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Seit Anfang November 2009 hat die Anzahl bestétigter
Félle der Pandemischen Grippe (HIN1) 2009, auch als
Schweinegrippe bekannt, stark zugenommen. Spétes-
tens mit dem Bekanntwerden erster Todesfdlle in Spi-
tilern wurde der Ruf nach einem Impfobligatorium
fiir die Beschédftigten im Gesundheitswesen laut. Da-
mit einher ging eine intensiv und teils polemisch ge-
fithrte Kontroverse zwischen Impfbefiirwortern und
Impfgegnern. Wihrend die Beftirworter den Gegnern
Unprofessionalitdit und Gleichgiltigkeit gegeniiber
dem Patientenwohl vorwarfen, sahen die Gegner in
der Forderung nach einem Impfobligatorium einen
Angriff auf ihre korperliche Integritdt und fundamen-
tale verfassungsmassige Rechte.

Impfobligatorium gestiitzt

auf das Epidemiengesetz

Vergleichsweise Klar ist die Rechtslage in Bezug auf das
bundesrechtliche Epidemiengesetz, das derzeit zur Re-
vision ansteht. Der heute geltende Art. 23 rdumt den
Kantonen das Recht ein, ein Impfobligatorium gegen
tibertragbare Krankheiten auszusprechen, sofern fiir
die Bevolkerung eine erhebliche Gefahr besteht. Eine
Rechtsgrundlage zur Einfiihrung einer generellen Impf-
pflicht ist demnach, entgegen anderslautender Aus-
sagen in der offentlichen Diskussion, bereits nach
geltendem Recht durchaus gegeben. Allerdings ist es
so, dass — so weit bekannt — noch von keinem Kanton
ernsthaft erwogen wurde, eine solche auf das Epide-
miengesetz gestiitzte Impfpflicht tatsdchlich auszu-
sprechen.

[1]. Zum gleichen Schluss kam das St.Galler Verwal-
tungsgericht in einem Urteil vom 19. Oktober 2006
[2]. In diesem interessanten Entscheid wurde die Wei-
gerung einer Rotkreuzpflegehelferin am Kantonsspi-
tal St.Gallen, sich einer vorgeschriebenen Hepatitis-
B-Impfung zu unterziehen, als pflichtwidriges Verhal-
ten gewertet. Die vom Spital deswegen ausgesprochene
Kiindigung wurde folglich als gerechtfertigt taxiert.
Ein weiterer Ansatz fiir die Zukunft wére, dass Impf-
obligatorien vertraglich zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer vereinbart werden. Diese durchaus prii-
fenswerte Moglichkeit wiirde in erster Linie den pri-
vatrechtlichen Arbeitgebern zur Verfiigung stehen,
d.h. den Privatspitdlern und Praxen, da sie dem Obliga-
tionenrecht (OR) und damit dem Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit unterstehen. Dies im Unterschied zu den
offentlichen Spitdlern, die in der Regel in relativ starre
Personalrechte eingebunden sind. Es stellt sich aller-
dings die schwierige und bis heute unbeantwortete
Frage, ob eine solche vertraglich vereinbarte Impf-
pflicht mit dem Verbot tibermassiger Selbstbindung
von Art. 27 Abs. 2 des Zivilgesetzbuchs vereinbar wire.

Im Fokus: das Weisungsrecht des Arbeitgebers
Weil von diesen gesetzlichen und vertraglichen Mog-
lichkeiten bis heute kaum je Gebrauch gemacht wurde,
muss sich die aktuelle Diskussion auf das sogenannte
Weisungsrecht des Arbeitgebers konzentrieren. Dieses
Weisungsrecht ist fiir die privatrechtlichen Arbeits-
verhdltnisse in Art. 321d Abs. 1 OR ausdriicklich vor-
gesehen. Danach kann der Arbeitgeber iiber die Aus-

Das gesetzliche Weisungsrecht des Arbeitgebers kann als rechts-

dogmatische Grundlage fiir ein Impfobligatorium herangezogen werden

Denkbar wire auch, dass die Kantone ergédnzend
zum Epidemiengesetz Impfvorschriften fiir exponierte
Bevolkerungsgruppen wie das Gesundheitspersonal er-
lassen, z.B. in den kantonalen Personal- oder Gesund-
heitsgesetzen. Davon haben sie bis heute allerdings
noch kaum Gebrauch gemacht. Solche Grundrechts-
beschrankungen waren zuldssig, wenn sie auf einer ge-
setzlichen Grundlage beruhen, von einem offentlichen
Interesse getragen und verhéltnismaéssig sind. Das
Bundesgericht hat dies fiir ein generelles Diphtherie-
Impfobligatorium fiir Kinder bereits einmal bejaht

