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Angestellte erledigen
wihrend der Arbeitszeit
teilweise personliche
Angclegenheiten.

Der Betrieb sollte dazu
Reglemente erlassen —
etwa fiir den privaten
E-Mail-Verkehr,

private Interneteinkiufe
oder die Regelung

der Kinderbetreuung

wihrend der Arbeitszeit.
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1. Arbeit und Freizeit

! Worlk-Life-Balance war gestern.
i In Manager-Zeitschriften und
Ratgebern taucht immer haufiger
1 der Begriff «Work-Life-Blending»
| auf. Gemeint ist das Verschmel-
1 zen von Arbeits- und Privatleben
| und die Aufhebung klar definier-
ter Grenzen der beiden Bereiche.
Eingesetzt hat diese Entwick-
lung vor mehreren Jahren. Die
Digitalisierung, Social Media und
Messengerdienste diirften eine
entscheidende Rolle gespielt ha-
ben. Sie fithren dazu, dass das
Privatleben jederzeit nur einen
Mausklick entfernt ist — auch am
Arbeitsplatz. Zudem gebieter es
das hichste Ziel des modernen
Menschen in der westlichen Welt
— die Selbstverwirklichung —, die
eigene Personlichkeit samt den da-
zugehorigen Gewohnheiten und
Eigenarten nicht an der Biirotiir
abzugeben.

Es wardann die vor etwas mehr

ronapandemie, die auf diese Ent-
wicklung wie ein Brandbeschleu-
| niger wirkte. Am 18. Januar 2021

| trat Artikel 10 Absatz 3 der Ver- |

| ordnung iiber Massnahmen in der
besonderen Lage zur Bekiimpﬁmg
der Covid-19-Epidemie in Kraft,
der Arbeitgeber verpflichrete,
Home-Office iiberall dort anzu-
ordnen, wo dies aufgrund der Arc
der Akrtivitit méglich und mit ver-
hilnismissigem Aufwand umsetz-
bar war.! Abgesehen vom Um-
stand, den Arbeitgeber tiglich bei
sich zu Hause, mindestens virtu-
ell, beherbergen zu miissen, bringe
das Home-Office den Angestell-
ten auch Vorteile, So ist es mog-
| lich, wiihrend des Arbeitstags pri-

| vate Titigkeiten wahrzunchmen, !

als zwei Jahren einserzende Co- |

etwa Putzen, Waschen, Biigeln

oder Kinderbetreuung. Eine Kon-
| trolle der privaten Titigkeit im
Home-Office durch den Arbeit-
geber ist praktisch unméglich.2

Die Home-Office-Pflichtin der
Schweiz ist seit dem 3. Februar
2022 Geschichte.2 Der Trend zum
Work-Life-Blending bleibt und
mit ihm bleiben zahlreiche recht-
liche Fragen. Der immer grosser
werdenden praktischen Bedeu-

bisher sparliche bzw. nur auf ecin-
zelne Punkte bezogene wissen-
schaftliche Auseinanderserzung
gegeniiber.4 Ziel dieses Beitrags
ist, eine Ubersicht iiber die The-
matik und die Rechtsfragen zu
schaffen.

2. Rechtsgrundiagen

2.1 Nationales Recht

Auf nationaler Ebene sind zu-
| nichst die Bestimmungen des Ob-
ligationenrechts (OR]) zu nennen.
| Artikel 328 OR verpflichtet den
I Arbeitgeber, die Personlichkeit der
| Angestellten zu achten und zu
| schiitzen, auf ihre Gesundheit ge-
| bithrend Riicksicht zu nehmen
und fiir die Wahrung der Sittlich-
keit zu sorgen. Damit wird einer-

recht dahingehend konkretisiert,
dass Arbeirgeber alle Eingriffe in
die Personlichkeit des Arbeitneh-
mers zu unterlassen haben, die

gerechtfertigr sind.5 Andererseits
bildet diese Bestimmung nach
Meinung mancher Autoren ein
«legitimes Einfallstor fiir die indi-
rekte Dritewirkung der Grund-
rechier (Artkel 35 Absaw 5 BY).8

tung dieser Thematik steht eine |

seits der Persénlichkeitsschutz von |
Artikel 27 £ ZGB fiir das Arbeits- |

nicht durch den Arbeitsvertrag |
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| Artikel 328b OR legt fest, dass
cine Bearbeitung von Daten tiber
den Arbeitnechmer nur so weit zu-
léssig ist, wic es die Durchfithrung
des Arbeitsvertrags erfordert. Der
| Artikel verweist iiberdies auf die

umfangreichen Bestimmungen
des Bundesgesetzes iiber den Da-
tenschurz (DSG).7 Auf die Be-
simmungen des OR zum Schutz
von Angestellten, insbesondere bei
privaten Bediirfnissen und Krank-
heit, wird vorliegend nicht weiter
cingegangen.8

Neben dem Obligationenrecht
enthilt auch das Arbeitsgesetz Be-
stimmungen zum Schutz der Per-
sonlichkeit und damit des Privat-
lebens der Angestellten.® Gemiss
Artikel 6 ArG ist der Arbeitgeber
verpflichtet, zum Schutz der Ge-
sundheit der Arbecitnchmer die
notwendigen Massnahmen zu tref-
fen.10 Auch die Verordnung 3 zum
Arbcitsgesetz enthilt detaillierte
Bestimmungen zur Gesundheits-

vorsorge, wozu auch das private
Wohlergehen der Angestellten am
Arbcitsplaiz gehore. Artikel 26
ArGV 3 regele schliesslich dic
wichtige Frage der Uberwachung
am Arbcitsplatz. 11

