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Impfpflichten werden emotional diskutiert und mit Hin
weis auf den Persönlichkeitsschutz abgelehnt. Im Rah
men des Arbeitsverhältnisses geht dabei vergessen, dass 
Arbeitgebende die Gesundheit all ihrer Arbeitnehmen
den und Drittkontakte zu schützen haben. Dabei kann die 
Pflicht zum Gesundheitsschutz im Arbeitsverhältnis als 
gesetzliche Normierung des Solidaritätsprinzips angese
hen werden. Diesen gegenläufigen Interessen ist bei Mass
 nahmen der Arbeitgebenden Rechnung zu tragen, was 
eine Impfpflicht beschränkt, jedoch nicht ausschliesst. 
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I. Einleitung
Rechtsprechung und Diskurs zur Impfpflicht von Perso
nen finden sich bis zur CoronavirusPandemie vorwie
gend im Bereich des Schul und Familienrechts1 sowie 
der Pflege2. Die vom Bund in der Schweiz empfohlenen 
Impfungen3 sind unterschiedlich akzeptiert4. Gegen das 
Coronavirus (SARS-CoV2) ist die Bevölkerung jedoch 
ungenügend immunisiert5, sodass die Covid19Impfun
gen zurzeit die einzige Möglichkeit zu sein scheinen, 
weitere Ansteckungen und schwere Krankheitsverläufe 
zu verringern oder gar zu verhindern. Mit zunehmender 
Durchimpfung werden Bund und Kantone die weiteren 
Präventionsmassnahmen lockern oder aufheben kön
nen6. Deren negative soziale und wirtschaftliche Folgen, 
die mit zunehmender Dauer einschneidender werden, 
lassen sich dadurch beschränken7. 

Sowohl das schweizerische Bundesgericht wie die Kom
mission des Europäischen Menschrechtsgerichtshofes 
haben eine obligatorische Impfung als Verletzung der 
Grund bzw. Menschenrechte anerkannt, deren Zuläs
sigkeit jedoch bei vorhandener gesetzlicher Grundlage, 
Vorliegen eines öffentlichen Interesses und bei gegebe
ner Verhältnismässigkeit (Eignung, Erforderlichkeit und 
Zumutbarkeit) bejaht8. Die Nationale Ethikkommission 
(NEK) im Bereich Humanmedizin erachtet ein Impfobli
gatorium für Covid19Impfungen als nicht gerechtfertigt, 
da eine Wirkung zurzeit einzig zum Selbstschutz nach

1 Vgl. Urteile des Bundesgerichts 2C_395/2019 vom 8. Juni 2020 und 
5A_789/2019 vom 16. Juni 2020.

2 Urteil des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 19. Oktober 2006 
(GVP 2006 Nr. 1).

3 Bundesamt für Gesundheit (BAG), Schweizerischer Impfplan. 
4 Vgl. Universität Zürich, Projekt CovidNorms, Monitoring und Ana

lyse von Präventionsverhalten, Entwicklung der Impfbereitschaft; 
BAG und Eidgenössische Kommission für Impffragen (EKIF), Covid
19Impfstrategie, 24. Dezember 2020, S. 7 (zit. BAG/EKIF); coriNa 
SaliS groSS / Jutta tatzel / PhuNg laNg / gabriela rauber / 
chriStoPh hatz, Explorative Studie zur Akzeptanz des Impfens in 
impfkritischen Bevölkerungsgruppen der Schweiz, Schlussbericht, 
Bern 2014, S. 24 ff.; Botschaft vom 3. Dezember 2010 zur Revision 
des Bundesgesetzes über die Bekämpfung übertragbarer Krank
heiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG; BBl 2011 311), S. 322.

5 Nationale Ethikkommission (NEK) im Bereich Humanmedizin, Die 
Covid19Impfung, Ethische Erwägungen zu Grundsatzfragen und 
spezifischen Anwendungsbereichen, Zusammenfassung und Emp
fehlungen, Bern 11. Februar 2021, S. 2; BAG/EKIF (Fn. 4), S. 7.

6 BAG/EKIF (Fn. 4), S. 5 f.; NEK (Fn. 5), S. 4 f. loreNz laNger, Immu
nitätsnachweis, Impfpass und Impfobligatorium, Jusletter vom 
1. Februar 2021, N 64 ff.

7 BAG/EKIF (Fn. 4), S. 6.
8 Art. 36 BV (Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen

schaft vom 18. April 1999 [BV; SR 101]); Art. 8 Ziff. 2 und Art. 9 Ziff. 2 
EMRK (Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund
freiheiten, abgeschlossen in Rom am 4. November 1950 [EMRK; 
SR 0.101]); Urteil der Europäischen Kommission für Menschenrech
te 26536/95 vom 15. Januar 1998 (Boffa and 13 others gegen San Ma
rino); BGE 50 I 334 E. 4. f. (Pocken); BGE 99 Ia 747 (Diphterie); loreNz 
laNger, Impfung und Impfzwang zwischen persönlicher Freiheit 
und Schutz der öffentlichen Gesundheit, ZSR 2017, S. 95.
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gewiesen sei. Dadurch würde in unverhältnismässiger 
Weise in wesentliche Grundrechte und Freiheiten einge
griffen9. Dem sind Bund sowie Kantone gefolgt und ha
ben bis heute auf den Erlass einer staatlichen Impfpflicht 
verzichtet10. Mit anderen Worten werden eine positive, 
präventive Schutzpflicht des Staates bezüglich körper
licher Unversehrtheit (Art. 10 Abs. 2 BV) abgelehnt11 und 
das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen12 betont.  

Das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen kann nicht 
unbesehen auf das Arbeitsverhältnis übertragen wer
den. Die Arbeitgebenden haben zwingend die Gesund
heit ihrer Arbeitnehmenden zu schützen und dürfen sich 
ihren gesetzlichen Schutzpflichten nicht entziehen13. Zu 
diskutieren ist daher, ob private Arbeitgebende die Covid 
19Impfung im Rahmen des Gesundheitsschutzes an
ordnen dürfen oder sogar müssen. Dabei sind die Begrif
fe «Impfpflicht» und «Impfzwang» abzugrenzen. Eine 
Pflicht im rechtlichen Sinne kann als Anforderung, die 
von aussen herantritt und verbindlich ist, definiert wer
den14. Zwang demgegenüber bedeutet Einwirkung von 
aussen unter Anwendung oder Androhung von Gewalt15. 
Ausübung von Zwang fällt unter das Gewaltmonopol des 
Staates16, weshalb die Ausübung von Zwang seitens pri
vater Arbeitgebender nicht in Frage kommt. 

II. Impfpflicht
1. Vertragsfreiheit

Individuen ist es erlaubt, Vertragsverhältnisse nach ihrem 
Willen mit von ihnen gewählten Partnern abzuschliessen 
und zu gestalten17, wobei vor allem die Rechtswidrigkeit 

9 NEK (Fn. 5), S. 3.
10 BAG, So schützen wir uns. / Impfung. 
11 laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), N 84.
12 Freiheit der Person und Teil der Persönlichkeitsentfaltung (Art. 10 

Abs. 2 BV; vgl. axel tScheNtScher, in: Waldmann/Belser/Epiney 
[Hrsg.], Balser Kommentar, Bundesverfassung, Basel 2015, Art. 10 
N 32 ff. [zit. BSK BVbearbeiteriN]).

13 Art. 6 ArG (Bundesgesetz vom 13. März 1964 über die Arbeit in In
dustrie, Gewerbe und Handel [Arbeitsgesetz, ArG; SR 822.11]) und 
Art. 328 OR (Bundesgesetz vom 30. März 1911 betreffend die Ergän
zung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Fünfter Teil: Obligatio
nenrecht [OR; SR 220]); laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), N 43. 
Besteht bei einer Arbeitstätigkeit ein viel höheres Risiko, an Covid19 
zu erkranken als beim Rest der Bevölkerung, kann eine Berufskrank
heit vorliegen (Art. 9 UVG; suva, FAQ: Häufig gestellte Fragen zu 
Corona) und es sind zusätzlich die Vorgaben zur Unfallverhütung 
zu beachten (Art. 82 ff. UVG; Bundesgesetz vom 20. März 1981 über 
die Unfallversicherung [UVG; SR 832.20]; Urteil des Verwaltungs
gerichts St. Gallen vom 19. Oktober 2006 [GVP 2006 Nr. 1] E. 2.c/bb).

