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N icht nur im Zusammenhang mit der COVID-19 Pandemie mussen sich Arbeitgeber immer wieder mit der Frage ausei-
nandersetzen, wie weit ihr Weisungsrecht gegenUber ihren Arbeitnehmenden reicht und wie sie ihre Weisungen auch
durchsetzen kénnen. Darf ich als Arbeitgeber beispielsweise meinen Arbeitnehmenden vorschreiben, dass sie ihren Arbeits-
platz voribergehend an einen anderen Ort versetzen? Darf ich meinen Arbeitnehmenden die Weisung erteilen, regelméssig
einen COVID-19 Test zu machen oder sich sogar gegen COVID-19 impfen zu lassen? Wie reagiere ich als Arbeitgeber, wenn
sich Arbeitnehmende nicht an die Weisungen halten? Dieser Newsletter soll aufzeigen, inwieweit der Arbeitgeber seinen Ar-
beitnehmenden Weisungen erteilen darf und wie im Falle einer Verletzung der Weisungen durch die Arbeitnehmenden vor-
gegangen werden kann. Dies auch unter besonderer Berlicksichtigung der neuen Herausforderungen flr Arbeitgeber auf-

grund der COVID-19 Pandemie.

|. WEISUNGSRECHT NACH ART. 321d OR

as Weisungsrecht des Arbeitgebers gemass Art. 321d

OR ist direkter Ausfluss des flr den Arbeitsvertrag
begriffsnotwendigen Unterordnungsverhaltnisses zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmenden, das sich na-
mentlich in der persénlichen und betrieblichen Abhangig-
keit des Arbeitnehmenden dussert. Der genaue Inhalt der
Tatigkeit eines Arbeitnehmenden wird dabei im Arbeits-
vertrag meist nur allgemein umschrieben. Die Einzelhei-
ten, wie namentlich die Art, der Umfang, die Organisation
und die AusfUhrung der Arbeit sowie das Verhalten des

Arbeitnehmenden im Betrieb, mUssen vom Arbeitgeber in
der Regel noch ndher umschrieben werden. Gestutzt auf
Art. 321d OR kann der Arbeitgeber deshalb allgemeine An-
ordnungen erlassen und seinen Arbeitnehmenden be-
sondere Weisungen erteilen. Zudem kann sich das Wei-
sungsrecht des Arbeitgebers auch direkt aus seinem Ei-
gentum am Unternehmen oder Arbeitsutensilien ergeben.
Als Eigentumer kann der Arbeitgeber beispielsweise den
Zutritt zu gewissen Raumen verbieten oder die Benltzung
seines Eigentums an bestimmte Bedingungen knupfen.
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Der Arbeitgeber kann sein Weisungsrecht schliesslich
auch delegieren, sei dies an Arbeitnehmende, wie na-
mentlich an verschiedene Vorgesetzte oder an Dritte.

Wenn eine Weisung zudem aufgrund der FUrsorgepflicht
des Arbeitgebers zum Schutz des Arbeitnehmenden

||. FORM DERWEISUNGEN

Das Gesetz unterscheidet in Art. 321d Abs. 1 OR zwi-
schen allgemeinen Anordnungen und besonderen
Weisungen. Die allgemeinen Anordnungen wenden sich
dabei an eine Mehrzahl von Arbeithehmenden und ent-
halten Richtlinien fUr verschiedene Falle, wie zum Beispiel
die Kontrolle des Arbeitsganges sowie Gesundheits- und
sicherheitspolizeiliche Massregeln. Die besonderen Wei-
sungen hingegen wenden sich an einen bestimmten Ar-
beitnehmenden und haben ein ein- oder mehrmaliges
Handeln oder Unterlassen in einer konkreten Situation
zum Gegenstand. Der Ubergang zwischen allgemeinen
und besonderen Weisungen ist dabei fliessend, und zahl-
reiche Weisungen fallen unter beide Kategorien.
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erforderlich ist, geht mit dem Weisungsrecht des Arbeit-
gebers ausnahmsweise auch eine Weisungspflicht ein-
her. Unterlasst es der Arbeitgeber in diesen Féllen ent-
sprechende Weisungen zu erlassen, kann er sogar scha-
denersatzpflichtig werden.