Gegenstiick zur allgemeinen
Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers
ist die in Artikel 321a Absatz 1
OR normierte allgemeine Treue-
pflicht des Arbeitnehmers, Dieser
ist verpflichtet, die berechtigten
Interessen des Arbeitgebers in gu-
ten Treuen zu wahren und insbe-
sondere alles zu unterlassen, was
den Arbeitgeber wirtschaftlich
schidigen kénnte. Daraus kén-

nen sich Einschrinkungen von

privaten Titigkeiten ergeben. Die
Treuepflicht des Arbeitnehmers
ist jedoch nicht schrankenlos. Thre
Grenzen sind die berechtigten
eigenen Interessen an der freien
Entfaltung der Personlichkeit.12

AufVerfassungsebene normiert
Artikel 13 BV neben dem Schutz
der Privatsphire auch einen An-
spruch auf Schutz vor dem Miss-
brauch von persénlichen Daten.

Auch wenn Artikel 13 BV keinen
dirckten Bezug zum Arbeitsplatz
enthilt, wird analog zu Artikel 8
EMRK dic Meinung vertreten,
dass dic Ausiibung beruflicher T4-
tigkeit unter dicse Bestimmung
fallen kann.13Im Hinblickauf dic
indirekte Dritrwirkung von
Grundrechten!4 ist zudem auf Ar-
tikel 10 Absatz 2 BV (Recht auf
persdnliche Freiheit) hinzuweisen.
Aus Sicht des Arbeirgebers kin-
nen Artikel 26 BV (Eigentums-
garantie) sowie Artikel 27 BV
(Wirtschaftsfreiheit) Grundlagen
fiir die Einschrinkung privater T4-
tigkeiten in Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhiltnis bilden.

2.2 Internationales Recht
Auf internationaler Ebene ist Ar-
tikel 8 EMRK von Bedeutung, der
das Rechrt auf Achtung des Privat-
und Familienlebens festschreibrt,
Die Anwendbarkeit im Berufsle-
ben wurde vom EGMR bejahe. 15
Es ist davon auszugehen, dass jede
Becintrichtigung der Privatsphi-
rc am Arbeitsplatz in den Schutz-
bercich von Artikel 8 Absaw 1
EMRK fillc und ciner Rechifer-
tigung bedarf.16

Neben Artikel 8 EMRK kon-
nen weitere Schutzrechte der
EMRK fiir private Titigkeiten im
Kontext des Arbeitsverhiltnisses
von Bedeutung sein. Dazu geho-
ren aus Sicht der Angestellten Ar-
tikel 9 (Gedanken-, Gewissens-
und Religionsfreiheit), Artikel 10
(Freiheit der Meinungsiusserung),
Artikel 11 (Versammlungs- und
Vereinigungsfreiheit) und Artikel
14 (Diskriminierungsverbot).

2.3 Arbeitsvertrag,

Reglemente und Weisungen
Eine weitere wichtige Rechtsquel-
le ist der cinzelne Arbeitsvertrag.
In vielen Branchen ist es iiblich,
dass Arbcitsvertr%ige, Zusatzregle-
mente oder sogenannte Verhal-
tenskodizes Regelungen fiir pri-
vate Titigkeiten bei der Arbeit

aufsrellen. Ein immer wieder vor-

kommendes Beispiel ist das Ver-
bot von persénlichen Liebesbezie-
hungen am Arbeitsplatz.17 Solche
Regelungen finden ihre Grenzen
aber selbstverstindlich im zwin-
genden Gesetzesrecht. 18

Dank scinem Weisungsrecht ge-
miss Artikel 321d OR kann der
Arbcitgeber das Arbeitsverhilenis
cinscitig konkretisieren und An-
gestelleen in Bezug auf private Té-
tigkeiten in Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhiltnis Vorschrif-
ten machen.1® Zu beachten ist
aber, dass das Weisungsrecht zu-
gleich cin spiegelbildlicher An-
wendungsbereich der Treuepflicht
ist: Weisungen sind nur so weit
berechtig, als die Treucpflicht des
Arbeitnehmers reichtc.20

2.4 Folgen einer Verletzung
der Bestimmungen

Eine Verletzung der Treuepflicht
nach Artikel 321a Absatz 1 OR
durch das Ausiiben privater Té-
tigkeiten kann fiir Angestellte
Rechesfolgen und Sanktionen
nach sich zichen. Zu denken ist
in erster Linie an eine ordentliche
oder fristlose Kiindigung. Zudem
kann eine Schadenersatzforderung
des Arbeirgebers entstehen (Arti-
kel 321e OR), welche in den
Schranken von Artikel 323b Ab-
satz 1 OR mit dem Lohn verre-
chenbar ist.

Verletzt der Arbeitgeber priva-
tc Rechte cines Angestellien und
damit scine Fiirsorgepflicht nach
Artikel 328 OR schwer, kann der
Angestellre fristlos kiindigen oder
die Arbeitsleistung verweigern.
Voraussetzung ist, dass ihm die
weitere Erbringung der Arbeits-
leistung unzumutbar ist, was bei
einer blossen Einschrinkung pri-
vater Tatigkeiten selten der Fall
sein wird.