14 Duden online, Pflicht. 
15 Duden online, Zwang.
16 MarkuS h.F. Mohler, Staatliches Gewaltmonopol, Sicherheit & 

Recht 3/2012, S. 157 ff.; vgl. humanrights.ch, Die Grenzen der Priva
tisierung von Sicherheitsaufgaben in der Schweiz, und Urteil des 
Bundesgerichts 6B_1298/2017 vom 4. Juni 2018.

17 Art. 27 BV; Art. 19 Abs. 1 OR; BGE 129 III 35 E. 6.1.
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zigen Interessen des Arbeitgebenden dient28. Die vertrag
liche Zustimmung für mögliche, zukünftige Impfungen 
entbindet den Arbeitgebenden jedoch nicht davon, bei 
der konkreten Anordnung deren Notwendigkeit zu prü
fen29. Zu beachten ist, dass der Arbeitnehmende mit der 
Zustimmung zu einer vertraglichen Impfpflicht bzw. zu 
einer konkreten Impfung nicht sein Persönlichkeitsrecht 
auf körperliche Unversehrtheit insgesamt aufgibt, was 
unzulässig wäre30. Vielmehr verzichtet er einzig auf des
sen Ausübung in einem konkreten Einzelfall. Diese Form 
der Selbstbestimmung fällt weder in den Schutzbereich 
des Entäusserungsverbots (Art. 27 Abs. 2 ZGB) noch des 
arbeitsrechtlichen Verzichtsverbots (Art. 341 Abs. 1 OR)31. 
Ob eine rein einseitige Anordnung der Impfung im Rah
men des Weisungsrechts (Art. 321d OR) zulässig ist, er
fordert demgegenüber eine weitergehende Prüfung32.

Mit dem Abschluss eines Arbeitsvertrages und der Ein
gliederung in die Arbeitsorganisation des Arbeitgeben
den verzichtet der Arbeitnehmende freiwillig (teilweise) 
auf die Ausübung seiner Persönlichkeitsrechte33 und un
terstellt sich der Weisungsgewalt des Arbeitgebenden34. 
Dieser hat im Rahmen seiner Fürsorgepflicht (Art. 328 
OR) den Arbeitnehmenden im Gegenzug zu schützen und 
dessen Interessen in guten Treuen zu wahren, was gleich
ermassen sein Weisungsrecht begrenzt35. Der Umfang 
dieser Pflicht ist im Rahmen von Treu und Glauben im 
Ein zelfall festzustellen36. Der Persönlichkeitsschutz bie
tet Zugang für die mittelbare bzw. indirekte Drittwirkung 

28 roger rudolPh, Pandemie und Impfobligatorium für das Ge
sundheitspersonal — Dargestellt am Beispiel der Pandemischen Grip
pe H1N1 2009 («Schweinegrippe»), ARV 2010, S. 6 f.; gl.M. thoMaS 
 geiSer / rolaNd Müller / kurt Pärli, Klärung arbeitsrechtlicher 
Fragen im Zusammenhang mit dem Coronavirus, Jusletter vom 
23. März 2020, N 58 ; ebenso Marcel laNz, Der SarsCoV2Impf
stoff — eine haftpflichtrechtliche Beurteilung, Jusletter vom 8. Feb
ruar 2021, N 100 ff.; a.M. BKkraMer, Art. 20 OR N 212 und eugeN 
bucher, in: Hausheer (Hrsg.), Berner Kommentar, Art. 27 ZGB, 
3. Aufl., Bern 1993, Art. 27 ZGB N 124bis.

29 rudolPh (Fn. 28), S. 7 f.
30 Art. 328 OR ist relativ zwingend (Art. 341 Abs. 1 i.V.m. Art. 362 Abs. 1 

OR).
31 MaNFred rehbiNder / JeaNFritz Stöckli, in: Hausheer/Walter 

(Hrsg.), Berner Kommentar, Der Arbeitsvertrag, Art. 331355 und 
Art. 361362 OR, 2. Aufl., Bern 2014, Art. 341 N 2.

32 geiSer/Müller/Pärli (Fn. 28), N 58, lehnen unbegründet mit Ver
weis auf Art. 27 Abs. 2 ZGB die Impfpflicht aufgrund einer Weisung ab.

33 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 321d OR N 3 S. 239; BSK 
OR-IPortMaNN/rudolPh, Art. 328 N 5; MaNFred rehbiNder / 
JeaNFritz Stöckli, in: Hausheer/Walter (Hrsg.), Berner Kommen
tar, Der Arbeitsvertrag, Art. 319330b, Bern 2010, Art. 321d OR N 17 
(zit. BK AV-IrehbiNder/Stöckli); ähnlich im öffentlichen Dienst
recht (Urteil des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 19. Oktober 
2006 [GVP 2006 Nr. 1] E. 2.b).

34 BSK OR-IPortMaNN/rudolPh, Art. 321d N 1.
35 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 321d OR N 3; BSK OR-I 

PortMaNN/rudolPh, Art. 321d N 7; WerNer gloor, Le conflit de 
conscience du travailleur, ARV 2020, S. 291.

36 Art. 2 Abs. 1 ZGB; BSK OR-IPortMaNN/rudolPh, Art. 328 N 1; BK AV-I 
rehbiNder/Stöckli, Art. 328 OR N 3.
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der Vertragsfreiheit eine Schranke setzt18. Eine Kontra
hierungspflicht widerspricht dem Wesen der Privat  au
tonomie und fehlt im schweizerischen Arbeitsvertrags
recht. Immerhin dürfen Anstellungen weder aus ge
schlechterdiskriminierenden Gründen19 noch wider 
Treu und Glauben bzw. in persönlichkeitsverletzender 
Weise abgelehnt werden20, womit eine gewisse Einschrän
kung der negativen Partnerwahlfreiheit besteht21. Das 
Arbeitsverhältnis zeichnet sich als Dauerschuldverhält
nis durch die besondere Verbindung der Vertragspartei
en aus, bei dem die Treue und Fürsorgepflicht die Par
teien in der inhaltlichen Gestaltung beschneiden22. Da
durch erfolgt von Gesetzes wegen eine Beschränkung 
der Inhaltsfreiheit. 

2. Persönlichkeitsschutz

Im Zusammenhang mit einer Impfpflicht erfordert der 
Persönlichkeitsschutz eine nähere Betrachtung. Dabei 
ist eine Verletzung, die Persönlichkeitsrechtswidrigkeit, 
anhand der gesamten geschriebenen und ungeschriebe
nen schweizerischen Rechtsordnung inkl. Verfassungs
recht zu prüfen23. Unzulässig ist insbesondere, sich sei
ner Freiheit zu entäussern (Art. 27 Abs. 2 ZGB24), mithin 
Verträge abzuschliessen, welche die physische Freiheit, 
die körperliche Integrität oder die Intimsphäre, also den 
Kernbereich der Persönlichkeit, beeinträchtigen25, wo
bei sich die Persönlichkeitsrechtswidrigkeit aus dem 
Gegenstand der Bindung oder dem Übermass ergibt26. 
Im Arbeitsverhältnis verlangen die betrieblichen Bedürf
nisse eine Interessenabwägung27.

rudolPh bejaht zu Recht die Gültigkeit der Zustimmung 
des Arbeitnehmenden zu einer vertraglichen Impfver
pflichtung, sofern dies der Fürsorge und nicht eigennüt

18 Art. 19 Abs. 2, 20 Abs. 1 OR; barbara MeiSe / claire hugueNiN, in: 
Widmer Lüchinger/Oser (Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationen
recht I, 7. Aufl., Basel 2019, Art. 19/20 N 2 (zit. BSK OR-IbearbeiteriN).

19 Art. 3 Abs. 2, 5 Abs. 2 GlG (Bundesgesetz vom 24. Juni 1995 über die 
Gleichstellung von Frau und Mann [Gleichstellungsgesetz, GlG; 
SR 151.1]).

20 Urteil des Bundesgerichts 2C_103/2008 vom 30. Juni 2008 E. 6.2; Ur
teil des Arbeitsgerichts Zürich AN050401/U1 vom 13. Januar 2006 
und Urteil des Tribunal de prud’hommes de l’arrondissment de 
Lausanne T304.021563 vom 10. Oktober 2005.