Die Weisungen kénnen muUndlich oder schriftlich, auch
durch Zirkular oder Anschlage am schwarzen Brett, erfol-
gen und mussen klar und unmissverstandlich abgefasst
werden. Obwohl Weisungen auch mundlich erteilt werden
kénnen, ist Arbeitgebern vor allem bei allgemeinen Anord-
nungen oder bei besonderen Weisungen, die stark in die
Stellung des Arbeitnehmenden eingreifen, jedoch zu
empfehlen, diese stets schriftlich zu erteilen. Dies insbe-
sondere auch, um widerspruichliche Weisungen und Un-
sicherheiten auf Seiten der Arbeitnehmenden zu vermei-
den. In dringenden Fallen muss der Arbeitnehmende bei
sich widersprechenden Weisungen namlich nach Treu
und Glauben selber entscheiden, was nicht zwingend im
Interesse des Arbeitgebers liegt.

I1]. EINSCHRANKUNGEN DES WEISUNGSRECHTS

D as Weisungsrecht steht dem Arbeitgeber selbstver-
standlich nicht unbegrenzt zur Verfigung, sondern
nur im Rahmen der betrieblichen BedUrfnisse. Es gilt zu-
dem nur soweit, als die ndheren Einzelheiten der Arbeits-
leistung und des Verhaltens des Arbeitnehmenden nicht
im Gesetz, einem Gesamtarbeitsvertrag, einem Normalar-
beitsvertrag oder mittels einer schriftlichen oder mtndli-
chen Abrede festgelegt werden. Dabei kann die eine Wei-
sung ausschliessende oder einschrankende Abrede auch
stillschweigend getroffen werden. Das blosse Dulden ei-
nes bestimmten Verhaltens des Arbeitnehmenden durch
den Arbeitgeber darf aber nicht ohne weiteres als dessen
Einverstdndnis gedeutet werden. Um Streitigkeiten zu
vermeiden, ist daher auch in Bezug auf die Einzelheiten
der Arbeitsleistung und das Verhalten des Arbeitnehmen-
den stets zu empfehlen, diese schriftlich festzuhalten.

Soweit die Einzelheiten der Arbeitsausfuhrung vertraglich
umfassend umschrieben sind, besteht fur eine Konkreti-
sierung durch Weisungen kein Raum mehr. Die Weisung
ist kein Mittel, die Pflichten des Arbeitnehmenden zu er-
weitern. Die Weisung, eine von der vertraglich

vereinbarten Tatigkeit abweichende Arbeit zu verrichten,
ist daher grundsétzlich unzulassig, sofern nicht die Treu-
epflicht des Arbeitnehmenden in besonderen Fallen, na-
mentlich aus dringenden betrieblichen Grinden, eine
Ausnahme zuldsst. Gestltzt auf die Treuepflichtist es ins-
besondere zulassig, den Arbeitnehmenden anzuweisen,
vorUbergehend den Arbeitsplatz zu wechseln und im
Home Office zu arbeiten oder eine andere Tatigkeit aus-
zulben. Der Wechsel muss flr den Arbeitnehmenden
aber stets mit Blick auf sein Privatleben, wie namentlich
aufden Arbeitsweg, zumutbar sein und darf nicht zu lange
andauern. Aufgrund der andauernden COVID-19 Pande-
mie und dem damit verbundenen Gesundheitsrisiko ist es
in der Regel jedoch zulassig bzw. sogar angezeigt, die Ar-
beithnehmenden voribergehend von Zuhause aus arbei-
ten zu lassen oder eine andere Arbeit auszufthren.

Unzulassig sind hingegen Weisungen, welche die dem Ar-
beitnehmenden vertraglich eingerdumte freie und selbst-
standige Stellung einschranken und in seinen vertraglich
festgelegten Kompetenzbereich eingreifen. Wird eine un-
ter diesem Gesichtspunkt unzulédssige, aber nicht gegen
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zwingendes Recht verstossende Weisung vom Arbeitneh-
menden jedoch widerspruchslos entgegengenommen
und befolgt, so lasst sich daraus sein Einverstandnis ab-
leiten und in der Regel eine Anderung des Einzelarbeits-
vertrages in gegenseitigem Einverstandnis annehmen.
Arbeitnehmende, die zum Beispiel fUr unbestimmte Zeit
widerspruchslos auf Weisung des Arbeitgebers in einer
anderen Stadt arbeiten, kdnnen sich spater nicht darauf
berufen, diese Weisung sei unzulgssig.