In den allermeisten Féllen be-
schrinken sich die Folgen von Un-
stimmigkeiter} in Bezug auf die
Ausgestaltung privater Titigkei-
ten im Arbeitsverhiltnis wohl auf
die Prage, ob eine fristlose Kiin-
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digung gerechifertigt oder eine or-
dentiche Kiindigung missbrauch-
lich ist, weil der Arbeitgeber diese
mit einer privaten Titigkeit eines
Arbeitnehmers begriindet. Im 6f-
fentlichen Bereich, wo unter Um-
stinden eine Wiederanstellungs-
pHicht besteht, kann dies anders

sein.

3. Private Tatigkeit
in der Arbeitszeit

3.1 Arbeitszeit
Der Tendenz des Work-Life-Blen-
ding ist immanent, dass die
Grenzzichung zwischen Arbeits-
und Freizeit immer schwieriger
wird.21 Eine Abgrenzung ist den-
noch wichtig, denn der Arbeit-
geber hat einen grossen Spielraum
bei der Einschrinkung privater
Tatigkeiten wihrend der Arbeits-
zeit. Ausserhalb der Arbeitszeit
sind Einschrinkungen aber nur
ausnahmsweise zuldssig. Mit
einem Arbeitsverhiltnis nimmt
der Angestellte zwangsliufig eine
gewisse Unterordnung in den Be-
trieb in Kauf und muss wihrend
der eigentlichen Arbeitszeit eine
gewisse Beeintrichtigung des
Rechrts auf Achtung der Privat-
sphire in Kauf nehmen.22
Arbeitszeit ist der Zeitraum, in
dem der Angestellte dem Arbeit-
geber innerhalb und ausserhalb
des Betriebs seine Arbeitskraft zur
Verfiigung stellen muss.23

3.1.1 Private Tétigkeiten
grundsétzlich zuldssig

Der Mensch ist keine Maschine
und bringt daher seine privaten
Bedirfnisse mit an den Arbeits-
platz. Es muss Angestellten schon
deshalb erlaubt sein, auch wih-
rend der Arbeitszeitin einem an-
gemessenen Ausmass privaten Be-
diirfnissen nachzugehen. Ein
totales Verbot privater Tatigkeir
am Arbeitsplatz wire unzulissig,
weil es gegen die in Artikel 328
OR normierte Fiirsorgepflicht des
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Arbeitgebers verstiesse, wonach
Eingriffe in die Personlichkeit
des Arbeitnehmers zu unterlassen
sind, die nicht durch den Arbeits-
vertrag gerechtfertigt sind.24 Es
entspricht der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung, ein Verbot
jeglicher privater Tdtigkeit fiir un-
zulissig zu erkliren.?5 Ebenso
stellte das Bundesgericht fest, dass
Angestellte auch am Arbeitsplatz
einen privaten Bereich bewahren
kénnen sollten, ansonsten ihre
psychische Gesundheit und Be-
wegungsfreiheit eingeschrinke
wiirden.26

Auf der anderen Seite diirfen
Angestellte aufgrund ihrer Treue-
pflicht nach Artikel 321a OR ih-
ren privaten Tatigkeiten wihrend
der Arbeitszeit nur in angemesse-
nem und verniinftigem Rahmen
nachgehen. Eine allgemein gilti-
ge Regel dazu gibt es nicht. Esgilt,
im konkreten Fall die Interessen
der Angestellten gegeniiber den
Interessen des Arbeitgebers abzu-
wigen. Das Bundesgericht halt
fest, dass Angestellte grundsitz-
lich wihrend der Arbeitszeit fiir
den Arbeitgeber tdtig zu sein ha-
ben und es nichr angehr, dass sie
wihrend dieser Zeit am Arbeits-
platz in erheblichem Umfang pri-
vate Tatigkeiten ausfiihren 27 Kei-
nesfallsaber—so das Bundesgericht
— berechtigt die Ausiibung priva-
ter Tatigkeiten in geringem Um-
fang den Arbeitgeber zu ciner frist-
losen Entlassung ohne vorgingige
Verwarnung.28

3.2 Arten privater Téatigkeit
3.2.1 Physische Bediirfnisse
Gewissen korperlichen Bediirfnis-
sen, wie etwa dem Toilettengang
oder dem Trinken von Wasser,
diirfen Angestellte ohne Zweifel
wahrend der Arbeirszeit nachge-
hen. Alles andere wire eine un-
verhiltnismissige Einschrinkung
ihrer Persénlichkeitsrechte.
Weniger eindeutig ist die Situ-
ation in Bezug aufkorperliche Be-
diirfnisse, die sich grundsilich

bis zur nichsten Pause aufschie-
ben lassen. Dazu gehort etwa Rau-
chen, Essen oder das Bediirfnis
nach Ruhe und Entspannung.
Aufgrund der in Artikel 328 Ab-
satz. 1 OR vorgesehenen Verpflich-
tung des Arbeitgebers, auf die
Gesundheit der Angestellten
Riicksicht zu nehmen, sind gemdss
Artikel 15 Absatz 1 ArG je nach
Linge der taglichen Arbeitszeit ge-
wisse Mindestpausen zwingend
vorgesehen. Der Arbeitgeber kann
daher verlangen, dass die Ange-
stellten ihren aufschiebbaren kor-
petlichen Bediirfnissen wihrend
dieser Pausenzeiten nachgehen. Je-
denfalls hat im Einzelfall eine an-
gemessene Abwigung der gegen-
seitigen Interessen startzufinden.