21 erNSt a. kraMer, in: MeierHayoz (Hrsg.), Berner Kommentar, 
Art. 1922 OR, Bern 1991, Art. 19/20 N 46 (zit. BKkraMer).

22 BSK OR-IPortMaNN/rudolPh, Art. 321d N 7; ulliN StreiFF / adriaN 
VoN kaeNel / roger rudolPh, Arbeitsvertrag, 7. Aufl., Zürich 2012, 
Art. 321d OR N 3.

23 BSK OR-IMeiSe/hugueNiN, Art. 19 N 19 ff.
24 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB; 

SR 210).
25 BSK OR-IMeiSe/hugueNiN, Art. 19 N 4; BKkraMer, Art. 19 OR N 212.
26 claire hugueNiN / chriStoPhe reitze, in: Geiser/Fountoulakis 

(Hrsg.), Basler Kommentar Zivilgesetzbuch I, 6. Aufl., Basel 2018, 
Art. 27 N 9.

27 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 321d OR N 3, S. 239.
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zum Thema der konkreten Weisung geprüft werden. Bei 
der vorliegend zu diskutierenden Impfpflicht drängen 
sich die Vorschriften zum Gesundheitsschutz (Art. 328 
OR, Art. 6 ArG, Art. 82 Abs. 1 UVG45) als primäre Rechts
grundlagen auf46. Hinzu kommen die spezifischen Ver
pflichtungen der Arbeitgebenden, gestützt auf die Co
vid19Gesetzgebung, ihre Arbeitnehmenden vor Anste
ckungen mit dem Coronavirus zu schützen. Diese sind 
als Konkretisierung der allgemeinen Verpflichtung zum 
Gesundheitsschutz zu verstehen47. Arbeitgebende haben 
alle Massnahmen zu treffen, die nach der Erfahrung not
wendig, nach dem Stand der Technik anwendbar und den 
Verhältnissen des Betriebes angemessen sind. Arbeitge
bende haben die Massnahmen regelmässig zu überprü
fen und weiterzuentwickeln48. Der Gesundheitsschutz 
ist umfassend zu verstehen und deckt sämtliche Aspekte 
der physischen und psychischen Integrität des gesam
ten Personals ab49.

Soweit ersichtlich wurde bis jetzt nicht weiter diskutiert, 
ob die Impfpflicht eine dienstliche oder ausserdienstliche 
Verhaltensanweisung darstellt, wobei Letztere grundsätz
lich unzulässig wäre50. Zweifellos beschlägt eine Impf
pflicht das Privatleben der Arbeitnehmenden; wäre dies 
nicht der Fall, läge gar kein Eingriff in die Persönlichkeit 
vor51. Hingegen stünde diese in direktem Zusammenhang 
mit der Arbeitsausübung sowie dem Gesundheitsschutz 
am Arbeitsplatz, weshalb ebenso wenig von einer rein 
ausserdienstlichen Weisung gesprochen werden kann. 

45 Vorne Fn. 13.
46 rudolPh (Fn. 28), S. 8 f.; Pärli/eggMaNN (Fn. 41), N 79.
47 Art. 4 Covid19Gesetz (Bundesgesetz über die gesetzlichen Grund

lagen für Verordnungen des Bundesrates zur Bewältigung der 
Covid19Epidemie vom 25. September 2020 [Covid19Gesetz; 
SR 818.102]); Art. 10 Covid19Verordnung besondere Lage (Verord
nung vom 19. Juni 2020 über Massnahmen in der besonderen Lage 
zur Bekämpfung der Covid19Epidemie [Covid19Verordnung be
sondere Lage; SR 818.101.26]); Art. 27a Covid19Verordnung 3 (Ver
ordnung 3 über Massnahmen zur Bekämpfung des Coronavirus 
(Covid19) vom 19. Juni 2020, AS 2021 5, gültig ab 18. Januar 2021, 
SR 818.101.24); BAG, Erläuterungen zur Verordnung vom 19. Juni 
2020 über Massnahmen in der besonderen Lage zur Bekämpfung 
der COVID19Epidemie (Covid19Verordnung besondere Lage; 
SR 818.101.26), Version vom 27. Januar 2021 (inkl. Änderungen vom 
27. Januar 2021, die am 1. Februar in Kraft treten), S. 28.

48 Art. 3 Abs. 3 ArGV 3 (Verordnung 3 zum Arbeitsgesetz vom 18. Au
gust 1993 [Gesundheitsschutz; SR 822.113]); Art. 3 Abs. 2 VUV (Ver
ordnung vom 19. Dezember 1983 über die Verhütung von Unfällen 
und Berufskrankheiten, Verordnung über die Unfallverhütung 
[VUV; SR 832.20]); harry Nötzli, in: Blesi/Pietruszak/Wildhaber 
(Hrsg.), Kurzkommentar Arbeitsgesetz, Basel 2018, Art. 6 N 34 (zit. 
KUKO ArGbearbeiteriN).

49 Art. 2 Abs. 1 ArGV 3; KUKO ArGNötzli, Art. 6 N 2, 22, 25; SECO,  
Wegleitung zum Arbeitsgesetz, S. 0062; StreiFF / VoN kaeNel / 
 rudolPh (Fn. 22), Art. 328 OR N 15; BSK OR-IPortMaNN/rudolPh, 
Art. 328 N 11a; und vgl. Urteile des Bundesverwaltungsgerichts 
A4147/2016 vom 4. August 2017 E. 7.3 und A6750/2018 vom 16. De
zember 2019 E. 3.3.

50 BK AV-IrehbiNder/Stöckli, Art. 321d OR N 20, 22.
51 Urteil des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 19. Oktober 2006 

(GVP 2006 Nr. 1) E. 2.b mit weiteren Hinweisen.
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von Grundrechten37. Im Arbeitsverhältnis werden über 
den Persönlichkeitsschutz hinaus das Willkürverbot, 
aber auch die Glaubens und Gewissensfreiheit zu be
achten sein38. Demgegenüber kann sich ein Arbeitge
bender auf die Wirtschaftsfreiheit und seine berechtig
ten Interessen berufen39. Als berechtigte Interessen sind 
die gesetzlichen Verpflichtungen des Arbeitgebenden 
gegenüber Personal, Kunden und weiteren Dritten sowie 
die weiteren Erfordernisse des Arbeitsverhältnisses zu 
verstehen40.

Die berechtigten Interessen der Arbeitgebenden haben 
sich auf eine Rechtsgrundlage zu stützen und im Rahmen 
einer Interessenabwägung ist den gegenseitigen Pflich
ten und Rechten Rechnung zu tragen. Damit müssen ein
seitige Eingriffe in die (verfassungsmässigen) Rechte ei
nes einzelnen Arbeitnehmenden oder ein vertraglicher 
Verzicht auf die Ausübung derselben möglich sowie zu
lässig sein. Vice versa kann der Arbeitgebende seine Rech
te ebenfalls nicht uneingeschränkt ausüben. Insofern 
fehlt ein absoluter Schutz von (verfassungsmässigen) 
Rechten der Vertragsparteien im Arbeitsverhältnis.

3. Rechtsgrundlagen

Eine Impfpflicht wird bei betrieblicher Notwendigkeit, 
namentlich beim Gesundheitspersonal, breit befürwor
tet41. Dies soll neben der Minimierung von Krankheitsab
senzen vor allem der Fürsorge gegenüber Patienten und 
Patientinnen dienen42. Als dogmatische Rechtsgrun d
lage für die Impfpflicht (einzig) Art. 321d OR anzurufen, 
überzeugt nicht43. Das Weisungsrecht kann nur als Grund
lage für die tatsächliche Verwirklichung von notwendi
gen Anordnungen (Ausführungsgrundlage) und nicht 
als Rechtfertigung der Notwendigkeit im Einzelfall ver
standen werden. So beschränkt denn die Pflicht zum Per
sönlichkeitsschutz den möglichen Inhalt von Weisun
gen44. Ob Weisungen inhaltlich zulässig sind, muss mit
hin anhand einer Grundsatznorm mit sachlichem Bezug 

37 Art. 35 Abs. 3 BV; BSK OR-IPortMaNN/rudolPh, Art. 328 N 4, 
gloor, Conflit (Fn. 35), S. 288; BSK BVWaldMaNN, Art. 35 N 71.

