftigungen

2.1 Rechtsgrundlagen

Der Begriff der ,,Nebentétigkeit* ist im Arbeitsrecht nicht explizit definiert. Unter Nebenta-
tigkeit wird allgemein jede Tatigkeit verstanden, die ein Arbeitnehmer auf3erhalb seines
Hauptarbeitsverhaltnisses austibt und seine Arbeitskraft zur Verfugung stellt.

Eine Nebentatigkeit kann aufgrund eines Werk-, eines Dienst- oder eines Arbeitsvertrages
geleistet werden. Zur Qualifizierung, welcher Vertragstyp vorliegt, kommt es nicht auf den
Umfang der geleisteten Arbeitszeit an, sondern auf die tblichen Abgrenzungskriterien. Nach
allgemeiner Definition ist Arbeitnehmer derjenige, der aufgrund eines privatrechtlichen Ver-
trages in personlicher Abhéangigkeit zur Arbeit im Dienste eines anderen verpflichtet ist. Ob
fur die Tatigkeit eine Vergitung geleistet wird, ist nicht entscheidend. Auch eine ehrenamt-
lich ausgelbte Tatigkeit kann eine Nebentatigkeit sein.

Die Nebentétigkeit weist arbeitsrechtlich grundsatzlich keine Besonderheiten auf, mit der
Ausnahme, dass der Arbeitseinsatz regelmallig mit verringertem Umfang im Vergleich zu
Vollzeitbeschéftigungen erfolgt.
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Auch wenn die Vergutung aus der Nebentétigkeit regelmaliiig 450,00 Euro pro Monat nicht
Uberschreitet und damit die Voraussetzungen der geringfiigigen Beschéaftigung nach §8
Abs. 1 Nr. 1 SGB IV erfullt sind, ergeben sich arbeitsrechtlich hieraus keine Besonderheiten.
Zivilrechtlich wird der geringfligig Beschéftigte nicht gesondert definiert. Vielmehr sind Mi-
nijobber wahrend der Tatigkeit in den Betrieb des Arbeitgebers eingegliedert und weisungs-
gebunden. Daraus folgt, dass auch der geringfiigig Beschéftigte wie ein ,,normaler* Arbeit-
nehmer zu behandeln ist. Der mit ihm abgeschlossene Vertrag ist ein gewohnlicher Arbeits-
vertrag mit allen sich daraus ergebenden Rechten und Pflichten, wie etwa ein Urlaubsan-
spruch oder der Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.

Das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) stellt zudem klar, dass auch ein Arbeitnehmer,
der eine geringfligige Beschaftigung nach § 8 Abs. 1 Nr.1 SGB IV ausubt, ein Teilzeitbe-
schéftigter ist (§ 2 Abs. 2 TzBfG). Demnach gilt auch fur Minijobber das in § 4 Abs. 1 TzBfG
normierte Diskriminierungsverbot, wonach ein teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmer wegen sei-
ner Teilzeitarbeit nicht schlechter behandelt werden darf, als ein vergleichbarer vollzeitbe-
schaftigter Arbeitnehmer, es sei denn, dass sachliche Griinde eine unterschiedliche Behand-
lung rechtfertigen (z. B. weniger qualifizierte Arbeitsleistung).

2.2 Verfassungsrechtlicher Schutz der Nebentatigkeit

Der Gesetzgeber hat nicht ausdrticklich geregelt, ob und unter welchen Voraussetzungen Ne-
bentatigkeiten gestattet sind.

Auch wenn viele Arbeitsvertrdge noch die Klausel enthalten, dass der Arbeitnehmer ,,seine
ganze Arbeitskraft zur Verfligung stellen muss, ist zwischenzeitlich anerkannt, dass der Ar-
beitnehmer seine Arbeitskraft nur im Rahmen der vereinbarten Arbeitszeit schuldet. Im Ubri-
gen ist er in der Verwertung seiner Arbeitskraft frei. Die Nebentatigkeit ist zudem grundrecht-
lich geschutzt und zwar soweit die Nebentétigkeit beruflicher Natur ist, nach dem Grundrecht
der freien Berufswahl in Art. 12 Abs. 1 Satz 1 Grundgesetz (GG). Nicht berufliche Nebenta-
tigkeiten sind durch das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) ge-
schitzt.

2.3 Allgemeine Grenzen der Nebentatigkeit

Auch ohne einzelvertragliche oder tarifvertragliche Regelungen ergeben sich jedoch Ein-
schréankungen fiir die Ausiibung von Nebentatigkeiten.

Unzuléssig ist die Aufnahme einer Nebentatigkeit, die den Arbeitnehmer daran hindert, sei-
nen Arbeitspflichten aus dem Hauptarbeitsverhaltnis nachzukommen. Dies kann z. B. gege-
ben sein, wenn die Nebentatigkeit gleichzeitig mit der Haupttéatigkeit ausgelbt werden soll
oder wenn die vertraglich vereinbarte Arbeitsleistung unter der Nebentatigkeit leidet, etwa
weil der Arbeitnehmer durch die Nebentétigkeit korperlich und zeitlich so beansprucht wird,
dass er seinen Arbeitspflichten beim Hauptarbeitgeber nicht mehr genigt. In diesen Fallen
kann der Hauptarbeitgeber eine Abmahnung aussprechen, den Arbeitnehmer zum Unterlassen
der Nebentéatigkeit auffordern und gegebenenfalls bei weiterer Stérung des Hauptarbeitsver-
haltnisses, dieses kiindigen.
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Verboten sind Nebentatigkeiten, soweit sie gegen die zwingenden Vorschriften des Arbeits-
zeitgesetzes verstol3en, etwa weil die zulassigen Hochstgrenzen der taglichen oder wochentli-
chen Arbeitszeit Uberschritten oder die tagliche Ruhezeit nicht eingehalten werden kann (Ein-
zelheiten —Kapitel 3).