3.2.2 Sozialer Austausch

In diesem Kontext verstehen wir
unter sozialem Austausch Gespri-
che unter Kollegen, aber auch Te-
lefongespriiche mit Familie oder
Freunden sowie privaten Mailver-
kehr. Ein Verbot jeglicher nicht
berufsbezogener Kontakte wih-
rend der Arbeitszeit stellt einen
unverhiltnismissigen Eingriff in
das Perstnlichkeitsrecht der An-
gestellten dar und ist daher unzu-
lissig.2? Gleichzeitig muss der Ar-
beitgeber in zeitlicher Hinsicht
erhebliche private Kommunikati-
on, die sich auf die Arbeitsleistung
auswirkt und das Unternehmen
daher auch wirtschaftlich schi-
digt, nicht dulden und kann sie
verbieten.30 Selbiges muss gelten,
wenn die Kommunikation die Ar-
beitssicherheir oder den Gesund-
heitsschutz der Angestellten ge-
fihrdet.

Besondere Erwihnung verdient
in diesem Zusammenhang die
Nutzung des Telefons, Compu-
ters oder anderer betrieblicher
Einrichtungen fiir private Zwe-
cke. Diese ist — unter Vorbehalt
anderslautender Vereinbarung
oder Weisung — in einem gering-
fiigigen iiblichen Mass zulissig.
Das Geringfligigkeitskriterium gilt

WEITERBILDUN

7 Ilustrativ zum Verhdlmis von
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15 EGME, Niemietz ¢. Deutschland,
13710/88 (1992); Taliadorou und
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Grossbritannien, 20605/92 (1997);
privater Mailverkehr und Internet-
gebrauch EGMR Copland c. Gross-
brirannicn, 62617/00 (2007), und
Barbulescu ¢, Ruminien, 61496/08
(2017); zur Thematik Pirli, EuZA
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17 Zur Zulissigheit Rudelph, Jusletter
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25.6.2003, E. 5.
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| insbesondere dann, wenn Kosten
| fiir den Arbeitgeber entstehen oder
| Arbeitszeit eingeserzt wird, Gehe
| es um die private Nutzung eines
i geschifilichen Mailkontos oder
| des Internews, ist auch darauf zu
achten, dass das Anschen des Un-
ternehmens nicht becintrichtige
wird und der Arbeitgeber nicht
der Gefahr ausgesctze wird, durch
Computerviren oder Urheber-
rechusverletzungen geschidigt zu
werden.21

3.2.3 Liebesbeziehungen

Einer deutschen Studie zufolge
sind 42 Prozentaller Angestellten
bereits mindestens einmal mic

ciner Arbeitskollegin oder einem
-kollegen ausgegangen.®2 Die
Aufnahme und die Pflege ciner
Beziechung am Arbcitsplatz
kommt hiufig vor und hat
zwangsliufig cine private Titig-
keit am Arbeitsplatz zur Folge.
Das Recht, Bezichungen aufzu-
bauen und zu pflegen, gehdrt zum
Schutzbereich von Artikel 8
EMRK.22 Unternchmensinterne
Vorschriften, die umfangreiche
Verbote personlicher Beziehun-
gen zwischen Angestellien enthal-
ten, sind kritisch zu betrachten.34

Auf der anderen Seite kénnen
Bezichungen am Arbeitsplatz er-
heblichen Einfluss auf das Arbeits-
verhilmis haben. In der Schweiz
mussten sich Gerichte wiederholt
mit diesen Fragen beschiftigen.
Dabei ging es meistens darum,
zu beurteilen, ab cine unternch-

mensinterne Licbesbezichung cin
missbriuchliches Motiv fiir cine
ordentliche Kiindigung oder einen
wichtigen Grund fiir eine fristlose
Entlassung darstelle. Die Recht-
sprechung ist dabei nicht einheit-
lich. So schiitzte das Bundesge-
richt eine ordentliche Kiindigung
wegen einer potenziell ethéhten
Gefihrdung der Geheimhaltungs-

pfliche, als cine Arbeitnehmerin

mit ¢inem zur Konkurrenz ge-
wechselten Partner zusammen-
lebte.25 Im Gegensatz dazu ver-

langte das Obergericht des
Kantons Ziitich in ¢iner vergleich-
baren Konstellation cine konkre-
te und nahelicgende Gefahr fur
cinen Geheimnisverrat, andern-
falls cine solche Kiindigung im
Sinnevon Artikel 336 Absarz 1 1i-
tera b OR missbrauchlich sei.38
Das Bundesgericht taxierte cine
fristlose Entlassungals ungereche
fertigtund stellte fest, dic Aufnah-
me ciner Licbesbezichung durch
cine Arbeitnehmerin mit dem
Lebenspartner der Arbeitgeberin
verstosse nicht gegen dic arbeits- |
vertragliche Treuepflicht.37