fithrung der Arbeit und das Verhalten des Arbeitneh-
mers am Arbeitsplatz allgemeine Anordnungen und
individuelle Weisungen erlassen. Auch die 6ffentlich-
rechtlichen Personalrechte kennen vergleichbare Um-
schreibungen und Weisungsbefugnisse. Unbestritten
ist, dass auch der Schutz der Gesundheit von Arbeit-
nehmer, Mitarbeitenden und Kunden vom Weisungs-
bereich erfasst ist. Verschiedene Gesetzesbestimmun-
gen verpflichten den Arbeitgeber sogar, Schutzvorkeh-
rungen zu treffen, so z. B. die gesetzliche Fiirsorgepflicht
von Art. 328 OR, Art. 6 des Arbeitsgesetzes (ArG) oder
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Art. 82 Abs. 1 des Unfallversicherungsgesetzes (UVG).
Man konnte sich fragen, ob sich gestiitzt auf diese Ge-
setzesbestimmungen sogar direkt eine Impfpflicht her-
leiten liesse. Zumindest aber ldsst sich sagen, dass das
gesetzliche Weisungsrecht des Arbeitgebers als rechts-
dogmatische Grundlage fiir ein Impfobligatorium her-
angezogen werden kann. Zum gleichen Schluss kam
auch das St. Galler Verwaltungsgericht im vorhin er-
wahnten Urteil aus dem Jahr 2006. Es bejahte die
Pflicht zur Vornahme der Hepatitis-B-Impfung, direkt
gestiitzt auf das Weisungsrecht des Spitals und unab-

Wichtig ist nun aber, dass das Weisungsrecht

des Arbeitgebers kein unbeschranktes ist. Es findet
seine Grenzen insbesondere im Personlichkeitsrecht
des Arbeitnehmers

héngig davon, ob nun auch noch eine (vertragliche)
Zustimmung vorlag oder nicht.

Wichtig ist nun aber, dass das Weisungsrecht des
Arbeitgebers kein unbeschridnktes ist. Es findet seine
Grenzen insbesondere im Personlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers (Art. 328 OR). Dabei ist immer eine
Interessenabwdgung vorzunehmen. Auf Arbeitneh-
merseite steht sein Selbstbestimmungsrecht tiber die
eigene korperliche Integritit ganz im Vordergrund.
Aufseiten des Arbeitgebers ist in erster Linie sein Inter-
esse an der Aufrechterhaltung eines sicheren Betriebs
zu nennen. Dazu gehort auch der Schutz der Mitarbei-
tenden und Patienten vor vermeidbaren Gesundheits-
gefahrdungen. Es liegt auf der Hand, dass die Gewich-
tung der Interessen massgeblich vom konkreten Be-
drohungspotential einer Pandemie beeinflusst wird.
Je mehr Félle in einem Spital auftreten, je schwerwie-

Im Sinne der Verhaltnis-
massigkeit ist zu prifen,
welche Schutzmassnahmen
Vorrang haben.

-

gender die Symptome sind und je hoher die Anste-
ckungsgefahr ist, um so eher wird das Arbeitgeber-
interesse an einer Impfpflicht iiberwiegen und vice
versa. Weiter ist das Verhdltnismassigkeitsgebot zu be-
achten. Daraus folgt, dass mildere Massnahmen, z.B.
das Tragen von Masken, den Vorrang haben miissen,
solange diese einen zuverldssigen Schutz gewdhrleis-
ten konnen. Schliesslich haben sich einseitig vom Ar-
beitgeber angeordnete Massnahmen wie eine Impf-
oder Maskentragpflicht auf jene Mitarbeitenden zu
beschrianken, von denen tatsdchlich ein Gefahrdungs-
potential ausgeht, z.B. Mitarbeitende mit Patienten-
kontakt.

Nimmt man diese Interessenabwégung fiir die ak-
tuelle Pandemische Grippe vor, so ist nach allem, was
man bis heute weiss, doch von einem eher milden Ver-
lauf auszugehen. Vor diesem Hintergrund scheint die
Begriindung einer generellen Impfpflicht allein ge-
stiitzt auf das arbeitsrechtliche Weisungsrecht recht-
lich kaum vertretbar. Hingegen ist die Anordnung
einer Maskentragpflicht als mildere Massnahme schon
jetzt als vom Weisungsrecht gedeckt anzusehen, jeden-
falls fir Mitarbeitende mit Patientenkontakt. Die Situa-
tion kann sich freilich rasch dndern, so z.B. wenn in
einem Spital plotzlich mehrere akute Fille auftreten
und Gefahr besteht, dass die Verbreitung der Krank-
heit durch ungeimpfte Angestellte gefordert werden
konnte. In solchen Konstellationen ist auch die Her-
leitung einer Impfpflicht via Weisungsrecht vorstell-
bar.