Weiter ist das Weisungsrecht des Arbeitgebers durch das
Persdnlichkeitsrecht des Arbeitnehmenden begrenzt. Da-
bei ist immer eine Interessenabwagung vorzunehmen: je
grosser das betriebliche Interesse ist, desto weiter darf in
Personlichkeitsrechte des Arbeitnehmenden eingegriffen
werden. Umgekehrt mUssen Weisungen, die in die Per-
sonlichkeit des Arbeitnehmenden eingreifen, sich auf das
betrieblich Notwendige beschranken. Aufgrund der Treu-
epflicht des Arbeitnehmenden im Sinne von Art. 321a OR
istim Zweifel aber davon auszugehen, dass der Arbeitneh-
mende die ihm erteilten Weisungen auch befolgen muss.
Enge Grenzen sind dem Weisungsrecht zudem im Bereich
der verfassungsmassigen Rechte und politischen Mitwir-
kungsrechte der Arbeitnehmenden gesetzt. Verfassungs-
massige Rechte darfen nur eingeschrankt werden, wenn
dies durch berechtigte, Uberwiegende Interessen des Ar-
beitgebers, insbesondere zur erfolgreichen Durchfiihrung
des Arbeitsvertrages, geboten ist. Ausnahmen gibt es
diesbezlglich insbesondere bei Tendenzbetrieben, das
heisst Betrieben mit politischer, konfessioneller oder wis-
senschaftlicher Ausrichtung.

Schliesslich muss das Weisungsrecht nach Treu und
Glauben ausgeUbt werden. WillkUrliche, ohne sachliche
Begrindung erlassene oder gar schikandse Weisungen
sind unzulassig, wie beispielsweise Weisungen, die sich
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ohne sachliche Grinde nur gegen einzelne Arbeitneh-
mende richten.

Aufgrund der gemachten Ausfihrungen kann es somit fir
Arbeitnehmende eines Spitals durchaus betrieblich als
notwendig erachtet werden, dass sich die Arbeitnehmen-
den regelmassig einem COVID-19 Test unterziehen, ob-
wohl dadurch in die personliche Integritdt und Freiheit der
Arbeitnehmenden eingegriffen wird. Dies einerseits zum
Schutz der Arbeitnehmenden selbst und andererseits
zum Schutz der Patienten. Anders dUrfte es jedoch in Be-
zug auf die Arbeitnehmenden eines Blrobetriebs beurteilt
werden, bei welchen im Sinne einer milderen Massnahme
auch die Méglichkeit besteht, von zu Hause aus zu arbei-
ten, womit das Risiko einer Ansteckung mit COVID-19 ein-
geschrankt werden kann. Sofern es jedoch fUr einen Be-
trieb allgemein nicht méglich sein sollte, auf die kdrperli-
che Anwesenheit ihrer Arbeitnehmenden zu verzichten,
wie beispielsweise bei Baufirmen oder Lebensmittelge-
schaften, kdnnte aufgrund der Fursorgepflicht eine Wei-
sung, sich regelmassig einem COVID-19 Test zu unterzie-
hen, sogar dringend angezeigt sein. Eine allgemeine
Impfpflicht dirfte in der Regel jedoch aufgrund des
schweren Eingriffs in die kdrperliche Integritdt und die
Persodnlichkeitsrechte des Arbeitnehmenden selten mit
betrieblichen Interessen zu rechtfertigen sein. Dies ist je-
doch stets im Einzelfall zu beurteilen, und far Arbeitneh-
mende in einem Spital kann die Interessenabwagung bei-
spielsweise anders ausfallen als fUr Arbeitnehmende ei-
nes Lebensmittelgeschafts. Sofern Arbeitgeber ihre Ar-
beithehmenden somit zu einer Impfung verpflichten wol-
len, ist dies im Einzelarbeitsvertrag ausdricklich festzu-
halten. Bei bestehenden Arbeitsverhaltnissen sind dabei
die besonderen Voraussetzungen einer Anderungskiindi-
gung zu beachten.