2.4 Konkurrenztatigkeit

Dem Arbeitnehmer ist wahrend des rechtlichen Bestandes eines Arbeitsverhéltnisses jede
Konkurrenztétigkeit zum Nachteil seines Arbeitgebers untersagt, auch wenn dies nicht expli-
zit im Arbeitsvertrag geregelt wurde und keine anderen individual- oder kollektivrechtlichen
Regelungen bestehen. Fir die sog. Handlungsgehilfen (kaufmannische Angestellte in einem
Handelsgewerbe) ist dies ausdricklich in § 60 Abs. 1 HGB geregelt. Fur andere Arbeitsver-
haltnisse ergibt sich das Wettbewerbsverbot im laufenden Arbeitsverhéltnis aus der Treue-
pflicht des Arbeitnehmers und folgt zudem aus der Ricksichtnahmepflicht nach § 241 Abs. 2
BGB auf die Rechte, Rechtsglter und Interessen des Vertragspartners.

Diese Malistédbe gelten grundsétzlich auch fir die Ausiibung von Nebentatigkeiten in einem
weiteren Arbeitsverhaltnis. Fir die Beurteilung, ob sich eine Nebentatigkeit bei einem ande-
ren Arbeitgeber als Konkurrenztatigkeit darstellt, ist nach der bisherigen Rechtsprechung un-
erheblich, auf welche Art und Weise der Arbeitnehmer den auch im Tatigkeitsbereich seines
Hauptarbeitgebers aktiven Konkurrenten unterstutzt, sofern der Nebentétigkeit nicht aus-
nahmsweise von vornherein jegliche unterstiitzende Wirkung fehlt. Es soll auch nicht auf die
Funktion des Arbeitnehmers beim Konkurrenten ankommen. Vielmehr sei dem Arbeitnehmer
,jedwede Dienstleistung* fiir den Konkurrenten verboten.

Im Hinblick auf die in Art. 12 Abs. 1 GG geschtzte Berufsfreiheit des Arbeitnehmers hat das
Bundesarbeitsgericht eine Einschrankung seiner Rechtsprechung angekiindigt, wenn es sich
bei der Tatigkeit fur das Konkurrenzunternehmen lediglich um einfache Tétigkeiten handelt,
die allenfalls zu einer untergeordneten wirtschaftlichen Unterstltzung des Konkurrenzunter-
nehmens fiihren konnen und im Ubrigen schutzwiirdige Interessen des Hauptarbeitgebers
nicht berthren. BloRe Hilfstatigkeiten ohne Wettbewerbsbezug wéren damit nicht mehr vom
Verbot der Konkurrenztatigkeit umfasst.

Beispiel: Arbeitnehmerin A ist beim Arbeitgeber P als Sortiererin in einem Briefzent-
rum beschéftigt. Thre Wochenarbeitszeit betragt 15 Stunden. Jeden Samstag
arbeitet A fir den Zeitungsverlag Z als Zustellerin fur 6 Stunden im Rah-
men eines Minijobs.

Obwohl es sich bei der Tatigkeit als Zeitungszustellerin sicherlich um eine
Konkurrenztatigkeit zum Hauptarbeitsverhaltnis (Briefzentrum) handelt,
durfte diese Nebenbeschéftigung nach neuerer Rechtsprechung nicht verbo-
ten sein, da es sich lediglich um eine einfache Téatigkeit mit untergeordneter
wirtschaftlicher Bedeutung handelt.
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2.5 Verstol3 gegen berechtigte Interessen

Auch wenn keine Wettbewerbstétigkeit vorliegt, kann eine Nebentatigkeit unzuldssig sein,
weil sie gegen berechtigte Interessen des Hauptarbeitgebers verstot. Ob solche Interessen des
Arbeitgebers gegenuber den Interessen des Arbeitnehmers an der Ausiibung einer Nebenta-
tigkeit den Vorrang geniefen, ist jeweils nach den Umsténden des Einzelfalls unter Ber(ick-
sichtigung des Grundrechts der Berufsfreiheit bzw. der Handlungsfreiheit zu entscheiden.

Beispiel: Der Mitarbeiter P ist als Krankenpfleger auf der Intensivstation eines Kran-
kenhauses in Hamburg tétig. An seinen freien Tagen Ubt der Intensivpfleger
einen Nebenjob als Leichenbestatter fur ein Bestattungsunternehmen aus.

Auch wenn vorliegend ganz offensichtlich keine ,,Konkurrenztitigkeit™ vor-
liegt, war das Bundesarbeitsgericht der Ansicht, das Krankenhaus dirfe dem
Pfleger die Nebentatigkeit als Leichenbestatter verbieten. Als Pfleger habe
der Mitarbeiter alles zu tun, um die Genesung der Patienten zu férdern und
alles zu unterlassen, was diesem Ziel abtréglich sein kénnte. Demgegeniiber
wirde die Téatigkeit als Leichenbestatter zwingend den Tod des Menschen
voraussetzen, sodass die nebenberufliche Tatigkeit dazu geeignet waére, Irri-
tationen bei den Patienten hervorzurufen, weil sich der Mitarbeiter mdglich-
erweise in einem ,,Zielkonflikt* befinden konnte.