Klarstellung

Eine Klarstellung zum Schluss: Wenn in der 6ffent-
lichen Diskussion gelegentlich von einem «Impf-
zwang» die Rede ist, so ist gegen diesen Begriff dann
nichts einzuwenden, wenn damit ein Zwang im Sinne
einer rechtlichen Pflicht verstanden wird. Hingegen ist
die Anwendung physischen Zwangs rechtlich so gut
wie ausgeschlossen. Selbst das Epidemiegesetz kennt
keine solchen Zwangsmassnahmen. Niemand muss
also damit rechnen, gegen seinen Willen eine Imp-
fung injiziert zu erhalten. Wenn sich ein Mitarbeiter
weigert, sich einer rechtmassig angeordneten Impfung
oder einer Maskentragpflicht zu unterziehen, riskiert
er andere Rechtsnachteile, so z.B. die Einstellung der
Lohnzahlung, wenn er wegen des von ihm ausgehen-
den Gefahrdungspotentials nicht mehr am Arbeits-
platz eingesetzt werden kann. Allenfalls droht, wie im
erwahnten St.Galler Fall, auch der Verlust der Stelle
durch Kiindigung.

Literatur
1 BGE 99 Ia 747 ff.

2 St.Gallische Gerichts- und Verwaltungspraxis GVP
2006, Nr. 1. www.sg.ch/home/staat_recht/recht/GVP/
gvp_2006.Par.0001.DownloadListPar.0001.File.tmp/
GVP_2006_komplett.pdf
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Ausf Uhrliche Fassung des in Heft 1/2 2010 der Schweizerischen

Arztezeitung veroffentlichten Artikels.

Die redaktionelle Verantwortung tragt der Autor Dr. iur. Roger
Rudol ph.
Pandeni sche G i ppe (HIN1) 2009: | npfobligatorium far das

Cesundhei t sper sonal ?

Ausgangsl age

Seit Anfang Novenber 2009 hat die Anzahl bestatigter Falle der
pandem schen Grippe (HLN1) 2009, auch als Schwei negrippe bekannt,
stark zugenommen®. Spatestens mt dem Bekanntwerden erster
Todesfélle in Spitalern wrde der Ruf nach einem | npfobligatorium
far die Beschaftigten im Gesundheitswesen |aut. Damt einher ging
eine intensiv und teils polemsch gefihrte Kontroverse zw schen
| mpf bef Grwortern und | npfgegnern, die bis heute anhdlt. Wahrend die
Bef irworter den Gegnern Unprofessionalitat wund G eichgiltigkeit
gegentuber dem Patientenwohl vorwerfen, sehen die Gegner in der
Forderung nach einem |Inpfobligatorium einen Angriff auf ihre
korperliche Integritat und fundanmental e verfassungsnmassi ge Rechte.
Zuséat zl i ch angehei zt wurde di e Di skussion, nachdem durch di e Medien
einem breiteren Publikum bekannt wurde, dass es um die |npfnoral
der Pflegenden teils ,katastrophal“ bestellt sei? So wurde Ende
Novenber 2009 vernel det, dass beispi el sweise am Universitéatsspital
Zarich nur gerade 15% des Pflegepersonals geinpft seien, wahrend

die Quote bei der Arzteschaft immerhin rund 50% errei che.

Behorden, Politik wund Verbande haben sich ebenfalls in die
Di skussi on eingeschaltet. Dabei ist benerkenswert, dass selbst
i nnerhal b der Bundesverwal t ung unt erschi edl i che St andpunkt e

ei ngenommen werden. Wihrend etwa das SECO die Mjglichkeit eines

! Dazu weiterfilhrend der wodchentliche Situationsbericht des Bundesantes fir Gesundheit
(BAG: http://ww bag. adm n. ch/i nfl uenza/ 06411/ i ndex. ht m ?| ang=de.

2 NzZ vom 28. Novenber 2009, S. 17.



| mpf obl i gatori uns nach geltendem Recht pauschal ablehnt® und auch
die SUWA in ihren Enpfehlungen zu |Inpfungen des Personals im
Gesundhei t swei sen* die Durchsetzbarkeit einer Inpfpflicht verneint,

hat Bundesrat Burkhalter am 27. Novenber 2009 eben di es gegeniber

der , Tagesschau“ des Schweizer Fernsehens gefordert, sollte sich
di e Bedr ohungssituati on verschéarfen.