Die letzte Konstellation wirft
in emortionaler Hinsicht erhebli-
che Schwierigkeiten auf. Trotzdem
ist dem Bundesgericht aus juris-
tischer Sicht zuzustimmen. Das
Rechy, persénliche Bezichungen
cinzugehen, betrifft die hochst-
personliche Lebensgestaltung, in
welcher der Einzelne mit Blick auf
Artikel 8§ EMRK und Artikel 27
Absatz 2 ZGB grosstmbgliche
Freihcit geniessen muss. Grund-
sdtzlich kann daher festgehalten
werden, dass arbeitsrechtliche Be-
zichungsvcrbott vor dem zwin-
genden Recht nicht standhalten.
Konsequenterweise sind auch Ver-
bote abzulehnen, die sich nur aul’
konkrete Konstellationen bezie-
hen, wie etwa das Vorliegen cines
Abhingigkeitsverhiltnisses oder
cine Tdtigkeit im selben Team.38

Allerdings stellt sich dic Frage
nach dem Ausgleich mit den In-
teressen des Arbeitgebers, wenn
infolge ciner Bezichung aufgrund
der besonderen Stellung eines oder
beider Partner die weitere beruf-
liche Titigkeit oder Zusammen-
arbeit fundamental infrage sicht.
Dies kann etwa bei einem Abhzin-
gigkeitsverhiilenis der Fall sein oder

wenn einem Partner Aufsichts-

und Kontrollpflichten iiber den
anderen Partner oblicgcn. In einer |
solchen Situation kann sich eine |
Pflicht der Betroffenen ergeben, |
den Arbeitgeber zu informieren |
bezichungsweise auf cine Nach-

frage scinerseits wahrheitsgemaéss
zu antworten.2?

Ebenso kann sich ein Recht des
Arbeitgebers ergeben, Welsungen
zu erteilen, einen Partner zu ver-
setzen oder im Extremfall sogar
cine Kiindigung auszusprechen,
sofern sich dic Bezichung auf dic
Arbcitsleistung oder das Verhal-
ten am Arbeitsplatz auswirke.40
Grund dafiir darf aber nach hier
vertretener Ansichr nie die Bezie-
hung selbst sein, sondem vielmehr
deren tatsichliche Auswirkung auf
die Arbeitstétigkeit.

3.2.4 Internet
Dic Internethindler Galaxus und
Digitec haben das Online-Ein-
kaufsverhalten ihrer Kunden un-
ter die Lupe genommen, Dic Ana-
lyse iiber den Zeitraum von
Mitee Juli 2016 bis Micte Juli
2017 zcigte, dass die Schweizer
Bevélkerung vor allem wihrend
der Arbeitszeit online einkauft: In
den Stunden von 9 bis 12 und von
13 bis 18 Uhr werden im Verhile-
nisdeudich mehr Bestellungen ge-
titigt als ausserhalb der iiblichen
Arbeitszeiten. 41

Nicht nur Shopping im Inter-
net stellt Arbeitgeber vor Proble-
me. Das Bundesgericht musste
sich mit einem Fall auseinander-
sctzen, in dem cin Mann fristlos
entlassen wurde mit der Begriin-
dung, er habe inncrhalb von
24 Arbeitstagen 49,75 Stunden
pornografische Darstellungen aus
dem Internct abgerufen.42 Die
Gerichte zogen in Erwigung, dass
eine private Internernuczung wih-
rend der Arbeitszeitin genanntem
Ausmass cine fristlose Entlassung
rechefertigen wiirde. Allerdings ge-
langten sie zum Ergebnis, die Ar-
beitgeberin habe nicht rechtsge-
niiglich nachweisen kénnen, dass
der Betroffene withrend der gan-
zen angegebenen Zeitperioden das
Internet in der behaupreten Art
und Weise benutzt habe.43

Im Einklang mit den allgemei-

nen Grundsitzen zu privaten Té-
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tigkeiten wihrend der Arbeitszeit
hielt das Bundesgericht ausserdem
fest, eine solche Tatigkeit in er-
heblichem Umfang sei nicht zu-
ldssig. Eine private Internetnut-
zung am Arbeitsplatz wihrend der
Aubeitszeit rechtfertige aber eine
fristlose Entlassung ohne vorgiin-
gige Verwarnung nicht, selbst
wenn der Arbeitnehmer wie im
zu beurteilenden Fall Sex-Seiten
angeschaut haben sollte. Dies auf
jeden Fall, wenn die private Inter-
netnutzung sich auf wenige Male
beschrinke.44

Bei einem einmaligen Miss-
brauch der Verwendung von In-
formatikmitteln am Arbeitsplatz
sprach das Bundesgericht von
einem «an und fiir sich normalen
Fall, der einer Verfehlung minde-
rer Bedeutung gleichkommt».45

Festzuhalten ist: Ausnahmswei-
se und in beschrinktem Umfang
einen personlichen Internetkauf
vorzunehmen, ist mit der Treue-
phlicht von Angestellten vereinbar.
Selbiges gilt fiir das Lesen von On-
linepublikationen oder die Nut-
zung von Social Media. Es kommt
auf das Ausmass an. Eine exzes-
sive Internetnutzung fiir privare
Zwecke oder der Kaufillegaler Wa-
ren {iber den Firmencomputer ist
unzuldssig und kann — allenfalls
nach einer Verwarnung — einen
Kiindigungsgrund darstellen. Zu-
dem ist selbstverstindlich immer
darauf zu achten, dass zum Bei-
spiel durch Computerviten keine
Risiken fiir das Netzwerk und die
Gerite des Arbeitgebers entstehen.