Aufgrund entgegenstehender berechtigter Interessen sah das Bundesarbeitsgericht das Verbot
von Nebentatigkeiten fur Busfahrer bei einem Omnibusunternehmen als zuldssig an, die mit
dem Lenken von Kraftfahrzeugen verbunden sind. Der Hauptarbeitgeber (Omnibusunterneh-
men) habe hier ein berechtigtes Interesse daran, die Lenkzeitkontrolle durchfiihren zu kénnen,
was aufgrund der Nebenbeschaftigung moglicherweise nicht gewéhrleistet sei.

2.6 Infektionsgefahr

In Zeiten der Corona-Pandemie stellt sich die Frage, ob eine Nebentétigkeit gegen die berech-
tigten Interessen des Hauptarbeitgebers verstolen kénnte, wenn eine (erhohte) Infektionsge-
fahr von der Nebentatigkeit ausgeht. Wirde sich der Arbeitnehmer bei seiner Nebentétigkeit
mit dem Corona-Virus infizieren, kdnnte er seine Arbeitspflichten aus dem Hauptarbeitsver-
haltnis nicht erfiillen und steckt moglicherweise Kollegen an mit der Folge, dass es zu erheb-
lichen Ausfallzeiten oder gar einer voriibergehenden BetriebsschlieBung in Folge von Quaran-
tdnemalRnahmen kommen konnte.

Analog der Rechtsprechung zum genesungswidrigen Verhalten (—Kapitel 4.3) wird man ein
berechtigtes Interesse des Hauptarbeitgebers 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 bestehen wiirde, d. h. eine tber das allgemeine Infekti-
onsrisiko erheblich hinausgehende Ansteckungsgefahr bestiinde. Diese VVoraussetzung durfte
nur im Ausnahmefall gegeben sein.
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2.7 Vertragliche oder kollektivrechtliche Einschrankungen
von Nebentatigkeiten

Oftmals enthalten Arbeitsvertrage Verbote oder Beschrankungen einer Nebentdtigkeit bzw.
stellen diese unter den Vorbehalt der Genehmigung durch den Arbeitgeber.

Im Hinblick auf die Grundrechte des Arbeitnehmers auf freie Entfaltung seiner Personlichkeit
bzw. die geschutzte Berufsfreiheit ist ein generelles Verbot jeglicher Nebentétigkeit nur im
Ausnahmefall zuldssig (denkbar z. B. fur Geschaftsfuhrer oder Vorstande). Ansonsten sind
spezifische Nebenbeschéftigungsverbote bzw. entsprechende Genehmigungsvorbehalte nur
dann zul&ssig, wenn der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an ihnen hat. Hier sind regel-
maRig vergleichbare Félle betroffen, wie oben dargestellt. Vertraglich kann eine Nebentatig-
keit untersagt werden, wenn diese geeignet ist, die Erfillung der arbeitsvertraglichen Pflich-
ten des Arbeitnehmers oder berechtigte Interessen des Arbeitgebers zu beintrachtigen.

Seit der sog. Schuldrechtsreform im Jahr 2002 stellen Arbeitsvertrége, die vom Arbeitgeber
gestellt wurden (sog. Formulararbeitsvertrage) Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB) dar
und unterliegen deshalb der strengen Klauselkontrolle nach §8 305 ff. BGB. Regelungen im
Formulararbeitsvertrag werden nicht Vertragsbestandteil, wenn sie berraschende Klauseln
darstellen und durfen im Rahmen der Inhaltskontrolle nicht gegen das Transparenzgebot ver-
stoRen und den Vertragspartner des Verwenders (d. h. den Arbeitnehmer) nicht unangemessen
benachteiligen. Unangemessen ist dabei jede Beeintrachtigung eines rechtlich anerkannten
Interesses des Arbeitnehmers, die nicht durch begriindete und billigenswerte Interessen des
Arbeitgebers gerechtfertigt ist oder durch gleichwertige Vorteile ausgeglichen wird.

Absolute Nebentatigkeitsverbote sind deshalb wegen des grundrechtlichen Schutzes der Ne-
benbeschaftigung unzuldssig. Eine sog. geltungserhaltende Reduktion auf den zuldssigen Teil
ist nicht moglich, sodass absolute Nebentétigkeitsverbote im Arbeitsvertrag keine Wirkung
erzielen.

Nebentétigkeitsverbote mit einem Einwilligungsvorbehalt sind dagegen grundsatzlich mdg-
lich, zumindest wenn dem Arbeitnehmer bereits im Vertrag zugesichert wird, dass die Ertei-
lung der Genehmigung zur Nebenbeschéftigung erfolgt, soweit er seine Arbeitsleistung in
geschuldetem Umfang erbringen kann und keine sonstigen betrieblichen Interessen entgegen-
stehen. Ob betriebliche Interessen beeintrachtigt werden, ist im Rahmen einer Prognose zu
prufen. Ausreichend ist, dass bei verstandiger Wirdigung unter Bericksichtigung der erfah-
rungsgemal zu erwartenden Entwicklung eine Beeintrachtigung betrieblicher Interessen
wahrscheinlich ist. Soweit dies nicht ausgeschlossen werden kann, hat der Arbeitgeber gegen
den Arbeitnehmer einen Anspruch auf Auskunft tiber das Ob und den Umfang einer Neben-
beschéftigung.

Beispiel: Typische Vertragsklausel: Jede Nebentétigkeit des Arbeitnehmers bedarf
der vorherigen Einwilligung durch den Arbeitgeber. Hat der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber die beabsichtigte Tatigkeit unter Angabe von Art und
Dauer angezeigt, hat der Arbeitgeber die Einwilligung unverztglich zu er-
teilen, wenn eine Beeintrachtigung betrieblicher Interessen des Arbeitgebers
nicht zu beflrchten ist.