Wahrend diese o6ffentliche Kontroverse weiterhin anhadlt, missen die
verantwortlichen Entschei dungstrager, also nanentlich Spital- und
Hei ndi rekti onen sowi e |Inhaber von Arztpraxen, praxistaugliche
Losungen fiur den betrieblichen Alltag finden. Auch hier zeigt sich
ein heterogenes Bild. Soweit ersichtlich, hat sich bis heute noch
kein Spital zu einem eigentlichen Inpfobligatorium entschlossen.

Ander s si eht es bei der Maskent ragpfli cht al s nm | dere
Schut zmassnahnme aus. Mtte Novenber 2009 wurde bekannt, dass im
Universitatsspital Genf die geinpften Mtarbeiter einen Ansteckpin
tragen, der auf den Inpfschutz hinweist, wihrend das ungeinpfte
Personal eine Gesichtsmaske tragen nuss. Eine D fferenzierung,

wel che dem Spital seitens der Gewerkschaften ungehend den Vorwurf

der Di skri m ni erung und Er ni edri gung ei ntrug. Ei ne
Maskentragpflicht kennen wunter anderem auch die Spitaler des
Kantons St. Gallen oder das Spital Uster. Andere Spitaler, wohl die
Mehrheit, haben bis anhin von sol chen Mssnahnmen abgesehen. Sie
setzen stattdessen auf die Eigenverantwortung des Personals, we
z.B. das zu Hause bleiben bei Gippesynptonmen, das freiwllige
Maskentragen oder die strikte Einhaltung der Hygi eneregel n.

Unt erschi edl i che rechtliche G undl agen

Ei ne generelle Antwort auf die Frage, ob die aktuelle Situation ein
| mpf obl i gatorium rechtlich zul asst, fallt schwer. Das liegt schon
dar an, dass auf die Beschafti gungsver hél t ni sse im
Gesundhei t sberei ch ganz unterschi edli che Rechtsnormen zur Anwendung

komen. Die Anstellungen der oOffentlichrechtlichen Spitéaler

s FAQx “Pandenmie und Betriebe”; http://ww. seco. adm n. ch/t hermen/ 00645/ 02337/ i ndex. ht m .

4 Broschire ,Inpfungen des Personals im Gesundheitswesen*, Bestel | numrer: 2869/34.d, S
11.



unterliegen in al l er Regel kant onal en oder komunal en
Personal gesetzen bzw. -verordnungen, eigens fir die betreffenden
Spitaler geschaffenen o&ffentlichrechtlichen Personalrechten oder

kol | ektivrechtlichen Ver ei nbar ungen in Form von
Gesant ar bei t svertrégen. Die Anstellung selber erfolgt dabei

ent weder durch nm twi rkungsbediurftige Ver f iigung oder dur ch
verwal tungsrechtlichen Vertrag. Di ese of fentlichrechtlichen
Personal rechte sind vergl eichsweise starr, indem sie individuellen
Abwei chungen vom ubergeordneten Personalrecht nicht oder nur in
engen Grenzen zuganglich sind. Dies ist eine direkte Folge des
ver f assungsnissi gen 4 ei chbehandl ungsgrundsat zes, wel che jede Form

des staatlichen Handel ns préagt.

Dengegeniber unterstehen die Arbeitsverhdltni sse der Privatspitaler
sowi e der Arztpraxen regelmassig dem privaten Arbeitsrecht des
bl i gationenrechts (OR)°, wobei auch hier Gesantarbeitsvertrage
nmbglich sind. Die Anstellung erfolgt durch einen privatrechtlichen
Ei nzel ar bei t svertrag, in wel chem haufig auf i nt egri erende
Vertragsbestandteile wie z.B. ein Mtarbeiterreglenent verw esen
wird. Weil das OR vom Grundsatz der Vertragsfreiheit gepragt ist,
kénnen die Parteien auf diese Wise ihre gegenseitigen Rechte und
Pflichten im Rahmen des zw ngenden GCesetzesrechts frei und
i ndi vi duel | gestal ten. Ausserdem i st der privatrechtliche
A ei chbehandl ungsgrundsatz des OR ein vergl ei chswei se schwacher, so
dass es ohne weiteres zuléssig ist, selbst innerhalb ein- und
der sel ben Mt ar bei t erkat egori e ganz unt erschi edl i che

Vertragsabsprachen zu treffen.

| mpf obl i gat ori um gest it zt auf das Epi deni engeset z
Generell e Aussagen sind aufgrund der Heterogenitat der anwendbaren
Recht sgrundl agen also schwierig. Vergleichsweise klar ist die

