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COVID-19-Impfung).

Liebe Leserin, lieber Leser

Das erste Top-Thema dreht sich um die Auskunftspflicht von Mitar-
beitenden hinsichtlich ihres Gesundheitszustands (z.B. nach einer

Von einer Klage ist fast jeder Arbeitgeber einmal betroffen — als
Klager oder Beklagter. Wie ein arbeitsrechtliches Verfahren ablduft
und welche verfahrensrechtlichen Besonderheiten dabei unter Umstén-

den gelten, wird in unserem zweiten Top-Thema erklart.

Gerne mdchten wir uns an dieser Stelle bei Dr. Gerhard L. Koller fir alles bedanken. Gerry Koller hat
viele Jahre fiir und mit WEKA Business Media AG zusammengearbeitet und wird uns sehr fehlen.

Beste Griisse

[

Marc Ph. Prinz, Herausgeber, Head of Employment VISCHER

«3ind Sie gegen das Coronavirus

geimpft?»

Darf die Arbeitgeberin den Arbeitnehmer oder Jobbewerber mit dieser Frage
konfrontieren? Die Antwort darauf — wie auch die Antwort beziiglich anderer
Fragen der Arbeitgeberin rund um den Gesundheitszustand des Arbeitneh-
mers — finden Sie im nachstehenden Beitrag.

® Von Dr. Irene Suter-Sieber

Einleitung

Am 19. Dezember 2020 hat Swissmedic die
Zulassung fir den ersten COVID-19-Impfstoff
in der Schweiz erteilt. Gemass Umfragen
Ende 2020 zeigten sich weniger als 50% der
Schweizer Bevolkerung bereit, sich gegen das
Coronavirus impfen zu lassen (Quelle: https://
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covid-norms.ch/impfbereitschaft-schweiz/).
Nach der gegenwartigen Gesetzeslage diir-
fen Bund und Kantone Impfungen nicht fld-
chendeckend flir die ganze Bevolkerung fiir
obligatorisch erkldren, sondern lediglich fur
gefahrdete Bevolkerungsgruppen, besonders
exponierte Personen und Personen, die be-
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stimmte Téatigkeiten austiben (Art. 6 Abs. 2
lit. d und Art. 22 EpG).

Ob Arbeitgeberinnen von ihren Arbeitnehmern
verlangen drfen, dass diese sich impfen las-
sen, ist eine Frage, welcher in diesem Beitrag
nicht nachgegangen wird. Rechtlich genauso
relevant und komplex ist die Frage, ob Arbeit-
geberinnen ihre Arbeitnehmer und Bewerber
kiinftig danach fragen drfen, ob diese ge-
gen das Goronavirus geimpft sind. Und diese
zweite Thematik wird hier behandelt.

Gegenteilige Interessenlage
Die Beantwortung der Frage nach dem Impf-
schutz des Arbeitnehmers steht rechtlich im
Sperrfeuer der unterschiedlich gelagerten
Interessen, Rechte und Pflichten der Arbeit-
geberin und des Arbeitnehmers.
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Die Arbeitgeberin hat ein Interesse an der
Information, ob und welche Arbeitnehmer
geimpft sind, weil sie geméss Art. 328 OR
eine Firsorgepflicht gegentber all ihren Ar-
beitnehmern hat. Die Firsorgepflicht bedeu-
tet unter anderem, dass die Arbeitgeberin auf
die Gesundheit ihrer Arbeitnenmer gebtihrend
Ricksicht nehmen muss. Die Pflicht zum
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmerschaft
ergibt sich auch aus Art. 6 ArG und Art. 2
ArGV 3. Mit Bezug auf das Coronavirus im
Speziellen sind Arbeitgeberinnen verpflich-
tet, angemessene Schutzmassnahmen zu
implementieren (Hygienestandards, Abstand-
wahrung, Maskentragen, Homeoffice), wobei
besonders gefdhrdete Arbeitnehmer erhéhten
Schutzbedarf haben (Art. 4 COVID-19-Gesetz
i.V.m. Art. 10 f. COVID-19-Verordnung beson-
dere Lage, Stand 20. Dezember 2020). Hinzu
kommt, dass insbesondere Arbeitgeberinnen
im Gesundheits- und Pflegebereich ihre be-
sonders geféhrdeten Patientinnen/Bewohner
vor einer Infizierung schltzen méchten und
mussen. Kommt ein Kunde zu Schaden, ris-
kieren die Spitdler/Heime, sich haftbar zu
machen. Die Arbeitgeberin darf vom Arbeit-
nehmer — innerhalb der rechtlichen Gren-
zen — erwarten, dass er bei der Umsetzung
dieser Interessen mitwirkt, da er eine gesetz-
liche Pflicht hat, die berechtigten Interessen
der Arbeitgeberin in guten Treuen zu wahren
(Art. 3212 Abs. 1 OR).