BENKE Steuerberatungsgesellschaft mbH & Co. KG, Neue Marktstralle 6, 14929 Treuenbrietzen,
Telefon: 033748/750-0, Telefax: 033748/750-19
E-Mail: info@benke.de, Internet: www.benke.de 8



Nebentatigkeiten

Auch in Tarifvertrdgen konnen Einschrdnkungen zur Nebentdtigkeit enthalten sein, wobei
auch tarifliche Bestimmungen im Hinblick auf den Grundrechtsschutz der Nebentatigkeit kein
generelles Verbot enthalten dirfen.

So regeln die Tarifparteien des 6ffentlichen Dienstes (§ 3 Abs. 3 TVOD/§ 3 Abs. 4 TV-L)
z. B., dass die Beschéftigten ihrem Arbeitgeber Nebentatigkeiten gegen Entgelt rechtzeitig
vorher schriftlich anzuzeigen haben. Der Arbeitgeber kann die Nebentétigkeit untersagen oder
mit Auflagen versehen, wenn diese geeignet ist, die Erfillung der arbeitsvertraglichen Pflich-
ten der Beschaftigten oder berechtigte Interessen des Arbeitgebers zu beeintrachtigen.

Der 6ffentliche Dienst geht also grundsatzlich von einer Zuldssigkeit der Nebenbeschaftigung
aus, die lediglich deshalb anzuzeigen ist, damit der Arbeitgeber seine berechtigten Interessen
prufen und ggf. die Nebentétigkeit untersagen kann. Eine generelle Genehmigungsbeduirftig-
keit sieht der 6ffentliche Dienst nicht vor.

2.8 Anzeigepflicht

Aus der Ricksichtnahmepflicht in § 241 Abs. 2 BGB wird eine aktive Verpflichtung des Ar-
beitnehmers zur Anzeige einer Nebentétigkeit gefolgert, wenn die Aufnahme einer weiteren
Tatigkeit rechtliche Ruckwirkungen auf den Hauptarbeitgeber haben kann. Die Ricksicht-
nahmepflicht gebietet dem Arbeitnehmer jeden von seiner Person ausgehenden mdoglichen
Storungstatbestand flr die Arbeitspflicht offenzulegen.

Auch spezialgesetzlich ist der Arbeitnehmer in Einzelfallen zur Auskunft verpflichtet, etwa
nach § 280 Abs. 1 SGB IV, wonach der Beschaftigte dem Arbeitgeber die zur Durchfiihrung
des Meldeverfahrens und der Beitragszahlung in der Sozialversicherung erforderlichen Anga-
ben zu machen hat. Bei mehreren Beschaftigungen gilt dies gegeniber allen beteiligten Ar-
beitgebern.

Daher werden Verpflichtungen des Arbeitnehmers im Arbeitsvertrag, wonach der Arbeitneh-
mer jede Nebentétigkeit anzuzeigen hat, als (ohne weiteres) wirksam angesehen. In einer sol-
chen Verpflichtung 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 ermoglichen, ob seine berechtigten Interessen beein-
trachtigt werden.

2.9 Sanktionen

Verstol3t der Arbeitnehmer gegen eine vertragliche, tarifliche oder aus der Fursorgepflicht des
8 241 Abs. 2 BGB folgende Anzeigepflicht bzw. gegen einen (wirksamen) vertraglichen oder
tariflichen Genehmigungsvorbehalt, kann dies eine Abmahnung und im Wiederholungsfalle
eine verhaltensbedingte ordentliche oder gar auRerordentliche Kiindigung rechtfertigen, wenn
der Arbeitnehmer hierdurch seine Vertragspflichten gravierend verletzt. Gleiches gilt, wenn
der Arbeitnehmer eine unzuldssige Nebentétigkeit ausubt.

Im Einzelfall kann ein Anspruch auf Schadensersatz des Arbeitgebers bestehen, wenn der
Arbeitnehmer schuldhaft gegen ein Nebentatigkeitsverbot verstolit und es in Folge der Neben-
tatigkeit zu einer Beeintrachtigung des Hauptarbeitsverhaltnisses kommt.
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3 Grenzen der Arbeitszeit und Nebenjobs

Der Arbeitnehmer schuldet nicht einen bestimmten Arbeitserfolg, sondern die Erbringung von
Arbeitsleistung wéhrend der vereinbarten oder vorgegebenen Arbeitszeit, die durch den Ar-
beitsvertrag oder auch die VVorgaben eines Tarifvertrages bestimmt wird. Aus dem Gesichts-
punkt des Arbeitsschutzes kann der Umfang der Arbeitsverpflichtung nicht vollig frei verein-
bart werden, vielmehr sind VVorgaben, insbesondere aus dem Arbeitszeitgesetz, zur Hochst-
dauer der taglichen und wochentlichen Arbeitszeit, zur Gewahrleistung von Arbeitspausen
und Ruhezeiten sowie zur Beschrankung der Arbeit an Sonn- und Feiertagen einzuhalten.

Das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) gilt grundsétzlich fur alle Arbeitnehmer in allen Beschéfti-
gungsbereichen, einschlieBlich der zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten. Ausnahmen sieht
das Gesetz nur in Einzelféllen, etwa fiir leitende Angestellte vor, die nicht den Beschrankun-
gen unterliegen.

Arbeitszeit ist die Zeit vom Beginn bis zum Ende der taglichen Arbeit ohne Berucksichtigung
der Ruhepausen. Die Arbeitszeit darf nach § 3 ArbZG zehn Stunden pro Arbeitstag (ohne
Berlcksichtigung der Ruhepausen) nicht Gberschreiten. Durchschnittlich ist eine werktégliche
(= alle Tage aulRer Sonn- und Feiertage) Arbeitszeit von 8 Stunden und damit durchschnittlich
48 Stunden pro Woche zu gewahrleisten.