3.2.5 Betreuungsaufgaben
Die Kinderbetreuung kann mit
der Arbeitspflicht kollidieren.

Selbstverstandlich ist, dass der Ar- |

beitgeber darauf Riicksicht zu
nehmen hat. Dazu gibt es beson-
dere gesetzliche Regelungen.46
Unabhéngig von diesen gesetz-
lichen Bestimmungen muss es
grundsiezlich erlaubtsein, dassin
Ausnahmefillen Kinder fiir eine
beschrinkte Zeit am Arbeitsplatz
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betreut werden, Zu denken ist da-
bei an den kurzfristigen Ausfall
von Betreuungspersonen oder -in-
stitutionen. Wenn es die Arbeits-
situation zuldsst, diirfen Kinder
in solchen Fillen mit zur Arbeit
genommen werden.

Obwohl der Vergleich etwas
hink, gilt dieser letzte Grundsatz
auch fiir Haustiere. Sicher ist eine
Weisung des Arbeitgebers, dass
grundsitzlich keine Haustiere mit
an den Arbeitsplatz genommen
werden konnen, verhiltnismassig.
Im Gegensatz zu ¢inem allgemei-
nen Bezichungsverbot zwischen
Menschen am Arbeitsplatz ist ¢in
Verbot von Haustieren wohl als
zuldssig zu betrachten. Aber auch
bei Haustieren kann es zu Notfil-
len kommen, welche eine Betreu-
ung am Arbeitsplatz notwendig
und dem Arbeitgeber zumutbar
erscheinen lassen. Dies gilt ins-
besondere bei Betrieben, die auf
ihrer Website Haustiere als Mit-
arbeiter auffithren.47 Der Arbeit-
geber kann aber selbstverstindlich
die Mitnahme von Haustieren all-
gemein verbieten, wenn sachliche
Griinde dafiir vorliegen, etwa weil
Hygienevorschriften eine wichti-
ge Rolle spielen, jemand an einer

Allergie leidet, das Haustier den |
Arbeitsbetrieb stéren konnte oder |

Arbeitssicherheits- und Gesund- |

heitsschutzvorschriften zu beach-
ten sind.

4. Privates ausserhalb
der Arbeitszeit

| Nicht nur die private Tatigkeit

wihrend der Arbeitszeit kann zum
Problem fiir den Arbeitgeber wer-
den, sondern auch die privare T4-
tigkeit ausserhalb der Arbeitszeit.
Im Jahr 2019 berichteten die Me-
dien iiber einen Primarlehrer, der
auf Instagram unter anderem Fo-
tos postete, auf denen er fast nackt
war und sein Geschlechtsteil mit
einem Bund Bananen verdeckte.48
‘Typische Beispiele fiir private T4-

tigkeitcn, die mit einem Arbeits-
verhilwmis kollidieren koénnen,
sind weiter aussereheliche Be-
ziehungen von kirchlichen Ange-
stelleen. 49

Nicht nur private Tétigkeiten,
auch gewisse Weltanschauungen
und Uberzeugungen kénnen zu
Problemen fithren. Erst kiirzlich
berichtete die Presse iiber einen
Psychiater der Privatklinik Litten-
heid, der in ciner SRF-Reportage
die Theorie des rituell organisier-

ten satanistischen Missbrauchs |

verbreitete und daraufhin entlas-
sen wurde.50 Sehr akruell ist in
diesem Zusammenhang auch die
Frage der Impfpflicht. Erst kiirz-
lich hat das Bundesverwaltungs-
gericht die Kiindigung von vier
Berufssoldaten bestdtigt, die sich
nicht gegen Covid impfen lassen
wollten.51

Es geht den Arbeitgeber nichts
an, was seine Angestellten in der
Freizeit tun, Das Weisungsrecht
des Arbeitgebers nach Artikel
321d OR bestcht nur insoweit,
als es einen funktionalen Bezug
zum Arbeitsplatz bzw. zur Arbeits-
tatigkeit aufweist.52 Daraus folg,
dass vorbehiltlich seltener Aus-
nahmen kein Weisungsrechtin Be-
zug auf die private Lebensgestal-
tung der Angestellten besteht.

Solche Ausnahmen kénnen al-
lenfalls fiir leitende Angestellte
oder solche Arbeitnehmer in Ten-

. denzbetrieben gelten. Auch dann

ist aber stets erforderlich, dassein
arbeitsbezogener Sachzusammen-
hang besteht.53 Das kann fiir An-
gestellte gelten, die aufgrund ih-
rer Stellung mit der Ausrichtung
ihres (Tendenz-)Betriebs, etwa in
religioser, politischer oder weltan-

schaulicher Hinsicht, in besonde- l

rem Masse identifiziert werden.54
Zu denken wire etwa an den ver-
heirateten Arbeitnehmer einer
streng katholischen Vereinigung,
der mit einer Assistentin eine aus-

sercheliche Bezichung pllegt. Auch

in diesen Fillen ist aber zu beach- |

ten, dass die Einschrinkung der

!
|
]
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personlichen Freiheit vor dem
Hintergrund von Artikel 27 Ab-
satz 2 ZGB und der Freiheitsrech-
te nach der EMRK nur begrenzt
zulissig ist. Vorzunehmen ist da-
hereine einzelfallbezogene Abwi-
gung zwischen den Rechren der
Angestellten und des Arbeitgebers.