Diesen Interessen der Arbeitgeberin und der
Treuepflicht des Arbeitnehmers stehen allem
voran der Personlichkeitsschutz des Arbeit-
nehmers (Art. 28 ZGB) und dessen Interesse
am Schutz seiner privaten Daten gegendiber.
Bei der Information dber Impfungen handelt
es sich sogar um besonders schiitzenswerte
Personendaten (Art. 3 lit. ¢ Ziff. 2 DSG). Letzt-
lich, aber erst in zweiter Linie, geht es dem
Arbeitnehmer um die Wahrung seiner person-
lichen Freiheit, korperlichen Unversehrtheit
und um Gleichbehandlung mit geimpften Ar-
beitnehmern. Er mdchte z.B. verhindern, dass
die Arbeitgeberin ihn wegen seines fehlenden
Impfschutzes anders behandelt als geimpfte
Arbeitnehmer, z.B. durch eine Maskenpflicht.
Dem Arbeitnehmer in der Onkologie kann eine
Zwangsversetzung drohen, wenn die Arbeit-
geberin erfdhrt, dass er nicht geimpft ist; als
ultima ratio drohen die Lohneinstellung und
(fristlose) Entlassung, wenn der Arbeitnehmer
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die Impfung verweigert. Mit der Frage nach
dem Impfschutz kann die Arbeitgeberin letzt-
lich also einen faktischen Impfzwang schaf-
fen.

Erlaubte und

unerlaubte Datenbearbeitung

Die Grenzen der Datenbearbeitung im Arbeits-
verhéltnis ergeben sich aus dem Datenschutz-
gesetz (insh. Art. 4 DSG) und aus Art. 328b
OR. Nach Art. 328b OR darf die Arbeitgeberin
Daten tiber den Arbeitnehmer nur bearbeiten,
soweit sie dessen Eignung fir das Arbeitsver-
haltnis betreffen oder zur Durchfiinrung des
Arbeitsvertrags erforderlich sind. Diese Be-
stimmung ist teilzwingend (Art. 362 OR), von
ihr darf also zuungunsten des Arbeitnehmers
nicht abgewichen werden. Diese Bestimmung
wird von der herrschenden Lehre so ausge-
legt, dass der Arbeitnehmer rechtsgiiltig gar
nicht darin einwilligen kann, dass die Arbeit-
geberin Informationen erhélt, die fiir das Ar-
beitsverhdltnis nicht relevant sind.