Arbeitnehmer missen nach Beendigung der taglichen Arbeitszeit eine ununterbrochene Ru-
hezeit von mindestens elf Stunden haben (8 5 Abs. 1 ArbZG). Ruhezeit ist die Zeit zwischen
dem Ende der Arbeit und ihrem Wiederbeginn, in der der Arbeitnehmer zu keiner Arbeit her-
angezogen wird. Die Ruhezeit kann auch durch Urlaubs- oder Feiertage eingehalten werden.

Das ArbZG dient vornehmlich dem Gesundheitsschutz der Beschaftigten. Daher sind die
Grenzen des Arbeitszeitgesetzes auch nicht isoliert im einzelnen Arbeitsverhaltnis, sondern
ubergreifend zu beachten. 8 2 Abs. 1 ArbZG stellt insoweit klar, dass die geleisteten Arbeits-
zeiten zusammengerechnet werden, wenn ein Arbeitnehmer fiir mehrere Arbeitgeber tétig
wird.

Hinweis

Von jedem Arbeitgeber als Adressat des Arbeitsschutzes ist zu tiberwachen, dass die hdchst-
zulé&ssige téagliche Arbeitszeit von 10 Stunden, die wdchentliche Durchschnittsarbeitszeit von
48 Stunden und die Ruhezeiten eingehalten werden.

Werden die Grenzen des Arbeitszeitgesetzes durch die Zusammenrechnung mehrerer Be-
schaftigungen tberschritten, kann der zeitlich gesehen zuletzt abgeschlossene Arbeitsvertrag
nach § 134 BGB nichtig sein. Liegt nur eine geringfiigige Uberschreitung vor, besteht ein
Beschéaftigungsverbot jenseits der gesetzlichen Arbeitszeitgrenzen. Wie sich aus den BuRRgeld-
und Strafvorschriften des Arbeitszeitgesetzes ergibt, ist jeder Arbeitgeber fir die Einhaltung
des Arbeitsschutzes verantwortlich. Der Arbeitnehmer darf nur beschaftigt werden, wenn die
Vorschriften des Arbeitszeitgesetzes eingehalten werden kdnnen.
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Deshalb hat der Arbeitgeber hinsichtlich des Bestehens und des Umfangs weiterer Arbeits-
verhaltnisse ein Auskunftsrecht und der Arbeitnehmer ggf. eine entsprechende aktive Mittei-
lungspflicht, soweit eine Uberschreitung der Grenzen des Arbeitszeitgesetzes durch die Ne-
benbeschéftigung nicht ausgeschlossen werden kann. Eine Erkundigungspflicht besteht fur
den Arbeitgeber nur dann, wenn sich fir ihn Anhaltspunkte ergeben, die darauf hindeuten,
dass weitere Arbeitsverhaltnisse bestehen. Dies kdnnte gegeben sein, wenn der Arbeitnehmer
in seiner Hauptbeschaftigung z. B. darauf hinweist, an bestimmten Tagen keine Uberstunden
leisten zu kdnnen, weil er sonst zu spat zu seinem Zweitjob kommen wirde.

Beispiel: Die Sekretdrin S ist in der Steuerberaterkanzlei B flr 40 Stunden pro Woche
angestellt und arbeitet regelmaRig montags bis freitags 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 Ubergreifend in allen Arbeitsverhaltnissen
zu beachten sind, liegen im Beispiel mehrere VerstoRe gegen das Arbeits-
zeitgesetz vor: Dienstags arbeitet S zunédchst von 08:00 Uhr bis 17:00 Uhr
acht Stunden in der Steuerkanzlei und anschlieRend nochmals fiinf Stunden
an der Kinokasse. Die Arbeitszeiten bei mehreren Arbeitgebern werden zu-
sammengerechnet, sodass sich eine Arbeitszeit von insgesamt 13 Stunden
ergibt. Maximal zul&ssig ist eine tdgliche Arbeitszeit von zehn Stunden.

Da zwischen dem Ende der téglichen Arbeit und deren Wiederaufnahme
eine Ruhezeit von elf Stunden eingehalten werden muss, darf S montags
und mittwochs erst ab 11:00 Uhr vormittags in der Steuerkanzlei beschaftigt
werden, da ihre Arbeitszeit am Vortag jeweils erst um 24:00 Uhr endete.
Zudem wird durch den Nebenjob die wochentlich zuléssige durchschnittli-
che 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 wéhrend des Urlaubs keine
dem Urlaubszweck widersprechende Erwerbstétigkeit leisten. Die Vorschrift dient dem Ur-
laubszweck des Arbeitnehmers, damit insbesondere auch die Arbeitskraft des Arbeitnehmers
nach Rickkehr aus dem Urlaub erhalten und wieder aufgefrischt ist. Die Gewéhrung von Ur-
laub ist zweckgebunden, ndmlich zum Zwecke der Erholung.

VVon dem Tatigkeitsverbot des § 8 BUrIG sind alle, d. h. sowohl selbststandige als auch nicht
selbststandige Erwerbstétigkeiten erfasst. Es fallen alle Tatigkeiten darunter, die auf einen
Erwerb abzielen (Gegenleistung in Geld oder Sachwerten), wenn sie die notwendige Auffri-
schung der Arbeitskraft des Arbeitnehmers verhindern. Nicht untersagt sind dagegen sonstige
Tatigkeiten, die zwar anstrengend sein mogen, jedoch keine Erwerbstatigkeit darstellen.