38 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 321d OR N 3 S. 239 f.; 
gloor, Conflit (Fn. 35), S. 291.

39 WerNer gloor, Kopftuch an der Kasse — Religionsfreiheit im pri
vaten Arbeitsverhältnis, in: ARV 2006, S. 6 ff.; BK AV-IrehbiNder/
Stöckli, Art. 328 OR N 2.

40 BSK OR-IPortMaNN/rudolPh, Art. 328 N 5.
41 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 328 OR N 15b; iSabel

le Wildhaber, Das Arbeitsrecht in Pandemiezeiten, ZSR Sonder
nummer 2020, S. 174; kurt Pärli / JoNaS eggMaNN, Corona und die 
Arbeitswelt, Jusletter vom 8. Februar 2021, N 79; Urteil des Verwal
tungsgerichts St. Gallen vom 19. Oktober 2006 [GVP 2006 Nr. 1].

42 rudolPh (Fn. 28), S. 6 und 9.
43 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 321d OR N 15b; 

 rudolPh (Fn. 28), S. 8.
44 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 328 OR N 3 S. 239; BSK 

OR-IPortMaNN/rudolPh, Art. 328 N 5; rudolPh (Fn. 28), S. 8.
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scheinen die unerwünschten Impferscheinungen (Ne
benwirkungen) gering60. An der grundsätzlichen Eig
nung ändert nichts, dass beide Impfstoffe vorerst eine 
befristete Zulassung erhalten haben, welche gewährt 
wird, wenn Arzneimittel bei lebensbedrohenden Krank
heiten möglichst schnell betroffenen Patienten verfüg
bar gemacht werden sollen. Eine befristete Zulassung 
stellt gegenüber einem Normalverfahren reduzierte An
forderungen an die Vollständigkeit der klinischen Doku
mentation61, ohne dass auf einen grossen therapeuti
schen Nutzen und die Sicherheit verzichtet werden darf 
(Art. 9a HMG). Beide zugelassene Produkte enthalten 
mRNA-Impfstoffe, bei welchen ein Stück des RNA-Bau
plans des neuartigen Coronavirus (SARS-CoV2) verwen
det wird, um dem Körper eine Abwehrreaktion beizu
bringen. Dieses Prinzip wird bereits seit über zwanzig 
Jahren verwendet62.

Die Gerichte werden die Eignung der Impfung im Rah
men des Gesundheitsschutzes unter Einbezug der ge
nannten oder weiterer medizinischer Beurteilungen zu 
prüfen haben63, wobei diese Einschätzungen durch die 
rechtsanwendenden Stellen zu würdigen sind. Soweit 
die Zulassung von Covid19Impfstoffen von Swissmedic 
und die Empfehlung seitens der EKIF vorliegen, darf aus 
arbeitsrechtlicher Sicht die Eignung einer Impfpflicht 
bereits dann bejaht werden, wenn Personen vor einer 
Ansteckung und damit schweren Krankheitsverläufen 
geschützt werden können (Selbstschutz)64. Auf individu
eller Ebene dürfen indes keine Kontraindikationen vor
liegen. Nicht wissenschaftlich fundierten, subjektiven 
Überzeugungen von Impfgegnern fehlt demgegenüber 
die Relevanz65.

b) Erforderlichkeit
laNger geht davon aus, dass auch die Erforderlichkeit 
der Impfung im Rahmen des Gesundheitsschutzes durch 
Experten und Expertinnen zu beurteilen wäre, wobei 
dies von den Gerichten bis anhin jedoch verneint wor
den sei66. Er weist darauf hin, dass die Entscheide jeweils 
unter dem Eindruck schwerer Infektionskrankheiten 
gefällt worden seien. Die Bedrohung durch das Corona
virus darf als sehr ernst bezeichnet werden, wobei die 

60 BAG/EKIF, Impfempfehlung Covid19 (Fn. 59), S. 15 f., 18 f.; vgl. zur 
Hepatitis B-Impfung Urteil des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 
19. Oktober 2006 (GVP 2006 Nr. 1) E. 2.d; vgl. zum Haftungsrisiko des 
Arbeitgebenden bei Impfschäden laNz (Fn. 28), N 104.

61 Swissmedic, Wegleitung Befristete Zulassung Humanarzneimittel 
HMV4, 1. November 2020, Ziff. 2.

62 Swissmedic, Factsheet Covid19 Impfstoffe, Geschichte der Impf
stoffentwicklung, Januar 2021.

63 Kritisch: laNger, Impfung (Fn. 8), S. 106 ff.
64 Ähnlich laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), S. 92 f.; vgl. vorne Rz. 2 

bezüglich Schutz vor Infektiosität (Weiterverbreitung).
65 VokiNger/rohNer (Fn. 59), S. 270.
66 laNger, Impfung (Fn. 8), S. 108; BGE 99 Ia 747 E. 3.b.
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Im Fokus steht die Konkretisierung des Gesundheits
schutzes am Arbeitsplatz, weshalb von einer dienstlichen 
Weisung mit Auswirkungen auf das Privatleben auszu
gehen ist. Verflechtung von privaten sowie betrieblichen 
Wirkungen sind unabhängig von der Qualifikation der 
Weisung hinlänglich bekannt52. Die Zulässigkeit entfällt 
damit nicht per se.

Sofern mithin die Verwirklichung des Gesundheitsschut
zes am Arbeitsplatz eine Impfpflicht als notwendig er
scheinen lässt, muss diese grundsätzlich als möglich 
bejaht werden, wofür das Weisungsrecht das Mittel zum 
Zweck darstellt53. Der Arbeitgebende ist denn zu allen 
sachlich gebotenen Weisungen berechtigt, wozu der Ge
sundheitsschutz zählt54. Allerdings dürfen Grundrechte 
der Arbeitnehmenden nur soweit beschränkt werden, als 
dies für die Erfüllung des Arbeitsvertrages notwendig 
ist55. Damit wird eine sorgfältige Interessenabwägung 
im Einzelfall verlangt56.

4. Interessenabwägung
a) Eignung
Vorausgesetzt ist, dass die in der Schweiz durch Swiss
medic57 zugelassenen und von der Eidgenössischen Kom
mission für Impffragen (EKIF)58 empfohlenen Covid  19
Impfungen aus medizinischer Sicht geeignet sind, das 
Ansteckungsrisiko und damit das Risiko für schwere 
Krankheitsverläufe deutlich zu reduzieren (Wirksamkeit 
von rund 95% beider zugelassener Impfstoffe)59. Zudem 

52 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 321a N 5, N 7, S. 188; 
 adriaN VoN kaeNel / roger rudolPh, elektronischer Update 
Service zum Praxiskommentar, Art. 321a N 7 Fallgruppe 4; BK AV-I
rehbiNder/Stöckli, Art. 321d OR N 22.

53 Vgl. Art. 11 Abs. 1 VUV.
54 BSK OR-IPortMaNN/rudolPh, Art. 321d N 3; rudolPh (Fn. 28), S. 8.
55 BSK OR-IPortMaNN/rudolPh, Art. 328 N 5.
56 laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), N 43; rudolPh (Fn. 28), S. 9 f.; 

gloor, Kopftuch (Fn. 39), S. 8.
57 Schweizerisches Heilmittelinstitut, welches zuständig für die Be

willigung von Herstellung und Inverkehrbringen sowie der Zulas
sung von Arzneimitteln ist (Art. 5 ff. und Art. 68 ff. HMG [Bundes
gesetz über Arzneimittel und Medizinprodukte vom 15. Dezember 
2000 (Heilmittelgesetz, HMG; SR 812.21)]).; für weitere Informatio
nen zu den Covid19Impfungen seitens Swissmedic: Swissmedic, 
CoronavirusKrankheit (COVID19) Pandemie. Die Zulassungen 
erfolgten am 19. Dezember 2020 für Comirnaty® von Pfizer/BioN
Tech (Swissmedic erteilt Zulassung für den ersten Covid19Impf
stoff in der Schweiz) und am 12. Januar 2021 für mRNA1273 von Mo
derna (Swissmedic erteilt die Zulassung für den Covid19 Impfstoff 
von Moderna).