Rechtsl age in Bezug auf das bundesrechtliche Epideni engesetz, das

S Art. 319 — 362 OR
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derzeit zur Revision ansteht® Der heute geltende Art. 23 raunt den
Kantonen das Recht ein, ein Inpfobligatorium gegen Ubertragbare
Krankheiten auszusprechen, sofern fiUr die Bevdlkerung eine
erhebliche Gefahr besteht’. Eine Rechtsgrundlage zur Einfihrung
ei ner generellen Inpfpflicht ist demmach, entgegen ander sl autender
Aussagen in der offentlichen Diskussionen, bereits nach geltendem
Recht durchaus gegeben. Allerdings ist es so, dass — soweit
ersichtlich - in Bezug auf die aktuelle Gippepandem e noch von
kei nem Kanton ernsthaft erwogen worden ist, eine solche auf das
Epi dem engesetz gestitzte Inpfpflicht tatsachlich auszusprechen

Die Kantone erachten die aktuelle Bedrohungssituation ganz
offensichtlich als zu wenig bedrohlich, um einen so erheblichen

Eingriff wie ein Inpfobligatoriumzu rechtfertigen

Wei t erer Handl ungsspi el raum der Kant one

Denkbar wéare auch, dass di e Kantone erganzend zum bundesrechtli chen

Rahnen des Epi deni egeset zes | mpf vorschriften far ei nzel ne
Bevdl ker ungsgr uppen, also auch fur das Gesundhei t spersonal,
erl assen, z. B. in den kant onal en CGesundhei t s- oder

Per sonal geset zen®. Davon haben die Kantone allerdings bis heute
noch kaum Gebrauch gemacht, was sich im Zuge der aktuellen
Pandemi edi skussi on al | erdi ngs andern koénnt e. Ei ne sol che
| mpf pflicht nisste, da sie die korperliche Integritat und damt das
ver f assungsmissi ge Grundrecht der persoénlichen Freiheit tangiert?,
gesetzlich abgestitzt, von einem offentlichen Interesse getragen
und verhal tnismiassig sein'®. Das Bundesgericht hat das Vorliegen
di eser Voraussetzungen in einemalteren Entscheid aus dem Jahr 1979
ausdr tckl i ch bej aht, al s es ein generelles Di pht heri e-

| mpf obl i gatorium das Kantons Wadt fur Kinder fur rechtnéssig

® wvgl. weiterfilhrend zur Revision die Informationen auf der Website des BAG
http://ww: bag. adm n. ch/ t henen/ nedi zi n/ 00682/ 03877/ 05547/ i ndex. ht m ?| ang=de.

" In ausserordentlichen Konstellationen kann auch der Bundesrat die nétigen Mssnahmen
anordnen (Art. 10 Epi dem egesetz).

8 Vor st el | bar i st auch, dass mt ei gener Sat zungsaut onom e ausgestattete
offentlichrechtliche Spitéler entsprechende Vorschriften in ihre eigenen Personalrechte

auf nehnen.
® Art. 10 Bundesver f assung.
10 Art. 36 Bundesverfassung.



erkl arte''. Das Bundesgericht erwog insbesondere, dass eine solche
| mpfung kei ne schwere Beeintrachti gung der korperlichen Integritat
darstelle (,inoffensive et peu doul oureuse”). d eicher Minung war
das St. Galler Verwaltungsgerichts in einem Uteil vom 19. Cktober
20062, Dieser Entscheid wurde in der o6ffentlichen Diskussion um
ein nogliches Inpfobligatorium fir das Gesundheitspersonal bislang
kaum beachtet, obwohl ihm genau ein solcher Sachverhalt zugrunde
lag. In diesem sorgfaltig begrindeten Uteil wurde die Wigerung
ei ner Rotkreuzpflegehelferin am Kantonsspital St. Gallen, sich
ei ner vorgeschriebenen Hepatitis B-Inpfung zu unterziehen, als
pflichtwidriges Verhalten taxiert. Die vom Spital deswegen
ausgesprochene  Kindigung wurde folglich als gerechtfertigt

beurteilt.

Vertraglich vereinbarter | npfzwang?