Ubt der Arbeitnehmer eine erlaubte Nebentatigkeit aus, stellt sich unter Beriicksichtigung des
Verbots in § 8 BUrIG die Frage, ob diese auch wahrend des Erholungsurlaubes beim Haupt-
arbeitgeber ausgelibt werden darf oder ob dies dann (da ,,Erwerbstétigkeit®) eine urlaubs-
zweckwidrige Tétigkeit darstellt.

Wenn ein Arbeitnehmer von vorneherein zwei Arbeitsverhaltnisse nebeneinander hat, sind die
beiden jeweiligen Urlaubsanspriiche getrennt voneinander zu betrachten. Es besteht dann kei-
ne Pflicht, beide Urlaubsanspriiche parallel abzuwickeln. Sofern die Nebentatigkeit in dem
Umfang ausgefiihrt wird, wie auch auf3erhalb des Erholungsurlaubes, so ist nach herrschender
Auffassung keine urlaubszweckwidrige Téatigkeit gegeben. Fur die Beeintrachtigung der Ar-
beitskraft unwesentliche zeitlich ,,verstirkte Nebentétigkeitsausiibung soll ebenfalls un-
schédlich sein.

Urlaubswidrig ist eine Nebentatigkeit aber dann, wenn die Urlaubsfreistellung durch den
Hauptarbeitgeber vom Arbeitnehmer dazu genutzt wird, einer ansonsten nicht bestehenden
Erwerbstatigkeit nachzugehen, die unter maximaler Ausschopfung der eigenen Arbeitskraft
erfolgt.

Beispiel: Der beim Arbeitgeber H beschaftigte Fliesenleger F jobbt nebenbei sams-
tags als Radiomoderator. Wahrend seiner zwei Wochen Erholungsurlaub im
Mérz moderiert er fir den Radiosender wie immer am Samstagvormittag fur
3 Stunden die ,,Schlagerparade. Eine urlaubswidrige Erwerbstatigkeit liegt
nicht vor.

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

Der Verstol3 gegen die Nebenpflicht des Arbeitnehmers nach § 8 BUrlG, wahrend des Erho-
lungsurlaubs keine dem Urlaubszweck widersprechende Erwerbstétigkeit auszutiben, stellt
eine arbeitsrechtliche Pflichtverletzung dar, die mit einer Abmahnung geahndet und im Wie-
derholungsfalle zu einer Kiindigung fuhren kann. Da es sich nicht um ein gesetzliches Verbot
im Sinne von § 134 BGB handelt, ist ein fir die Urlaubszeit abgeschlossener Vertrag (z. B.
Oktoberfest-Bedienung wie im Beispiel) nicht unwirksam. Eventuell steht dem Hauptarbeit-
geber ein Unterlassungsanspruch zu, der gegebenenfalls im Wege der einstweiligen Verfi-
gung durchgesetzt werden kann. Die Zahlung des Urlaubsentgelts ist dagegen vom Verstol}
nach 8 8 BUrlG unabhangig und ist auch bei einer urlaubszweckwidrigen Erwerbstétigkeit zu
leisten.

4.2 Nebentatigkeit bei Kurzarbeit

Liegt ein erheblicher Arbeitsausfall mit Entgeltausfall aus wirtschaftlichen Griinden oder we-
gen eines unabwendbaren Ereignisses vor, sind die betrieblichen und persdnlichen Vorausset-
zungen erfullt und zeigt der Arbeitgeber den Arbeitsausfall ordnungsgemaR und rechtzeitig
bei der zustandigen Arbeitsagentur an, hat der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Kurzarbei-
tergeld.

Die Berechnung des Kurzarbeitergeldes richtet sich nach 88§ 105 und 106 SGB IlI. Es betragt
grundsétzlich 60 % (bzw. 67 % bei Beschéftigten mit ,,einkommensteuerrelevantem® Kind)
der Differenz zwischen dem pauschalierten Nettoentgelt aus dem Soll-Entgelt und dem pau-
schalierten Nettoentgelt aus dem Ist-Entgelt. Die pauschalierten Nettoentgelte werden durch
das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales jeweils fiir ein Kalenderjahr in der ,,Verord-
nung iiber die pauschalierten Nettoentgelte fiir das Kurzarbeitergeld festgelegt. Wéhrend der
Corona-Krise gilt voriibergehend ein erhdhter Leistungssatz in Abhdngigkeit der Dauer der
Kurzarbeit.

Erzielt der Arbeitnehmer fir Zeiten des Arbeitsausfalls wegen Kurzarbeit ein Entgelt aus ei-
ner anderen, wahrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld aufgenommenen Beschaftigung (oder
auch selbststandigen Tatigkeit oder Tatigkeit als mithelfender Familienangehdriger), wird das
Kurzarbeitergeld gekirzt, indem das Ist-Entgelt fiktiv um dieses Entgelt zu erhéhen ist.

Es spielt dabei keine Rolle, ob es sich bei der aufgenommenen Beschéftigung um eine versi-
cherungspflichtige oder eine geringfligige Beschaftigung im Sinne des § 8 SGB IV handelt.
Unter einer ,,anderen Beschéftigung® ist eine solche bei einem anderen Arbeitgeber zu verste-
hen. Das aus der anderweitigen Beschéftigung erzielte Entgelt ist in voller Hohe dem Ist-
Entgelt hinzuzurechnen, auch wenn es sich um eine geringfugige Beschaftigung handelt, bei
der das Entgelt ,,brutto gleich netto* gezahlt wird.
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Hinweis

Fur die Anrechnung auf das Ist-Entgelt muss die andere Beschiftigung ,,wahrend des Bezugs
von Kurzarbeitergeld* aufgenommen werden.