58 Ausserparlamentarische Kommission (Art. 56 EpG [Bundesgesetz 
über die Bekämpfung übertragbarer Krankheiten des Menschen 
vom 28. September 2012 (Epidemiengesetz, EpG; SR 818.101)], 
Art. 85 ff. EpV [Verordnung über die Bekämpfung übertragbarer 
Krankheiten des Menschen vom 29. April 2015 (Epidemienverord
nung, EpV; SR 818.101.1)]).

59 Art. 1 Abs. 1 HMG; BGE 99 Ia 747 E. 3; VokiNger kerStiN Noëlle / 
rohNer Noah, Impfobligatorium und Impfzwang — eine staatsrecht
liche Würdigung, SJZ 2020, S. 268; BAG und EKIF, Impfempfehlung 
für mRNA-Impfstoffe gegen Covid19, 10. Februar 2021, S. 3 f., 14 f., 17 f.
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Impfungen anders zu beurteilen sein, jedoch kann der 
Eingriff nicht auf eine kurze Einwirkung durch den Stich 
reduziert werden76. Die Impfpflicht soll und muss als 
letztes Mittel eingesetzt werden77. Entsprechend wird 
die Impfpflicht primär bei Personal im Gesundheitswe
sen im engeren Sinne (Ärzteschaft und Pflege) bejaht78, 
bei welchen die bekannten Schutzmassnahmen ungenü
gend sind (Risikopatienten) oder gar nicht durchgeführt 
werden können (Distanz). Dieser äusserst eingegrenzten 
Bejahung der Impfpflicht kann nicht gefolgt werden. Die 
Pflicht der Arbeitgebenden zum Gesundheitsschutz zielt 
auf das eigene Personal, wobei der Einzelne nicht zuletzt 
vor sich selbst geschützt werden muss79. Dies ist nicht 
anders zu beurteilen als beispielsweise die Helmtra
gepflicht auf einer Baustelle. Gleichzeitig dürfen keine 
Dritten (Kunden, Schüler, Patienten etc.), mit welchen 
aufgrund der Arbeitsleistung in Kontakt getreten wird, 
gefährdet werden80.

Sofern die Arbeitsleistung einen engen und häufigen Kon
takt unter den Arbeitnehmenden oder zwischen diesen 
und Dritten bedingt, gibt es keinen Grund, ausserhalb 
des Gesundheitswesens die Zulässigkeit der Impfpflicht 
a priori zu verneinen81. Enge und häufige Kontakte kön
nen gleichermassen an Produktionsstätten, auf dem Bau 
oder im Dienstleistungssektor stattfinden. Ebenso wer
den sich Schüler und Lehrerschaft den Raum über eine 
längere Zeit zu teilen haben82 und gerade bei Klassen der 
Primarstufen kann die Distanz kaum gewahrt werden. 
Die Zusammenarbeit mit bekannten Kollegen und Kolle
ginnen unter einheitlichen Schutzmassnahmen birgt 
sodann ein deutlich geringeres Ansteckungsrisiko als 
ständig wechselnde und teilweise unbekannte Kontakte 
wie im Detailhandel.

Es ist (noch) nicht abschliessend bekannt, wie die einzel
nen Schutzmassnahmen abgesehen von der Impfung 
tatsächlich wirken83. Im Sinne der Pflicht zur Wahrung 
des Gesundheitsschutzes werden Arbeitgebende aktuell 
das Risiko einer Ansteckung bei zwingend notwendigen 

76 Urteil des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 19. Oktober 2006 
(GVP 2006 Nr. 1), E. 2.d; im Ergebnis hat das Gericht jedoch zurecht 
die Zulässigkeit der Anordnung einer HepatitisB-Impfung durch 
das Spital gegenüber einer Angestellten in der Pflege bejaht und die 
Kündigung aufgrund der Verweigerung als sachlich gerechtfertigt 
eingestuft; laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), N 80.

77 Art. 38 Abs. 1 lit. e EpV; Vgl. VokiNger/rohNer (Fn. 59), S. 269.
78 laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), N 44 f.; geiSer/Müller/Pärli 

(Fn. 28), N 58; StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 328 OR 
N 15b.

79 So auch Urteil des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 19. Oktober 
2006 (GVP 2006 Nr. 1) E. 2.d, 2.e/aa.

80 Haftung nach Art. 41, 55, 97, 101 OR.
81 Österreichische Bioethikkommission, Ethische Fragen einer Imp

fung gegen Covid19, Wien 2020, S. 18.
82 Vgl. für Flugbegleiter: laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), N 44.
83 Vgl. vorne Rz. 15.
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Beurteilung der Erforderlichkeit einer Impfung jeweils 
an die laufende Entwicklung anzupassen ist67. Fachper
sonen bei Erfüllung des Gesundheitsschutzes zu konsul
tieren, ist für das Arbeitsverhältnis nicht unbekannt68. 
Ihre Einschätzungen bilden Grundlage für die erforder
lichen Massnahmen, welche sie aufgrund der Wirksam
keit zu beurteilen haben. Betriebliche Entscheidungsträ
ger werden in der Praxis wie die Gerichte die Situation 
anhand der konkreten Umstände und gegebenenfalls 
unter Beizug von Expertisen zu beurteilen sowie die not
wendigen Entscheide zu fällen haben69.

Die bestehenden Schutzmassnahmen wie Homeoffice, 
Masken, Händehygiene, Distanz, Testungen usw. ver mö
gen Ansteckungen am Arbeitsplatz zu reduzieren, jedoch 
nicht gänzlich zu verhindern, wobei letztlich offen ist, 
welche Massnahmen welchen Wirkungskreis aufwei
sen70. Das Risiko einer Ansteckung nimmt bei engeren, 
häufigeren und länger andauernden Kontakten zu71. Je 
ernster sich die epidemiologische Lage präsentiert, desto 
stärker rückt daher die Impfung als erforderliche Schutz
massnahme ins Zentrum72. Im Zusammenhang mit dem 
Pflegepersonal eines Spitals hat das Verwaltungsgericht 
St. Gallen mit aller Deutlichkeit festgehalten, dass das 
konsequente Impfen des Personals im Gesundheitswe
sen einen wirksamen Schutz der Patienten und des Per
sonals gegen das Hepatitis B-Virus biete, weshalb alle mit 
einem beruflichen Risiko (ausgenommen Verwaltungs
personal) dagegen zu impfen seien. Andere Massnah
men, wie regelmässige Untersuchungen auf Antikörper, 
führten immer zu einem Restrisiko, zumal akute Infek
tionen oft unbemerkt verliefen73. Insofern dürften Mas
sentestungen als mildere Massnahme zu beurteilen sein, 
jedoch nicht überall ausreichen74.

Eine Impfung stellt einen erheblichen Eingriff in die Per
sönlichkeitsrechte eines Arbeitnehmenden dar, weshalb 
an die Erforderlichkeit selbst in einem Pandemiefall hohe 
Anforderungen zu stellen sind75. Dies mag bei etablierten 

67 laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), N 43; rudolPh (Fn. 28), S. 9.
68 Z.B. Art. 63 ArGV 1 (Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz vom 10. Mai 

2000 [ArGV 1; SR 822.111]), Art. 3 Abs. 3 ArGV 3, Art. 83 Abs. 2 UVG 
und Art. 11a ff. VUV.

69 Vgl. rudolPh (Fn. 28), S. 9.
70 SaMuel rutz et al., Wirksamkeit nichtpharmazeutischer Mass

nahmen zur Eindämmung des Coronavirus � Eine Übersicht, 
Grundlagen für die Wirtschaftspolitik Nr. 15, Staatssekretariat für 
Wirtschaft SECO, Bern 2020, Schweiz, S. 33; PaWiNee douNgNgerN 
et al., CaseControl Study of Use of Personal Protective Measures 
and Risk for SARS-CoV 2 Infection, Thailand, EID November 2020.