Eine interessante Frage ist, ob eine Inpfpflicht auch durch
vertragliche Vereinbarung zw schen Arbeitgeber und Arbeitnehner
verbindlich vereinbart werden kann. Eine solche Mglichkeit wirde
in erster Linie den privatrechtlichen Arbeitgebern zur Verflgung

stehen, also den Privatspitalern und Arztpraxen. Denn das fir sie

nmassgebl i che ol i gati onenrecht i st im Gegensatz Zu den
of fentlichrechtlichen Per sonal recht en vom Grundsat z der
Vertragsfreiheit gepr agt. Ausser dem si nd privatrechtliche

Arbeitgeber nicht im gleichen Masse den G undrechten verpflichtet
wie offentlichrechtliche Institutionen® Es stellt sich allerdings
die Frage, ob eine solche vertragliche Inmpfverpflichtung mt dem
Verbot  Ubernassi ger Sel bstbi ndung von Art. 27  Abs. 2 des

Zivil geset zbuches (ZGB) vereinbar ist. Vereinfacht gesagt, schuitzt

di ese Bestimmung den Einzelnen vor sich selber, indem sie
vertragliche Ver pfli chtungen, wel che den Ker nberei ch der
Personl i chkei t betreffen, unabhangi g vom Willen der
Vertragsparteien fur unwirksam erklart. Gestutzt auf diese

11 BaE 99 la 747 ff.

12 . @llische Gerichts- und Verwaltungspraxis G/ 2006, N. 1. Abrufbar auf
http://ww sg. ch/ horme/ staat ___recht/recht/ G/P/ gvp_2006. Par. 0001. Downl oadLi st Par. 0001. Fi | e.
t mp/ GVP_2006_konpl et t . pdf .

13 Fehl en ei ner sogenannten direkten Drittwirkung i m Privat berei ch.



Best i mungen wer den in der Literatur et wa vertragliche
Verpflichtungen zur Einnahne von Verhitungsmitteln oder zum
Bl ut spenden als unverbindlich erachtet, da sie einen Eingriff in
die korperliche Integritat darstellten. We es sich in Bezug auf
eine allfallige Impfpflicht fir das Gesundheitspersonal verhalt,
muss einstweilen offenbl ei ben, da eine Rechtsprechung dazu ebenso
wi e ei ne wissenschaftliche Diskussion noch fehlt. Dessen ungeachtet
kénnte die vorsorgliche Aufnahnme einer solchen Regelung in das

Vertragswerk ei ne durchaus prifenswerte Option darstellen.

Es zeigt sich also, dass Inpfobligatorien gestitzt auf das
Epi dem egesetz oder anderweitige kantonalrechtliche Vorschriften
bi s heute entweder gar nicht erst erwogen werden oder aber dass die
ent sprechenden gesetzlichen G undl agen erst noch geschaffen werden
missten. Und auch vertragliche | npfverpflichtungen sind, sofern man
sol che Uberhaupt fur rechtlich zulé&ssig erachtet, bislang kaum
verbreitet. Damit verbleibt als l|etzter Anknupfungspunkt fir ein
allfalliges Inpfobligatorium nur noch das sogenannte Wi sungsrecht
des Arbeitgebers. Dies ist die Frage, auf die sich aus rechtlicher
Sicht die aktuelle Diskussion um ein |Inpfobligatorium fir das

Gesundhei t sper sonal konzentrieren nuss.

I m Fokus: Das Wi sungsrecht des Arbeitgebers

Di eses Wi sungsr echt i st far die privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnisse in Art. 321d Abs. 1 OR ausdricklich gesetzlich
vorgesehen. Danach kann der Arbeitgeber Uber die Ausfihrung der

Arbeit und das Verhalten des Arbeitnehnmers am Arbeitsplatz
al | genmei ne Anordnungen und individuell e Wisungen erlassen. Auch
die offentlichrechtlichen Personalrechte kennen vergleichbare
Urschr ei bungen und Wi sungsbef ugni sse, teilweise verwei sen sie auch
einfach auf das OR Unbestritten ist, dass auch der Schutz der

Gesundheit von Arbeitnehner, M tarbeitenden und Kunden vom
Wei sungsbereich erfasst ist. Verschiedene Gesetzesbestimungen
verpflichten den Arbeitgeber sogar, Schutzvorkehrungen zu treffen,

so z.B. die gesetzliche Fursorgepflicht von Art. 328 OR, Art. 6 des
Ar bei t sgeset zes (ArQ oder Art. 82 Abs. 1 des