Nach Art. 328b OR ist es der Arbeitgeberin
erlaubt, Bewerber und Arbeitnehmer nach
akuten Krankheiten und Gebrechen zu fragen,
welche die Arbeitstauglichkeit des Arbeitneh-
mers betreffen. Die Arbeitgeberin darf vom
Bewerber auch verlangen, dass er sich einer
vertrauensérztlichen Untersuchung unterzieht,
soweit der Arzt nur prift, ob der Bewerber fiir
die fragliche Stelle gesundheitlich geeignet ist.
Eine konkrete Diagnose darf der Vertrauens-
arzt der Arbeitgeberin jedoch grundsatzlich
nicht zukommen lassen. Im Zusammenhang
mit der grassierenden Corona-Pandemie ist
weitgehend unstrittig, dass die Arbeitgeberin
Mindestinformationen (ber ihre Arbeitnehmer
sammeln darf (und muss), die erforderlich
sind, um die Risiken, die von einem (mdgli-
cherweise) mit dem Coronavirus infizierten
Arbeitnehmer ausgehen, beurteilen und ange-
messene Massnahmen treffen zu kénnen. Als
notwendige Informationen gelten (i) das Vor-
liegen typischer Krankheitssymptome, (i) po-
sitives Testergebnis, (i) enger Kontakt mit
Personen, die positiv getestet wurden oder ty-
pische Krankheitssymptome aufweisen, sowie
(iv) Reisen des Arbeitnehmers in Risikolander.

Umgekehrt ist es der Arbeitgeberin nicht er-
laubt, Bewerber und Arbeitnehmer nach deren
allgemeinem Gesundheitszustand zu fragen

oder nach Krankheiten, welche die Arbeits-
tauglichkeit nicht betreffen und die nicht in-
fektios sind. Stellt die Arbeitgeberin trotzdem
solch eine unerlaubte Frage, hat der Arbeit-
nehmer nach herrschender Lehre und Praxis
grundsétzlich das Recht, die Frage falsch zu
beantworten (sog. «Notwehrrecht der Liige»).
Die Lige berechtigt die Arbeitgeberin nicht
zur Anfechtung des Arbeitsvertrags wegen
absichtlicher Tduschung (Art. 28 Abs. 1 OR)
und ebenso wenig zur fristlosen Kiindigung
des Vertrags. Eine ordentliche Kiindigung ge-
stiitzt auf die Notllige wére missbréauchlich.

Ist die Frage nach dem
Coronavirus-Impfschutz erlaubt?

Aus dem vorstehend Gesagten lasst sich
fir die Frage der Arbeitgeberin nach dem
Corona-Impfschutz des Arbeitnehmers/Be-
werbers also Folgendes ableiten: Die Frage
ist dann nicht erlaubt, und der Arbeitnehmer/
Bewerber darf grundsatzlich Iligen, wenn die
Information (ber den Impfschutz die Eignung
flir das Arbeitsverhaltnis nicht betrifft und flr
die Durchfiihrung des Arbeitsvertrags nicht
erforderlich ist.

Die Zuléssigkeit der Frage nach dem Coro-
navirus-Impfschutz hangt massgeblich davon
ab, ob die Arbeitgeberin bei fehlendem Impf-
schutz Uberhaupt Massnahmen gegentiber
dem Arbeitnehmer ergreifen diirfte. Das hangt
von der konkreten Stelle und den Umstanden
des Einzelfalls ab.

Die Frage nach dem Impfschutz (und das
Einverlangen eines Impfausweises) muss in
jenen Betrieben zuldssig sein, in welchen die
Arbeitgeberin vom Arbeitnehmer verlangen
darf, dass er sich impfen I&sst.

Ein behordliches Impfobligatorium  gestUtzt
auf das Epidemiegesetz haben bis heute we-
der Bund noch die Kantone eingefiihrt (Stand
20. Dezember 2020).

Eine andere Frage ist es, ob die Arbeitgeberin
ihre Arbeitnehmenden gestlitzt auf Arbeits-
vertragsrecht zur Impfung anhalten darf. In
einem hochst interessanten Entscheid aus
dem Jahr 2006 hat das St.Galler Verwal-
tungsgericht dem Kantonsspital St. Gallen
recht gegeben, das eine Pflegehelferin entlas-
sen hat, weil sich diese geweigert hatte, eine
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Hepatitis-B-Impfung zu machen (GVP 2006
Nr. 1). Das Verwaltungsgericht flihrte aus,
eine Infizierung mit dem Hepatitis-B-Virus
konne zu gravierenden Komplikationen flih-
ren. Das Impfobligatorium diene dem Schutz
der korperlichen Unversehrtheit der Patienten
sowie des gesamten Spitalpersonals. Dem-
gegeniber stelle die Impfung einen verhalt-
nismassig leichten Eingriff dar. Die Impfung
sei die einzige Massnahme, welche préaventiv
und zuverldssig vor einer Infizierung schitze.
Mildere Massnahmen gebe es deshalb nicht.
Das Impfobligatorium gelte fiir alle Personen
im Spital, die regelméssig mit Blut oder mit
blutkontaminierten Korperflissigkeiten in Be-
rihrung kdmen. Ausgeschlossen sei in der
Regel nur das Verwaltungspersonal.