71 Robert Koch Institut, Epidemiologischer Steckbrief zu SARS-CoV2 
und Covid19, Ziffer 2 Übertragungswege. 

72 laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), N 43.
73 Urteil des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 19. Oktober 2006 

(GVP 2006 Nr. 1), E. 2.e/aa.
74 Vgl. Pärli/eggMaNN (Fn. 41), N 77 f.
75 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 328 OR N 15b; rudolPh 

(Fn. 28), S. 9.
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darstellt. Die Infektion mit dem Coronavirus kann dem
gegenüber gesundheitlich schwere Verläufe bewirken. 
Arbeitgebende sind zwecks Vermeidung von Ansteckun
gen am Arbeitsplatz aufgrund ihrer umfassenden Pflich
ten zum Gesundheitsschutz gehalten, eine Risikoprüfung 
vorzunehmen, um die Notwendigkeit einer Impfpflicht 
abzuklären. Dabei muss eine gewisse vereinheitlichte Be
trachtung von Personalkategorien (Produktion/Pflege 
gegenüber Verwaltungspersonal) zulässig sein. Andern
falls ergibt sich für die Arbeitgebenden eine kaum bewäl
tigbare Flut von Einzelfällen92. Sind Eignung und Not
wendigkeit zu bejahen, und nur dann, wird die Zumut
barkeit der Impfung — ausser es bestehe bei einer Person 
eine Kontraindikation — solange vorliegen, als kein ge
nügender Immunschutz in der Bevölkerung besteht.

Es zeigt sich hier das klassische Beispiel eines grundle
genden Zielkonfliktes zwischen den Verpflichtungen ei
nes Arbeitgebenden, die Gesundheit aller zu schützen 
und die Interessen des einzelnen Arbeitnehmenden zu 
wahren. Eine geeignete und erforderliche Weisung zum 
Gesundheitsschutz kann daher weder das persönliche 
Gewissen noch die Persönlichkeit des Arbeitnehmenden 
verletzen93. Derartige Weisungen schliessen die Rechts
widrigkeit per se aus. Das Selbstbestimmungsrecht der 
Arbeitnehmenden findet beim Coronavirus seine Gren
ze an den unabdingbaren Pflichten des Arbeitgebenden 
zum Schutz der Gesundheit. Daher haben sie sich der im 
Rahmen der Interessenabwägung als berechtigt quali
fizierte Anweisung, sich der Covid19Impfung zu unter
ziehen, Folge zu leisten (Art. 321d Abs. 2 OR). Dabei darf 
nicht vergessen werden, dass die Arbeitgebenden bei er
folgter Ansteckung umfassend gegenüber Opfern (Per
sonal und Dritte) haftbar werden94 und sich mit Regress
forderungen der Versicherungen konfrontiert sehen kön
nen95. Zudem machen sie sich bzw. die für den Gesund
heitsschutz verantwortlichen natürlichen Personen 
unter Umständen strafbar 96. 

Da sich die Erforderlichkeit einer Impfung aufgrund der 
Tätigkeit (z.B. persönliche Dienstleistungen) oder der Ar
beitsumgebung (z.B. Produktionslinie mit engen räum
lichen Verhältnissen) bestimmt, kann die Zumutbarkeit 

92 Urteil des Verwaltungsgerichts St. Gallen vom 19. Oktober 2006 
(GVP 2006 Nr. 1) E. 2.e/aa, 3.b.

93 gloor, Conflit (Fn. 35), S. 291 f.
94 Art. 6 ArG; Art. 41, 55, 97, 101, 328 OR; StreiFF / VoN kaeNel / 

 rudolPh  (Fn. 22), Art. 328 OR N 16; VoN kaeNel / rudolPh, Update 
(Fn. 52), Art. 328 N 16; BSK OR-IPortMaNN/rudolPh, Art. 328 
N 53 ff.; BK AV-IrehbiNder/Stöckli, Art. 328 OR N 22 ff.; rudolPh 
(Fn. 28), S. 9.

95 Siehe Art. 72 ff. ATSG (Bundesgesetz über den Allgemeinen Teil des 
Sozialversicherungsrechts vom 6. Oktober 2000 [ATSG; SR 830.1]).

96 Art. 59 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 ArG; Art. 6 VStR (Bundesgesetz über 
das Verwaltungsstrafrecht vom 22. März 1974 [VStrR; SR 313.0]); 
Art. 102 Abs. 1, 117, 125, 126 StGB (Schweizerisches Strafgesetzbuch 
vom 21. Dezember 1937 [StGB; SR 311.0]).
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persönlichen Kontakten, selbst wenn diese weder lange 
noch unter 1,5 Meter84 ausfallen, nicht als vermeidbar 
einstufen dürfen. Dafür sprechen die zahlreichen An
steckungen im Schulbetrieb85. Insofern wären Physio
therapie und Massage sowie Detailhandel entgegen der 
Auffassung von Langer nicht einfach von einer Impf
pflicht auszunehmen86. Weiter ist zu beachten, dass sich 
sowohl unter dem Personal wie auch den Drittkontakten 
besonders gefährdete Personen87 oder Personen mit ei
ner Kontraindikation zur Impfung88 befinden, denen ein 
erhöhter Schutz zuteilwerden muss89. Ziel der anderwei
tigen Schutzmassnahmen kann denn weder sein, beson
ders gefährdete Personen so lange wie möglich von ihrer 
angestammten Arbeit fernzuhalten90, noch Dritte von 
Dienstleistungen oder anderen Kontakten auszuschlies
sen. Beides kann als Diskriminierung oder Stigmatisie
rung angesehen werden und zudem zu fehlender Berufs
erfahrung führen, was selbst eine Persönlichkeitsver
letzung darstellen kann.

Nicht vergessen werden darf sodann, dass die Homeoffice 
Arbeit ihre Grenze an der technischen Machbarkeit, den 
privaten Umständen der einzelnen Arbeitnehmenden 
sowie der zwingend einzuhaltenden Geheimhaltungs
pflichten inkl. Datenschutz findet91. Ist es dem Arbeitneh
mendem aufgrund ungenügender Räumlichkeiten oder 
familiärer Konstellationen nicht möglich, die Arbeit von 
zu Hause aus zu verrichten, muss die Arbeit vor Ort ge
leistet werden dürfen. Dies gilt gleichermassen bei dro
henden psychischen Erkrankungen aufgrund fehlen
der Strukturen oder Vereinsamung, da der Gesundheits
schutz umfassend zu wahren ist. Sofern Homeoffice aus 
sachlichen Gründen mithin nicht (vollständig) umgesetzt 
werden kann, sollte selbst für administrative Tätigkeiten 
eine Impfpflicht diskutiert werden. Allerdings dürften 
bei Büroarbeit weniger eingreifende Schutzmassnah
men wie Plexiglasscheiben oder Zurverfügungstellen von 
Einzelbüros für besonders gefährdete Personen meist 
möglich sein.

c) Zumutbarkeit für Arbeitnehmenden
Es ist unbestritten, dass eine Impfpflicht einen erhebli
chen Eingriff in die Persönlichkeit von Arbeitnehmenden 

84 BAG, Covid19: Anweisungen zur Quarantäne, 15. März 2021.
85 Vgl. für die Ansteckungsrisiken von bzw. durch Kinder ab sechs 

Jahren: SilVia StriNghiNi et al., Seroprevalence of antiSARS
CoV2 antibodies after the second pandemic peak, THE LANCET, 
Infectious Diseases, 1. Februar 2021. 

86 laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), N 44.
87 Art. 27a Abs. 10, 11 und Anhang 7 Covid19Verordnung 3; BAG/EKIF 

(Fn. 4), S. 3  f.
88 BAG/EKIF, Impfempfehlung Covid19 (Fn. 59), S. 5.
89 Vgl. Fn. 47; Österreichische Bioethikkommission (Fn. 81), S. 18.
90 Art. 27a Abs. 4 und 7 Covid19Verordnung 3.
91 BAG, Erläuterungen Covid19Verordnung besondere Lage (Fn. 47), 

S. 29; SabiNe SteigerSackMaNN, Arbeitsrechtlicher Reformbe
darf für HomeofficeArbeit, ARV 2020, S. 309, 312.
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wendige Schutzmassnahmen bei erheblicher gesundheit
licher Gefährdung nicht einfach unterlassen werden104.