Das Arbeitseinkommen aus einer schon vor Beginn der Kurzarbeit (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 Ar-
beitseinkommen aus einer solchen Nebenbeschaftigung wahrend der Kurzarbeit erhoht.

Eine andere Beschaftigung bleibt auch dann anrechnungsfrei, wenn sie erst kurz vor dem Be-
zug des Kurzarbeitergeldes aufgenommen wurde. Eine Mindestbeschéftigungszeit ist nicht
erforderlich.

Aufgrund des anlasslich der Corona-Krise verabschiedeten ,,Sozialschutz-Paket 11 wird — als
voriibergehende Abweichung von der gesetzlichen Grundregelung — das Entgelt aus einer
anderen, wahrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld aufgenommenen Beschéftigung dem Ist-
Entgelt nicht hinzugerechnet, soweit das Entgelt aus der neu aufgenommenen Beschéftigung
zusammen mit dem Kurzarbeitergeld und dem verbliebenen Ist-Entgelt aus der urspringli-
chen Beschaftigung die Hohe des Soll-Entgelts aus der Beschéftigung, fir die Kurzarbeiter-
geld gezahlt wird, nicht Ubersteigt. Handelt es sich bei der aufgenommenen Beschaftigung um
eine geringfugige Beschéaftigung, wird das Entgelt aus dieser Beschéftigung dem Ist-Entgelt
(unabhéangig von der Obergrenze) nicht hinzugerechnet. Die wahrend des Bezugs von Kurz-
arbeitergeld aufgenommenen Beschaftigungen sind versicherungsfrei in der Arbeitslosenver-
sicherung.

4.3 Nebentatigkeit bei Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit

Aufgrund der Treuepflicht ist ein arbeitsunfahiger Arbeitnehmer dazu verpflichtet, sich so zu
verhalten, dass er bald mdglichst wieder gesund wird und hat alles zu unterlassen, was seiner
Genesung zuwiderlduft 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, so-
dass maglicherweise eine Arbeitsunfahigkeit beziiglich des Hauptarbeitsverhaltnisses gege-
ben sein kann, die Krankheit sich aber in einer Nebentatigkeit nicht auswirkt.

Beispiel: Der Fliesenleger F ist aufgrund einer Sehnenscheidenentziindung in seinem
Hauptarbeitsverhaltnis voraussichtlich fur drei Wochen arbeitsunféhig er-
krankt. Seinen Nebenjob als Radiomoderator bt er weiterhin aus und mo-
deriert samstags die Sendung ,,Schlagerparade®.

Ist die Nebentétigkeit dagegen vergleichbar mit der ausgelibten Tatigkeit im Hauptarbeitsver-
haltnis, kann aus der Fortsetzung der Nebentatigkeit wahrend der Arbeitsunfahigkeit mog-
licherweise ein genesungswidriges Verhalten folgen. Aus der Intensitat der Nebenbeschafti-
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gung kann sich zudem der begriindete Verdacht ergeben, dass die Arbeitsunfahigkeit vorge-
tduscht war. In derartigen Féllen ist oftmals der Beweiswert einer Arbeitsunféhigkeitsbe-
scheinigung erschttert bzw. entkraftet. Der Arbeitnehmer muss dann konkret darlegen, wes-
halb er krankheitsbedingt gefehlt hat und trotzdem seiner Nebenbeschaftigung nachgehen
konnte.

5 Nebentatigkeit als geringfligige Beschaftigung

In der Praxis erflllen Nebentatigkeiten h&ufig die VVoraussetzungen einer geringfiigigen Be-
schaftigung.

Eine geringfugige Beschéaftigung liegt nach § 8 Abs. 1 SGB IV vor, wenn

m das Arbeitsentgelt aus dieser Beschaftigung regelmaRig im Monat 450,00 Euro nicht tber-
steigt (geringfiigig entlohnte Beschéftigung, ,,Minijob*) oder

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

Bei der geringfugig entlohnten Beschéftigung besteht zwar grundsétzlich — mit Ausnahme in
der Rentenversicherung — Versicherungsfreiheit, der Arbeitgeber hat aber in der Regel Pau-
schalbeitrdge zur Kranken- und Rentenversicherung abzufuhren. Die kurzfristige Beschafti-
gung ist sozialversicherungsfrei.

Eine geringfligig entlohnte Beschaftigung scheidet von vornherein aus, wenn sie als ,,Neben-
beschéftigung® bei einem Arbeitgeber ausgeilibt werden soll, mit dem bereits eine versiche-
rungspflichtige Hauptbeschéftigung besteht. Bestehen bei demselben Arbeitgeber mehrere
Beschaftigungen, ist ohne Rucksicht auf die vertragliche Trennung sozialversicherungsrecht-
lich von einem einheitlichen Beschaftigungsverhaltnis auszugehen.

5.1 Geringflgig entlohnte Beschéaftigung

Eine geringfiigig entlohnte Beschaftigung (Minijob) liegt vor, wenn das Arbeitsentgelt regel-
maRig im Monat 450,00 Euro nicht Gberschreitet. Das regelmaRige Arbeitsentgelt ist durch
eine vorausschauende Bewertung zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses bzw. bei jeder relevan-
ten Verdnderung, z. B. bei einer Erhéhung oder Verringerung der Arbeitszeit oder einer Ver-
anderung des Stundenlohns (neu) zu ermitteln (Prognose).