Unf al | ver si cherungsgeset zes (WG . Mn kénnte sich fragen, ob sich
gest Ut zt auf di ese  Geset zesbesti mmungen  sogar di r ekt ei ne
Impfpflicht herleiten liesse! En Gedanke, der allerdings bis
heute in Literatur und Rechtsprechung noch kaum N ederschlag
gefunden hat. Zunmi ndest aber |asst sich sagen, dass das gesetzliche
Wei sungsrecht des Arbeitgebers als rechtsdogmati sche G undl age fur
ein | npfobligatorium herangezogen werden kann. Zum gl ei chen Schl uss
kam auch das St. Galler Verwaltungsgericht im bereits erwdhnten
Uteil. Die betroffene Mtarbeiterin hatte im Verfahren bestritten
dass sie der mmssgeblichen Wisung, welche die Inmpfverpflichtung
enthielt, gultig zugestimt habe, wonit sie sinngendss die
Not wendi gkeit einer vertraglichen Vereinbarung geltend nachte.
Danit drang sie nicht durch, denn das Cericht erwog, dass es darauf
gar nicht ankomme. Es bejahte die Pflicht zur Vornahnme der
Hepatitis B-Inpfung direkt gestitzt auf das Wisungsrecht des
Spi tal s und unabhangi g davon, ob nun auch noch eine (vertragliche)

Zusti mmung vorl ag oder nicht.

Wchtig ist nun aber, dass das Wi sungsrecht des Arbeitgebers kein
unbeschréanktes ist. Es findet seine Genzen insbesondere im
Personl i chkeitsrecht des Arbeitnehners (Art. 328 OR). Dabei st
i mer eine Interessenabwdgung vorzunehnen. Man kann in diesem
Zusammenhang von einer dynani schen Begrenzung sprechen: Je
intensiver das betriebliche Interesse, desto weiter darf in die
Personlichkeitsrechte eingegriffen werden®. Im Rahnmen einer
sol chen | nt er essenabwégung komt auf Arbei tnehnmerseite  dem
Sel bst besti mungsrecht (Uber die eigene korperliche Integritat
Uberragende Bedeutung zu. Dieses w egt zweifellos schwer, denn eine
Spritzinmpfung auf sich nehnmen zu nissen, ist keine Bagatelle nehr

zumal auch Nebenwirkungen nicht ausgeschl ossen werden koénnen®®.
Aber auch aufseiten des Arbeitgebers fallen gew chtige Interessen

an. In erster Linie ist sein legitimes Interesse an der

¥ In diese Rchtung geht eine der Argumentationsschienen im zuvor erwshnten St. Galler
Ent schei d.

15 Dazu Kommentar Streiff/von Kaenel, 6. Auflage, N3 zu Art. 321d OR

16 Genéss einer Analyse von Swissnedic nussten bis Ende Novenber 2009 allerdings kaum
schwer ere Konplikati onen verzei chnet werden; dazu NZZ vom5. Dezenber 2009, S. 28.
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Auf recht erhal tung ei nes geordneten und sicheren Betriebs zu nennen.
Dazu gehort auch der Schutz der Mtarbeitenden und Patienten vor
ver mei dbaren Gesundhei t sgef @hrdungen. Was in di esem Zusanmenhang
of t vergessen wrd i st, dass  Arbeitgeber haf t ungs- und
strafrechtliche Sanktionen riskieren, wenn sie es zulassen, dass in
ei ner akut en Pandemi esi tuati on i nfol ge ungentugender
Schut zvor kehrungen Patienten durch Arzte, Praxisassistentinnen oder
Pfl egepersonal angesteckt werden und so zu Schaden kommen. Ein
Ri si ko, das not abene auch den betrof fenen Arbeitnehnmern droht, etwa
wenn ein ungei npfter Arzt trotz offensichtlicher Krankheitssynptone
zur Arbeit erscheint, Patienten betreut und di ese dadurch ansteckt.
Di eses |l atente Haftungsrisi ko fir Arbeitgeber wi e Arbeitnehmer nuss

ebenfalls in die Interessenabwdgung einfliessen.

Es liegt auf der Hand, dass die Gew chtung der einzelnen Faktoren
massgeblich vom konkreten Bedrohungspotenti al ei ner Pandeni e
beei nflusst wird. Je nehr Falle beispielswise in einem Spital oder
einer Praxis auftreten, je schwerw egender die Synptone sind, je
héher di e Ansteckungsgefahr ist, je anfalliger die Patienten sind,
um so eher wird das Arbeitgeberinteresse an einer |npfpflicht
Uberw egen, und Vi ce ver sa. Wei t er i st das
Ver hal t ni smassi gkei t sgebot zu beachten. Daraus folgt, dass nildere
Massnahnmen, z.B. das Tragen von Msken, den Vorrang haben niissen,
sol ange di ese einen zuverl assi gen Schutz gewahrl ei sten kénnen. Dies
zu beurteilen, ist Sache der nedizinischen Fachleute. Den
behordl i chen Enpfehl ungen kann dabei Richtlini encharakter zukomen.
Sie entbinden die verantwortlichen Entscheidungstrager in einem
Spital oder in einer Praxis aber nicht von einer selbstéandi gen und
| aufenden Beurteilung der Bedrohungslage im eigenen Betrieb.