Solange anderweitige Schutzmassnahmen zur Verfügung 
stehen, selbst wenn diese teurer sind, darf grundsätzlich 
keine Impfpflicht erlassen werden. Im Rahmen der Er
forderlichkeit muss immer jeweils der mildeste Eingriff 
gewählt werden105. Dabei ist es schwer vorstellbar, dass 
die Einhaltung der Maskenpflicht, allfällige räumliche 
Trennvorrichtungen, kostenlose Testungen sowie Ho
meoffice die finanziellen Möglichkeiten eines Arbeitge
benden sprengen. Insofern werden Arbeitgebende nur 
in wenigen Fällen tatsächlich eine Impfpflicht im Rah
men des Gesundheitsschutzes einführen müssen. Dies 
wird Arbeitstätigkeiten betreffen, bei welchen ein enger 
persönlicher Kontakt (Gesundheitswesen, Betreuung, 
persönliche körpernahe Dienstleitungen, Bau, Zügelun
ternehmen, Produktion, Ausbildner etc.) oder der Aufent
halt im gleichen Raum über längere Zeit (Flugpersonal, 
Lehrerschaft etc.) Teil derselben ist. 

III. Mitwirkung der Arbeitnehmenden
1. Arbeitsgesetz

Der Arbeitgebende trägt die Verantwortung für den Ge
sundheitsschutz und die Arbeitnehmenden haben die 
notwendigen Massnahmen einzuhalten106. Darüber hi
naus steht den Arbeitnehmenden oder deren Vertretung 
im Betrieb in allen Fragen des Gesundheitsschutzes ein 
Konsultationsrecht zu (Art. 48 Abs. 1 lit. a ArG). Damit 
wird die Bestimmung von Art. 10 lit. a Mitwirkungsge
setz107 konkretisiert, welche auf die Bestimmungen im 
Arbeitsgesetz verweist. Fehlt eine Arbeitnehmervertre
tung, sind alle im Betrieb beschäftigten Arbeitnehmen
den zu konsultieren, unabhängig davon, ob sie von den 
geplanten Schutzmassnahmen betroffen wären108.

Die Mitsprache umfasst das Recht auf Anhörung und Be
ratung, bevor Arbeitgebende Entscheide zu Massnahmen 
im Bereich des Gesundheitsschutzes treffen, sowie die 
Begründung des Entscheids, wenn Einwände nicht oder 
nur teilweise Eingang finden (Art. 48 Abs. 2 ArG). Mit an
deren Worten haben Arbeitgebende die Belegschaft vor 

104 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 328 OR N 4, S. 510 
und N 7, S. 522; KUKO ArGNötzli, Art. 6 N 32.

105 rudolPh (Fn. 28), S. 9; laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), N 44.
106 Art. 6 Abs. 3 ArG, Art. 5 ArGV 3, Art. 10 Abs. 1 ArGV 3; SECO, Weg

leitung zum Arbeitsgesetz, S. 0063; KUKO ArGNötzli, Art. 6 N 54.
107 Bundesgesetz über die Information und Mitsprache der Arbeit

nehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben vom 17. Dezem
ber 1993 (Mitwirkungsgesetz; SR 822.14). Die Bestimmung darf 
zuungunsten der Arbeitnehmenden nicht abgeändert werden 
(Art. 4 Mitwirkungsgesetz).

108 Art. 4 Mitwirkungsgesetz; rolaNd a. Müller / chriStiaN Maduz, 
ArG Kommentar, 8. Aufl., Zürich 2017, Art. 48 N 6.
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einer Impfanordnung Folge zu leisten, weder ausschliess
lich von der Branche (z.B. Gesundheitswesen) noch von 
der Stellung eines Arbeitnehmenden (z.B. Kader) abhän
gen. Der sonst gültige, allgemeine Grundsatz, dass die 
Treuepflicht bei Tendenzbetrieben oder von Kadermit
arbeitenden stärker zu beachten ist97, kommt mithin 
nicht zum Tragen.

d) Weisungspflicht
Sobald die Eignung der Impfung aus wissenschaftlicher 
Hinsicht zu bejahen ist, können sich Arbeitgebende nicht 
der Prüfung der Erforderlichkeit einer Impfpflicht ent
ziehen, da es sich um eine Massnahme handelt, die «nach 
der Erfahrung notwendig» bzw. «nach dem Stand der 
Technik anwendbar» ist (Art. 6 Abs. 1 ArG und Art. 328 
Abs. 2 OR)98. Mit anderen Worten sind alle Arbeitgeben
den angehalten, die Notwendigkeit einer Impfung abzu
klären. Wird dieselbe als erforderliche Massnahme im 
Rahmen des Gesundheitsschutzes qualifiziert, sind Ar
beitgebende in der Folge verpflichtet, die entsprechende 
Weisung auszusprechen99. Das Weisungsrecht wird nach 
der hier vertretenen Auffassung zur Weisungspflicht100.

Es kann sich einzig die Frage stellen, ob jedem Arbeit
gebenden die Anordnung der Impfung zumutbar ist. Das 
Gesundheitsrisiko, die Art und die Grösse und die wirt
schaftliche Leistungsfähigkeit des Betriebs sind gegen
einander abzuwägen101. Die Covid19Impfung ist zurzeit 
kostenlos102. Demgegenüber können die Abklärung der 
Eignung bzw. Erforderlichkeit zeit und kostenintensiv 
ausfallen, insbesondere wenn der Beizug von Fachper
sonen notwendig wird. Jeder Arbeitgebende sollte jedoch 
in der Lage sein festzustellen, ob aufgrund der vorhande
nen Kontakte bei der Arbeitserbringung und trotz ander
weitiger Schutzmassnahmen ein erhöhtes Risiko vorliegt. 
Wird dies in einem kleineren Betrieb mit geringen finan
ziellen Möglichkeiten bejaht, darf dieser ohne weitere 
fachliche Abklärungen zum Schluss gelangen, die Impf
pflicht sei zulässig103. Nur aufgrund von schwierigen fi
nanziellen Verhältnissen sollen und dürfen denn not

97 BGE 130 III 699 E. 4.1.; StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), 
Art. 321d OR N 2 S. 172, N 5; gloor, Conflit (Fn. 35), S. 292.

98 laNger, Immunitätsnachweis (Fn. 6), N 42.
99 Erfolgt dies nicht, besteht ein grosses Risiko für eine Haftung bei 

Ansteckungen (vgl. vorne Rz. 21).
100 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 321d OR N 2 S. 238; 

BSK OR-IPortMaNN/rudolPh, Art. 321d N 4; BK AV-IrehbiNder/
Stöckli, Art. 321d OR N 4.

101 SECO, Wegleitung zum Arbeitsgesetz, 0062.
102 Art. 12a lit. n KLV (Verordnung EDI über Leistungen in der obliga

torischen Krankenpflegeversicherung vom 29. September 1995 
[KrankenpflegeLeistungsverordnung; SR 832.112.31]).

103 Der Beizug von Fachleuten ist nur im erforderlichen Umfang not
wendig. Bei klaren und einfachen Verhältnissen kann durchaus 
darauf verzichtet werden; vgl. Art. 7 Abs. 3 ArGV 3 und SECO, Weg
leitung ArGV 3, S. 3061. 
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sofortige Anordnung ohne Gewährung einer eigentlichen 
Konsultationsfrist möglich sein. Dem Mitwirkungsrecht 
kann insofern nachgekommen werden, als mit den Be
troffenen ad hoc ein Gespräch geführt wird, an welchem 
sie informiert werden, sich äussern können und die Ar
beitgebenden ihren Entscheid begründen. Eine allen
falls bestehende Arbeitnehmervertretung kann beige
zogen werden, welche in besonders dringlichen Fällen 
erreichbar sein muss. Da ein Impftermin kaum für alle 
Betroffenen jeweils am selben Tag zur Diskussion stehen 
dürfte, sollte selbst in besonders dringlichen Fällen min
destens eine Konsultationsfrist von ein bis zwei Tagen 
zur Verfügung stehen.

2. Geltung für sämtliche privaten Betriebe

Das Mitwirkungsgesetz ist auf sämtliche privaten Betrie
be, welche ständig in der Schweiz Arbeitnehmende be
schäftigen, anwendbar (Art. 1 Mitwirkungsgesetz). Mit 
dem Verweis in Art. 10 lit. a Mitwirkungsgesetz werden 
die Mitwirkungsrechte gemäss Art. 48 ArG auf private 
Betriebe und all deren Arbeitsverhältnisse ausgedehnt, 
welche ansonsten nicht oder nur beschränkt in den Gel
tungsbereich des Arbeitsgesetzes fallen116. Dieser Einbe
zug wird, soweit ersichtlich, bis heute in der Lehre nicht 
weiter kommentiert. Eine breite Anwendung der Mitwir
kungsrechte ist jedoch gewollt117, zumal gleichzeitig mit 
dem Mitwirkungsgesetz Art. 3a ArG in Kraft gesetzt wur
de118. Dabei ist von einem Gesamtverweis auszugehen, 
welcher zur umfassenden Anwendung der Mitwirkungs
rechte nach Art. 48 ArG sowie dessen Ausführungsbestim
mungen in den Verordnungen zum Arbeitsgesetz führt119.