Vor dem Hintergrund des oben erwadhnten
Entscheids aus dem Kanton St.Gallen ist
davon auszugehen, dass Arbeitgeberinnen
kiinftig wohl von all jenen Arbeitnehmern die
Impfung verlangen diirfen, die physischen
Kontakt zu Personen der Risikogruppe ha-
ben (z.B. Altenpfleger; Personen im Kontakt
mit Schwangeren, Krebskranken, Diabetikern
etc.).

Wie sieht es aber in Betrieben aus, in welchen
die Arbeitgeberin von ihren Arbeitnehmern
die Impfung nicht verlangen darf, so z.B. in
Schulen, im Bankenwesen, in der Gastrono-
mie, im Detailhandel etc.?

COVID-19 ist keine gewdhnliche Grippe. Die
Letalitdtsrate ist schwierig zu beziffern, wo-
bei die Bandbreite von 0,21% bis zu 1,29%
reiche (Quelle: NZZ vom 5. November 2020).
Die Langzeitfolgen der Erkrankung lassen
sich gegenwartig noch nicht abschatzen. Das
Coronavirus ist auch deshalb so unberechen-
bar, weil Infizierte schon 48 Stunden vor dem
Auftreten der ersten Symptome ansteckend
sein kdnnen. Um die Ausbreitung des Virus in
den Betrieben zu stoppen, haben viele Arbeit-
geberinnen — auch unabhdngig von den be-
hordlichen Anordnungen — Schutzmassnah-
men getroffen (Homeoffice, Maskentragen,
Verbot physischer Treffen, Kantinenschlies-
sung, Absage von Festivititen etc.). Mit der
Impfung kommt die Hoffnung, irgendwann
einmal zur alten Normalitat zuriickzukehren.
Deshalb wére es fiir Personalverantwortli-
che von Interesse zu wissen, wer genau im
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Betrieb geimpft ist. Solche Arbeitnehmer
kénnten dann von den Schutzmassnahmen
ausgenommen werden; bei ausreichender
Durchimpfung wiirde dies wohl flr alle gelten.

Ein blosses «nice to know» oder blosse
Kostenersparnis reicht aber nicht, um die
Datenbearbeitung im Sinne von Art. 328b
OR zuldssig zu machen. Die Information zum
Impfschutz muss vielmehr die Eignung fiir die
Stelle betreffen oder zur Durchfihrung des
Arbeitsvertrags erforderlich sein. Zum Ver-
gleich: In der Lehre ist z.B. anerkannt, dass
die Arbeitgeberin im Bewerbungsgesprach
nach dem Raucher-/Nichtraucherstatus des
Bewerbers fragen darf, sofern dies ange-
sichts der gegen(iber anderen Arbeitnehmern
bestehenden Fiirsorgepflicht Auswirkungen
auf die Betriebsorganisation und die Arbeits-
platzgestaltung hat (vgl. das Bundesgesetz
zum Schutz vor Passivrauchen). Verhdlt es
sich bei der Frage nach der Coronavirus-
Impfung nicht &hnlich? Teils ja. Es ist davon
auszugehen, dass die Behorden in Zukunft
die Einschrankungen lockern werden, z.B. die
Quarantanepflicht und Reiseeinschrankungen
fir Geimpfte aufheben. In diesem Fall wére
die Information (iber den Impfschutz fiir die
Arbeitgeberin kein blosses «nice to know»,
sondern kann massive Auswirkungen auf die
Organisation der Arbeit im Betrieb haben.
Wird die Frage nach der Quarantanepflicht
akut (aber wohl nur dann), darf die Arbeitge-
berin deshalb nach hier vertretener Meinung
den Arbeitnehmer nach dessen Impfschutz
fragen. Dieser darf im Betrieb weiterarbeiten,
wenn er ausreichenden Impfschutz hat. Der
Arbeitnehmer seinerseits profitiert, weil er —
wenn fir ihn Homeoffice gar nicht moglich
wdre — weiterhin den vollen Lohn statt den
tieferen COVID-19-Erwerbsersatz erhalt (sie-
he Art. 5 COVID-19-Verordnung Erwerbsaus-
fall, Stand 20. Dezember 2020). Die gleichen
Uberlegungen miissen fiir Arbeitnehmer gel-
ten, die auf Dienstreisen ins Ausland gehen.