Schliesslich haben sich einseitig vom Arbeitgeber angeordnete

Massnahmen wie eine Inmpf- oder Maskentragpflicht auf |ene
M t ar bei t ende zu beschr anken, von denen tatsachlich ein
Gef @hr dungspot enti al ausgeht . Bei Arzten und Pflegenden nit

di rekt em Pati ent enkont akt werden sich solche Massnahnmen al so eher
rechtfertigen |lassen als gegeniber dem kaufminni schen Personal im

| nnendi enst .
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Wagt nman nun den Versuch, diese Interessenabwdgung fir die aktuelle
Pandemi sche Gippe (HLN1) 2009 vorzunehnen, so ist nach allem was
man bis heute Uber diese Gippe weiss, doch von einem eher nilden
Ver| auf auszugehen. Vor diesem Hintergrund scheint die Begrindung
ei ner generel |l en | npf pflicht allein gest ut zt auf das
arbeitsrechtliche Weisungsrecht aus heutiger Sicht rechtlich kaum
vertretbar. Hi ngegen ist die Anordnung einer Mskentragpflicht als
m | dere WMassnahne schon jetzt als vom Wisungsrecht gedeckt

anzusehen, jedenfalls fur Mtarbeitende mit Pat i ent enkont akt .

Alternativ | asst sich eine solche Maskentragpflicht auch direkt aus
den Best i mungen des Ar bei t sgeset zes und des
Unf al | ver si cherungsgeset zes sowi e den dazugehoérigen Verordnungen
ableiten’. Die Situation kann sich freilich rasch &ndern, so z.B.

wenn in einem Spital ploétzlich nmehrere akute Falle auftreten und
Gef ahr besteht, dass die Verbreitung der Krankheit durch ungei npfte
Angestellte gefdrdert werden konnte. In sol chen Konstellationen ist

auch die Her | ei t ung ei ner | mpf pflicht Vi a Wei sungsr echt

vorstel | bar.

Kl arstel | ung

Zum Schluss ist eine Kl arstellung notwendig: Wenn in der
of fentlichen Di skussion gelegentlich von einem ,Inpfzwang” die Rede
ist, so ist gegen diesen Begriff dann nichts einzuwenden, wenn
damt ein Zwang i m Sinne einer rechtlichen Verpflichtung verstanden
W rd. Die vorstehenden Ausfihrungen zeigen, dass ein so
ver st andener Zwang unter bestimten Voraussetzungen rechtlich
begrindbar ist. H ngegen ist ein Zwang in dem Sinn, dass
Mtarbeiter physisch, notfalls unter Anwendung von behoérdlicher
Gewalt, zu einer Inmpfung gezwungen werden, rechtlich so gut we
ausgeschl ossen. Selbst das Epideniegesetz kennt Kkeinen solchen
physi schen | npfzwang und verzichtet auch darauf, die Verweigerung
ei ner von den Kantonen angeordneten Zwangsinmpfung nit Strafe zu
bedrohen. Niemand nuss al so damt rechnen, gegen seinen WIllen eine

Impfung injiziert zu erhalten. Wenn sich ein Mtarbeiter weigert,

7 At. 6 AGin Verbindung mit Art. 10 und Art. 27 der Verordnung 3 zumA'G Art. 82 Abs.
1 WGin Verbindung nit Art. 11 Abs. 1 der Verordnung uber die Unfallverhitung (VW).
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sich einer rechtnissig angeordneten |npfung oder - als mldere
Massnahnme - einer Maskentragpflicht zu unterziehen, riskiert er
andere Rechtsnachteile. Wenn eine Pflegeperson z.B. wegen des von
i hr ausgehenden  Gef dhrdungspotentials nicht mehr an ihrem
Arbeitsplatz eingesetzt werden kann, nuss sie damt rechnen, dass
sie fur diese Zeit wegen selbst verschul deter Arbeitsverhinderung
den Lohnanspruch verli ert'®. Allenfalls droht, wie im erwdhnten St.
Galler Fall, sogar eine Kindigung, die wegen Selbstverschul den
ni cht mehr erfol greich angefochten werden kdnnte.

® De Situation ist hier ver gleichbar nmt demFall, dass ein erkrankter Arbeitnehmer eine
arztliche Behandlung oder die E nnahne von Medikanenten verweigert und dadurch die
Arbei t sver hi nderung verl angert wird.