Wie eine solche Abwigung aus-
sehen kann, zeigt sich exempla-
risch an zwei EGMR-Entscheiden
zur Frage ausserehelicher Bezie-
hungen von kirchlichen Angestell-
ten. Im Fall Schiith kam der
EGMR zum Schluss, der Arbeit-
nehmer habezwar durch das Ein-
gehen des Arbeitsvertrages mitder
katholischen Kirche sein Rechtauf
Achtung des Privatlebens einge-
schrinkt. Die Beschrinkung gehe
aber nicht so weirt, im Fall einer
Trennungoder Scheidung ein ent-
haltsames Leben zu fithren.55 In
diesem Fall kam der EGMR da-
her zum Schluss, die Kiindigung
aufgrund des ausserehelichen Ver-
hiltnisses verstosse gegen Artikel 8
EMRK.56 Zur gegenteiligen Auf-
fassung gelangte der Gerichtshof
im Fall Obst, bei dem es ebenfalls
um die Kiindigung eines Kirchen-
angestellten wegen einer ausser-
chelichen Bezichung ging. Hier
entschied der EGMR, die Kon-
ventionsrechte seien nicht verletzt,
unter anderem weil der Betroffe-
ne als Pressesprecher die Mormo-
nenkirche nach aussen vertrat.57

Die beiden EGMR-Entscheide
zeigen exemplarisch: Bei der Fra-
ge, inwiefern der Arbeitgeber auf
die privaten Titigkeiten der An-
gestellten ausserhalb der Arbeits-

zeit einwirken kann, sind keine !

starren Regelungen moglich. Not-
wendig ist eine umfassende Ab-
wigung der sich im Einzelfall ge-
geniiberstehenden Interessen. Als
Grundsarz lisst sich aber wohl fest-
legen, dass Einwirkungen auf das
Privatleben der Angestellten aus-
serhalb der Arbeitszeit nur mitdus-
serster Zuriickhaltung zuzulassen

sind. Das giltauch fiir Grundrech-

oder Religionsfreiheit.59 Beiden
muss eine besonders hohe Bedeu-
tung eingerdumt werden,

In bestimmten Fillen kann die
Ausiibung dieser Freiheitsrechre
jedoch zu Konflikten mit dem Ar-
beitsverhiltnis und in Ausnahme-
féllen zu einer Kiindigung fiihren.
Einschrénkungen kinnensich ins-
besondere rechtfertigen, wenn je-
mand in einer leitenden Position
in einem Tendenzunternchmen
im Privaten strafrechtliche Gren-
zen {iberschreitet oder wenn bei
privaten Tiétigkeiten von Ange-
stellten selbst ein Kontextzum Ar-
beitsverhéltnis hergestellt wird.
Wiirde der eingangs erwihnte
exhibitionistisch veranlagte Pri-
marlehrer start Bananen etwa ein
Buch mitdem Logo seines Arbeit-
gebers vor sein bestes Stiick hal-
ten, wire eine Verletzung der

Treuepflicht wohl zu bejahen.

5. Férderung von
privaten Tatigkeiten

Erginzend ist anzufiihren, dass
nicht nur die Beschrinkung pri-
vater Tétigkeit in und ausserhalb
des Arbeitsverhiltnisses zu disku-
tieren ist, sondern auch das Ge-

genteil, ndmlich die Forderung der

privaten Tatigkeit der Angestell- |

ten durch den Arbeitgeber, und |

zwar in und ausserhalb der Ar- |

beitszeit.

Gerade in einem Land wie der
Schweiz, wo das Milizsystem eine
tragende Siule des Staatswesens
darstellr, ist dies von besonderer
Bedeutung. In fritheren Zeiten ge-
hérte es zum Normalfall, dasszum
Beispiel die Militirorganisation
durch Milizofhiziere in deren Ar-
beitszeit erfolgte, ja vom Arbeit-

geber aus Prestigegriinden sogar ]

gefordert wurde. Aber auch Be-
hordentitigkeiten und Tirigkei-
ten in sozialen [nstitutionen ver-

dienten es, durch die Arbeitgeber
gefordert statt behindert zu wer-

te wie etwa die Meinungsfreiheic58 | den. Es erstaunt, dass dariiber in

der Schweiz praktisch keine poli-
tische Diskussion stattfinder und
die gesetzlichen Bestimmungen
dusserst diirftig sind. Immerhin
ist in Artikel 324a OR auch die
Ausiibung eines 6ffentlichen
Amtes bei den Verhinderungs-
griinden aufgefithre. Im 6ffent-
lich-rechtlichen Bereich kennen
einzelne Personalgesetze Privilegi-
en fiir behordliche Tatigkeiten.80
Es erscheint durchaus angebracht,
dass sich der Gesetzgeber diesem
Problem im 6ffentlichen und pri-
vaten Anstellungsrecht annimmt.