|\/. BEFOLGUNGSPFLICHT DES ARBEITNEHMENDEN

Dem Weisungsrecht des Arbeitgebers steht als Ge-
genstlck die Treuepflicht des Arbeitnehmenden im
Sinne von Art. 321a OR gegenUber. Er ist verpflichtet, den
innerhalb der erwdhnten Schranken erlassenen allgemei-
nen Anordnungen und speziellen Weisungen nach Treu
und Glauben nachzukommen. Der Arbeitnehmende ist je-
doch weder verpflichtet noch berechtigt, Weisungen zu
befolgen, die vertragswidrig, widerrechtlich oder unsittlich
sind. Bloss unzweckmassige Weisungen hat der Arbeit-
nehmende im Allgemeinen zu befolgen, denn es ist nicht
seine Aufgabe, Weisungen auf ihre Zweckmassigkeit zu
Uberprtfen. Dies gilt jedoch nicht fur vollig unpraktikable
Weisungen.

Halt sich ein Arbeitnehmender nicht an die innerhalb der
gesetzten Schranken erlassenen allgemeinen Anordnun-
gen und speziellen Weisungen, stellt dies grundsatzlich
eine Vertragsverletzung dar. Mégliche Sanktionen der
Verletzung der Befolgungspflicht sind dabei vor allem
eine ordentliche oder fristlose Entlassung (Art. 337 OR),
eine Schadenersatzpflicht (Art. 321e OR) sowie eine Her-
absetzung des Lohnes, sofern die Verletzung der Befol-
gungspflicht in der Verweigerung der Arbeitsleistung be-
steht. Insbesondere fUr die fristlose Entlassung eines Ar-
beitnehmenden braucht es aber stets wichtige Grinde,
welche die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses als unzu-
mutbar erscheinen lassen. Weigert sich beispielsweise ein
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Arbeitnehmender, im Betrieb eine Maske zum Schutz ge-
gen COVID-19 trotz entsprechender Weisung zu tragen,
kann dies aufgrund der Gesundheitsgefahr unter Um-
standen eine fristlose Klindigung rechtfertigen. Jedoch
ist dies stets im Einzelfall zu beurteilen.

Bevor einem Arbeitnehmenden sogleich gekindigt wird,
kdnnen auch Disziplinarmassnahmen, wie eine Verwar-
nung oder ein Verweis, ausgesprochen werden. Im Falle
des Vorliegens einer Betriebsordnung koénnen bei
Verstéssen gegen dieselbe zudem auch Bussen und

V. FaziT

Dem Arbeitgeber steht im Rahmen der betrieblichen
Bedurfnisse und in den gesetzlichen sowie vertragli-
chen Schranken ein weitgehendes Weisungsrecht zu. All-
gemein und auch bei Weisungen im Zusammenhang mit
der COVID-19 Pandemie sind aber stets die Persénlich-
keitsrechte der Arbeitnehmenden zu beachten, und es ist
abzuwagen, ob die Weisungen betrieblich auch tatsach-
lich notwendig sind. Aufgrund der Frsorgepflicht des
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andere Ordnungsstrafen verhangt werden. Ausserhalb
der Betriebsordnung besteht jedoch keine Rechtsgrund-
lage zur Verhangung von Bussen. Hingegen kdnnen
durch besondere Regelung im Einzel-, Normal- oder Ge-
samtarbeitsvertrag eine Konventionalstrafe (Art. 160 ff.
OR) oder andere Sanktionen wie etwa Lohnklrzungen we-
gen Verletzung der Befolgungspflicht festgelegt werden.
Die Sanktionen mUssen aber vertraglich festgelegt und im
Vergleich zur Schwere der Vertragsverletzung verhaltnis-
massig sein. Zudem durfen sie nicht gegen zwingendes
Recht verstossen

Arbeitgebers kann auch eine Weisungspflicht bestehen,
wie namentlich die Weisung zum Tragen einer Maske am
Arbeitsplatz zum Schutz der Gesundheit der Arbeitneh-
menden. Bei Nichtbefolgung der Weisungen oder allge-
meinen Anordnungen kann der Arbeitgeber schliesslich
verschiedene Sanktionen ergreifen, wobei eine fristlose
Kindigung stets die ultima ratio sein sollte.
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