IV. Schlussbetrachtung
Die Pflicht des Arbeitgebenden, dem Gesundheitsschutz 
uneingeschränkt gegenüber dem gesamten Personal so
wie Dritten nachzukommen und dabei jeden vor einer 
Ansteckung zu schützen, setzt den individuellen Frei
heiten und damit dem Selbstbestimmungsrecht des Ar
beitnehmenden eine Grenze120. Nach der hier vertreten
den Ansicht ergibt sich eine klare Wertungsdivergenz 
gegenüber den Pflichten des Staates. Dieser kann auf ein 

116 Art. 2 ArG (Ausnahme vom betrieblichen Geltungsbereich), Art. 3 
ArG (Ausnahme vom persönlichen Geltungsbereich).

117 Zusatzbotschaft II vom 15. Juni 1992 zur EWR-Botschaft 
(BBl 1992 V 520), insbesondere S. 644.

118 Bundesrat, Zusatzbotschaft II (Fn. 117), S. 659 ff.; AS 1994 1035; Das 
Mitwirkungsgesetz war Teil des «Swisslex»Paketes, welches nach 
dem Scheitern des EWR-Beitritts verabschiedet wurde (aNdreaS 
kellerhalS / WeSSeliNa uebe, Europakompatibilität im Schwei
zer Arbeitsrecht, in: Müller / Rudolph / Schnyder / von Kaenel / Waas 
(Hrsg.), Festschrift für Wolfgang Portmann, Zürich 2020, S. 392.

119 Vgl. adriaN VoN kaeNel, Der neue Art. 333b OR, Jusletter vom 
29. September 2014, N 28.

120 Vorne Rz. 16.
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dem Entscheid anzuhören und Möglichkeit für Vorschlä
ge und Anregungen zu gewähren, wobei sie sich mit Vor
bringen konkret auseinanderzusetzen haben109. Der 
Gesundheitsschutz ist dabei als gemeinsame Dauerauf
gabe zu verstehen110 und der Einbezug der Arbeitneh
menden soll dazu dienen, im Rahmen eines gemeinsa
men Dialogs Massnahmen zu finden, welche von allen 
mitgetragen werden111. 

Die Einführung einer Impfpflicht am Arbeitsplatz stellt 
zweifelsohne eine Massnahme im Rahmen des Gesund
heitsschutzes dar, weshalb insbesondere aufgrund der 
Erheblichkeit des Eingriffs die Mitwirkungsrechte sorg
fältig zu beachten sind. Die Konsultation bezweckt dabei, 
die Einschätzung des Arbeitgebenden durch die Arbeit
nehmenden überprüfen zu lassen. Bei Uneinigkeit oder 
seitens der Arbeitnehmenden112 können Fachleute bei
gezogen werden. Korrespondenz per E-Mail oder virtu
elle Sitzungen erscheinen unabhängig der aktuellen Co
ronavirusEpidemie als zulässig113, wobei eine Begehung 
der Örtlichkeiten bei Bedarf davon getrennt sowie von 
den Parteien einzeln durchgeführt werden kann.

Das Gesetz sieht keine Frist vor, welche zur Prüfung der 
geplanten Massnahmen durch die Arbeitnehmervertre
tung oder die Arbeitnehmenden anzusetzen ist. Die Frist 
ist nach Treu und Glauben zu bemessen (Art. 11 Abs. 1 
Mitwirkungsgesetz) und hat angesichts aller Umstände 
angemessen zu sein114. Die Anordnung einer Impfung 
erfordert die Abwägung verschiedener Faktoren. Je nach 
Grösse und Ausgestaltung des Betriebes sind Differen
zierungen bezüglich unterschiedlicher Personalkatego
rien vorzunehmen. Insofern genügt bei einfachen und 
klaren Verhältnissen (kleinere Arztpraxis) eine Konsul
tationsfrist von drei bis fünf Arbeitstagen; in komplexe
ren Strukturen (Produktionsbetrieb) sollte diese jedoch 
eher zwei Wochen betragen115. 

Arbeitgebende, welche zum Schluss kommen, die Covid 
19Impfung stelle eine notwendige Massnahme dar, soll
ten Konsultationsverfahren jetzt einleiten, um diese bei 
Verfügbarkeit genügender Impfdosen abgeschlossen zu 
haben. In besonders sensiblen Arbeitsumgebungen (Pfle
ge von Hochrisikopatienten) und bei kurzfristiger Ge
währung eines Impftermins sollte ausnahmsweise die 

109 Art. 6 Abs. 2 ArGV 3; SECO, Wegleitung zum Arbeitsgesetz, S. 0481.
110 SECO, Wegleitung ArGV 3, S. 3061.
111 SECO, Wegleitung ArGV 3, S. 3062.
112 Schluss aus Art. 14 Abs. 1 und 3 Mitwirkungsgesetz (StreiFF / VoN 

kaeNel / rudolPh [Fn. 22], Art. 335f OR N 7 S. 969).
113 geiSer/Müller/Pärli, N 28.
114 Vgl. zur Konsultationsfrist bei Massenentlassungen: StreiFF / 

VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 335f OR N 7.
115 Vgl. zu den Konsultationsfristen bei Massenentlassungen: StreiFF / 

VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 335f OR N 7.
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zum Gesundheitsschutz) bedeuten123. Dabei sollte vor 
Aussprechen einer Kündigung immerhin eine Verwar
nung erfolgen oder die Aufforderung direkt mit dem Hin
weis, eine Weiterbeschäftigung ohne Impfung sei nicht 
möglich, verbunden werden124. Alternativ könnte so lan
ge eine seitens des Arbeitnehmenden verschuldete Ar
beitsverhinderung vorliegen, als die Impfpflicht notwen
dig und zulässig erscheint. Eine Lohnzahlung würde 
dem gegenüber aufgrund der unberechtigten Verweige
rung der Impfung entfallen125.

123 Ausschluss von Art. 336 Abs. 1 lit. a und b OR; so auch Urteil des Ver
waltungsgerichts St. Gallen vom 19. Oktober 2006 (GVP 2006 Nr. 1) 
E. 3.b.

124 StreiFF / VoN kaeNel / rudolPh (Fn. 22), Art. 321d OR N 7.
125 E contrario Art. 324 Abs. 1, 324a Abs. 1 OR; ausführlich: gloor, 

Conflit (Fn. 35), S. 295 ff. und Fn. 88; vgl. BGE 122 III 268. gloor 
weist zurecht weiter darauf hin, dass die allgemeinen Verzugsre
geln für das Arbeitsverhältnis nicht passend seien (gloor, Conflit 
[Fn. 35], S. 297).

Obligatorium für die Covid19Impfung aufgrund unbe
kannter Wirkung auf die Infektiosität verzichten, da es 
nicht seine Aufgabe ist, die Individuen vor einer eigenen 
Ansteckung zu schützen121. Allerdings ist die Einfüh
rung einer Impfpflicht im Arbeitsverhältnis nur sehr ein
geschränkt zulässig.

Direkte Folgen einer zulässigen Impfpflicht sind, dass Ar
beitgebende bei fehlender Covid19Impfung oder man
gelnder Bereitschaft, eine solche vornehmen zu lassen, 
die Einstellung ablehnen oder das Arbeitsverhältnis ohne 
Gefahr einer Missbräuchlichkeit kündigen dürfen122. 
Die fehlende Impfung würde dann im Zusammenhang 
mit der Arbeitsleistung stehen oder die Verletzung einer 
Pflicht aus dem Arbeitsverhältnis (berechtigte Weisung 

121 Vorne Rz. 2.
122 Pärli/eggMaNN (Fn. 41), N 87.
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https://perma.cc/MR7Z-4L4N
https://perma.cc/Y9QZ-K62L
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