6. Die Uberwachung
der privaten Tatigkeit

Eng verbunden mit der Thema-
tik privater Tatigkeiten am Ar-
beitsplatz ist die Frage nach der
Kontrolle und Uberwachung der
Angestellten. Sehr bekannt ist in
diesem Zusammenhang der soge-
nannte Lidl-Skandal aus dem Jahr
2008, als bekannt wurde, dass das
Detailhandelsunternchmen Lidl
Deutschland seine Angestellten
bei der Arbeit, in den Pausenrdu-
men und bis zu den Toiletten-
géngen iiber mehr als zwei Jahre
heimlich iiberwachte. Diese Uber-
wachung wurde von den Gerich-
ten als klar rechtswidrig beurteilt.
Lidl musste eine Busse von fast
1,5 Millionen Euro zahlen.61
Auch fiir die Schweiz stellte das
Bundesgericht bereits 2013 fest,
dass der Einsatz einer Spiona-
gesoftware unzulissig sei, selbst

. wenn auf diesem Wege festgestellt
| werden konnte, dass der fragliche

Angestellre 70 Prozent seiner Zeit
am Compurer fiir ausserdienstli-
che Zwecke benutzte. Die frist-
lose Endassung des Mannes war
unzulissig und die illegal erhobe-
nen Beweise blieben unverwert-
bar.62 Mirt Blick auf Artikel 8
EMRK kann dieser Grundsatz ge-
nerell auf verdeckee Uberwachun-
gen ausgedehnt werden — also sol-
che Uberwachungen, von denen
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dic Angestellten nichts wissen.62
Fiir weitergehende Informationen
dazu kann auf die bestehende Li-
teratur und Rechesprechung ver-
wiesen werden,64

7. Fazit

Private Titigkeiren wihrend oder
ausserhalb der Arbcitszeiten sind
sicher nicht cin Hauprproblem im
Verhiltnis zwischen Arbeitgeber
und Angestellten. Durch die zu-
nehmende Vermengung von Ar-
beit und Freizeir, vor allem infol-
ge der Digitalisierung, muss dem
Phinomen aber vermehrt Beach-
tung geschenkt werden.

Bisher fehlen detaillierte geserz-
liche Regelungen zu dieser The-
matik, sodass auf dic allgemeinen
Grundsitze des Arbeitsreches, na-
mentlich die Fiirsorgepflicht des
Arbeitgebers und die Treuepfliche
des Arbeitnehmers, sowicaul den
generellen Persénlichkcitsschure
nach ZGB und die Grundrechte
abzustellen ist. Die meisten Pro-
bleme in diesem Kontext lassen
sich auch mit gesundem Men-
schenverstand und Verhilinismiis-
sigkeit 1osen. Als Leitinicn ldsst
sich festhalten, dass private Titig-
keiten in erheblichem Ausmass,
dic den Arbeitgeber wirtschaftlich
.schi':idigcn, sicher nicht zulissig
sind, wihrend private Tatigkeiten
in einem vcmiinftigcn Ausmass
zuldssig sein miissen und ein to-
tales Verbot simdlicher privater Té-
tigkeiten am Arbeitsort mit Sicher-
heit unzulissig ist. Hingegen
ergeben sich aus den Aspekeen der
Arbeitssicherheit und dem Ge-
sundheitsschutz wohl ganz ent-
scheidende Schranken fiir priva-
te Entfaltung und Titigkeiten
sowiedie Betreuung von Haustie-
ren am Arbeitsplatz. Abgeschen
davon sind Einschrinkungen
durch den Arbeitgeber wihrend
der Arbeitszeit eher zu tolerieren,
wihrend solche in Bezug aul dic

cigentliche Freizeit nur dusserst
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zuriickhaltend zugelassen werden
diirfen. Ausserdem sollte bei Ver-
stssen niche direke gekiindigr,
sondern zuerst das Gesprich ge-
sucht und allenfalls cine Verwar-
nung ausgesprochen werden. In
allen Fillen muss uns bewusst scin,
dass dic rechdichen Schutzmecha-
nismen fiir Angestellte aufgrund
des fehlenden Kiindigungsschut-
zes in der Schweiz sehr beschrinke
sind.

Wo Arbeitgeber dies als sinn-
voll erachten, kénnen in Regle-
menten, Weisungen oder Verein-
barungen im Arbcitsvertrag
entsprechende Regelungen getrof-
fen werden, wobei die in dicsem
Beitrag skizziertcen Grundsitze zu
beachten sind. Ubermissig cin-
schriinkende oder unverhdlinis-
missige Regelungen miissen von
Angestellien nicht befolgt werden.
Von einem zu starren Regelungs-
korsett, insbesondere fiir ganze
Unternchmen oder Branchen
ohne Riicksichtnahme auf den
Einzelfall, ist abzuraten. Zum
cinen geht ¢s in diesem Zusam-
menhang aus rechdicher Sicht ge-
rade um cine cinzelfallgerichrete
Interessenabwiigung und Verhile-
nismissigkeitspriifung, zum an-
deren sind auch die menschlichen
Bediirfnissc der beteiligren Perso-
nen jeweils in deren Individuali-
tit zu erfassen, was bei einem zu
hohen Regelungsvolumen er-
schwert wird.

Abschliessend sei auch daran er-
innert, dass sich cine Duldung und
eventuell sogar Férderung priva-
ter Tétigkeiten von Angestellten
positiv auf die Zusammenarbcit,
Motivation und somit auch auf
dic Produktivitic auswirken kann,
was im Ergebnis dem Arbeitgeber
zugutekommt. In Zeiten, in de-

| nen sich offenbar gut die Hilfte

aller Biiroangestellten ecinsam
fithlt,85 kann der Einbezug des
Privaten ins Arbeitsleben auch eine
Chance fiir mehr Authentizitit
und Menschlichkeit im Berufs-

leben scin.
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