Dabei ist die Anzahl der Monate, fiir die die Beschaftigung besteht, maximal aber ein Zeit-
raum von einem Jahr (12 Monate) zugrunde zu legen. Das monatliche Arbeitsentgelt darf im
Durchschnitt der Beschaftigung bzw. im Durchschnitt eines Jahrs 450,00 Euro nicht Uberstei-
gen. Daraus ergibt sich eine maximale Vergitung von 5.400,00 Euro bei durchgehender min-
destens 12 Monate dauernder Beschéftigung.
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Steht bereits zu Beginn der Beschéftigung fest, dass diese nicht durchgehend fur mindestens
zwolf Monate besteht, ist die zulé&ssige Arbeitsentgeltgrenze fiir den Gesamtzeitraum entspre-
chend zu reduzieren.

Ubt ein Arbeitnehmer eine versicherungspflichtige (Haupt-) Beschiftigung aus, werden dane-
ben ausgelibte, weitere Beschéftigungsverhaltnisse mit der Hauptbeschéftigung grundsatzlich
zusammengerechnet. Allerdings bleibt eine Beschéftigung anrechnungsfrei, wenn diese die
450-Euro-Grenze nicht Uberschreitet.

Hinweis

Neben einer versicherungspflichtigen Beschaftigung ist eine geringfiigig entlohnte Beschaf-
tigung zul&ssig. Fir diese gilt Versicherungsfreiheit nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV.

Werden neben einer sozialversicherungspflichtigen (Haupt-) Beschaftigung mehrere weitere
Beschaftigungen ausgeubt, die unterhalb der 450-Euro-Grenze liegen, bleibt nur eine gering-
fligig entlohnte Beschéaftigung versicherungsfrei. Versicherungsfrei im Sinne von 8 8 Abs. 1
Nr. 1 SGB IV ist dann diejenige geringflgig entlohnte Beschaftigung, die zeitlich zuerst auf-
genommen worden ist.

Werden mehrere Minijobs bei verschiedenen Arbeitgebern nebeneinander ausgeiibt (ohne,
dass eine versicherungspflichtige Hauptbeschaftigung besteht), sind die Arbeitsentgelte aus
den einzelnen Beschiftigungen zusammenzurechnen. Ubersteigen die Arbeitsentgelte aus den
mehreren  Beschaftigungsverhaltnissen  zusammen die  Geringfligigkeitsgrenze  von
450,00 Euro im Monat nicht, liegt insgesamt eine (versicherungsfreie) geringfiigige entlohnte
Beschéftigung nach 8 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV vor.

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

5.2 Kurzfristige Beschaftigung

Ebenfalls unter den Begriff der geringfligigen Beschéaftigung fallen (als zeitlich geringftigige
Beschaftigung) Arbeitsverhaltnisse, die innerhalb eines Kalenderjahrs auf langstens drei Mo-
nate oder 70 Arbeitstage nach ihrer Eigenart begrenzt zu sein pflegen oder im Voraus vertrag-
lich begrenzt sind, es sei denn, dass die Beschéaftigung berufsméRig ausgetbt wird und ihr
Entgelt 450,00 Euro im Monat {ibersteigt (,,kurzfristige Beschaftigung).

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 friher
2 Monate/50 Arbeitstage) unbefristet Ubernommen (wéhrend der Corona-Krise galten sogar
ldngere Zeitrdume).
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Der Gesetzgeber gibt fir die Bestimmung der Kurzfristigkeit zwei Grenzen vor, drei Monate
bzw. 70 Arbeitstage. Vom 3-Monats-Zeitraum ist auszugehen, wenn die Beschéftigung an
mindestens 5 Tagen in der Woche ausgeiibt wird. Bei einem Arbeitsanfall an weniger als
5 Tagen pro Woche ist der Zeitraum von 70 Arbeitstagen maRgeblich.

Bei der Prufung der zeitlichen Obergrenzen (3 Monate/70 Arbeitstag) fur die kurzfristige Be-
schaftigung sind die Zeiten aufeinanderfolgender kurzfristiger Beschéftigungen zusammenzu-
rechnen, und zwar unabhéngig davon, ob sie geringfiigig entlohnt sind oder nicht und ob die
Beschéftigungen beim gleichen oder bei verschiedenen Arbeitgebern ausgeubt werden. Je-
weils beim Beginn einer neuen Beschaftigung ist zu prifen, ob diese mit den im laufenden
Kalenderjahr bereits ausgelibten Beschéaftigungen die maligeblichen Zeitgrenzen tberschrei-
ten. Beschéftigungen, die im Vorjahr begonnen haben, werden nur mit der im laufenden Ka-
lenderjahr liegenden Beschéaftigungszeit berlcksichtigt.

Eine kurzfristige Beschéftigung im Sinne von § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV liegt nicht vor, wenn
die Beschaftigung berufsméRig ausgeiibt wird und das monatliche Arbeitsentgelt 450,00 Euro
uberschreitet. Die Prifung der BerufsmaRigkeit entfallt damit, wenn das Arbeitsentgelt nicht
uber 450,00 Euro im Monat liegt.

BerufsmaRig wird eine Beschéftigung dann ausgelbt, wenn sie fir die in Betracht kommende
Person nicht nur von untergeordneter wirtschaftlicher Bedeutung ist. Davon ist auszugehen,
wenn aus dem Entgelt der zu beurteilenden Beschaftigung der Lebensunterhalt ganz oder zu
einem erheblichen Teil bestritten wird.

Hinweis

Grundsétzlich nicht berufsmaRig sind kurzfristige Beschaftigungen, die neben einer versiche-
rungspflichtigen (Haupt-)Beschaftigung ausgetibt werden.
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