In vielen anderen Fallen aber dlirfte die Frage
nach dem Impfschutz vor dem Hintergrund
von Art. 328b OR und vor allem auch aus
betriebspsychologischen  Griinden  proble-
matisch und unerwlnscht sein. Dies wird
inshesondere dann gelten, wenn die Antwort
auf die Frage eine Triage zwischen Geimpften
und nicht Geimpften zur Folge hétte, die auf

eine Diskriminierung der einen oder anderen
hinausliefe und sich nicht durch Giberwiegen-
de Interessen rechtfertigen liesse. Beispiele
daflir wéren die Anordnungen, dass nicht
Geimpfte im Homeoffice bleiben miissen,
Masken zu tragen haben oder an Betriebs-
festen nicht teilnehmen diirfen. Hinzu kommt,
dass besonders schiitzenswerte Personenda-
ten Dritten (einschliesslich Arbeitskollegen)
nicht bekannt geben werden dirfen, es sei
denn, es liege ein Rechtfertigungsgrund vor
(Art. 12 Abs. 2 lit. ¢ DSG). Ob bei den soeben
erwdhnten Massnahmen betriebliche Bedlirf-
nisse oder die Bedurfnisse der Geimpften die
Massnahme rechtfertigen, ist hochst fraglich
und tendenziell zu verneinen.

Fazit

Ob die Frage nach dem Impfschutz erlaubt
ist, bleibt schwierig zu beantworten und hingt
von den Umstdnden des Einzelfalls ab. Pro-
blematisch ist nicht nur die Frage an sich,
sondern sind vor allem auch die Massnah-
men, welche die Arbeitgeberin gestiitzt auf
die Antworten der Arbeitnehmer beschliesst.
Die Frage ist auch deshalb heikel, weil eine
berechtigte Notliige des Arbeitnehmers nicht
nur die Arbeitgeberin betrifft, sondern auch
negative Folgen fiir Dritte (Arbeitskollegen,
Patientinnen) haben kann.

Zuldssig dirfte es aber sein, es den Arbeit-
nehmern freizustellen, die Information Uber
ihren Impfschutz der Arbeitgeberin mitzu-
teilen. Dies sollte schriftlich erfolgen (Art. 4
Abs. 5 DSG), und die Arbeitgeberin hat anzu-
geben, welchen Zweck sie mit der Informa-
tion verfolgt (Art. 4 Abs. 4 DSG). Ausserdem
sollte vorgangig die Arbeitnehmervertretung/
Arbeitnehmerschaft konsultiert werden (Art. 6
ArGV 3). Die Arbeitgeberin wiisste auf diesem
Weg Bescheid (iber die ungefahre Impfquo-
te im Betrieb und in einzelnen Abteilungen.
Natirlich muss gewéhrleistet sein, dass die
Arbeitgeberin mit der gewonnenen Erkenntnis
sorgsam umgeht und die Information weder
unberechtigterweise streut noch in unzuldssi-
ger Art und Weise ausnutzt.
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