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Kurt Parli

Darf ein Spital oder ein Pflegeheim oder eine Arzt-
praxis dem Personal Vorschriften hinsichtlich
Tattoos oder Piercings machen? Wie weit ist eine
generelle Kleiderordnung durchsetzbar? Und wel-
ches sind die zuldssigen Sanktionen, wenn eine
Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter trotzt anderslau-
tender Anordnung ein Tattoo nicht abdeckt oder
gegen die Kleidervorschriften verstdsst? Ist gar eine
Kiindigung zuldssig? Gerichtsurteile zu diesen Fra-
gen im Pflegekontext sind bis jetzt in der Schweiz
nicht ergangen. Dennoch lassen sich durch eine
Analyse der bestehenden arbeitsrechtlichen Nor-
men und Rechtsprechung aus verwandten Gebieten
Leitlinien zum Umgang mit diesem neueren Phiano-
men ableiten.

. Die arbeitsrechtlichen Grundlagen

Ausgangslage eines jeden Arbeitsverhdltnisses ist vor-
ab die betriebliche und arbeitsorganisatorische Un-
terordnung. Ausdruck davon bildet das Weisungs-
recht, das fiir privatrechtliche Arbeitsverhdltnissein
Art. 321d Obligationenrecht (OR) verankert ist. Ein
Weisungsrecht kommt selbstverstiandlich auch dem
offentlich-rechtlichen Arbeitgeber zu. Die entspre-
chende Grundlage findet sich im anwendbaren 6f-
fentlichen Dienstrecht. Die Arbeitgeberin ist also
berechtigt, iber die Ausfithrung und das Verhalten
der Arbeitnehmenden allgemeine Anordnungen zu
erlassen und besondere Weisungen zu erteilen. Die
Adressaten dieser Weisungen sind nach Treu und
Glauben zur Befolgung dieser Weisungen verpflich-
tet. Privatrechtlich organisierte Pflegeinstitutionen
diirfen gestiitzt auf diese Bestimmung ein Kleiderre-
glement erlassen, in dem bspw. das Tragen bestimm-
ter Kopfbedeckungen oder Tdtowierungen und Pier-
cings nicht oder nur unter bestimmten Vorausset-
zungen erlaubt wird. Das Weisungsrecht funktio-
niert indes nicht nur auf dem Wege des Erlasses eines
Reglements (allgemeine Weisung). Ein Arbeitgeber
darfvielmehr gestiitzt auf Art. 321d OR bzw. auf eine
vergleichbare Bestimmung im Offentlichen Dienst-
rechtauch eine individuelle Weisung «Abdecken des
Tattoos» erteilen.
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Tattoos und Piercings in der Pflege aus arbeitsrechtlicher Sicht

Professor flr Soziales Privatrecht, Universitat Basel

Die Befolgungspflicht allgemeiner Weisungen
(die in einem fir alle Mitarbeitenden geltenden
Reglement verankert sind) und individueller Anord-
nungen gilt nur «nach Treu und Glauben». Unrecht-
massige, die Personlichkeit verletzende oder sitten-
widrige Weisungen miissen nicht befolgt werden.
Arbeitnehmende haben im Arbeitsverhdltnis nach
Art. 328 OR einen Anspruch auf Schutz der Per-
sonlichkeit. Zur Personlichkeit gehort auch das
Aussehen. Fiir Personal in 6ffentlich-rechtlichen In-
stitutionen hat die Arbeitgeberin iiberdies die Grund-
rechte zu beachten. Eine Beschrdnkung der Freiheit,
sich nach eigenen Bediirfnissen zu kleiden, stellt eine
Beeintrachtigung dieser Rechte dar. Besonders heikel
sind Kleidervorschriften dann, wenn sie mit allfalli-
gen religidsen Vorschriften zum Tragen eines be-
stimmten Kleidungsstiickes wie bspw. des muslimi-
schen Kopftuches kollidieren.

Kleider- und Kérperschmuckvorschriften sind nur
so weit zuldssig, als es fiir die Vorschriften sachliche
Griinde gibt. Eine Vorschrift fiir das Pflegepersonal,
wahrend der Arbeit mit den Patienten/-innen die
vom Spital zur Verfiigung gestellte Berufskleidung zu
tragen, ist zuldssig, wenn die Berufskleidung fiir die
Hygiene und den Schutz des Patienten erforderlich
ist. Gleiches gilt fiir ein Verbot des Tragens bestimm-
ter Kleidung und Korperschmuck: Zuldssig ist ein
solches Verbot dann, wenn Hygiene oder Sicherheit
(z.B. Verletzungsgefahr des Patienten durch Piercing)
vorliegen.

Il. Kopftuchverbot unzulassig, aber auffallige
Tattoos miissen abgedeckt werden

Ein absolutes Verbot einer religidsen Kopfbedeckung
lasst sich aber selbst durch Hygienevorschriften
nichtrechtfertigen. Zuldssig wére aber, dass vom Per-
sonal verlangt wiirde, ein Kopftuch zu tragen, das die
Hygienestandards einhdlt (also z. B. ein im Spital ge-
waschenes Kopftuch oder eines, das vom Spital zur
Verfiigung gestellt wird). Aufschlussreich ist in die-
sem Zusammenhang ein Urteil eines bernischen Ge-
richts aus dem Jahre 2016. Einer Arbeitnehmerin
einer Berner Grosswdscherei wurde gekiindigt, weil
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sieausreligiosen Griinden an ihrem Arbeitsplatz ein
Kopftuch trug. Die Arbeitgeberin konnte nicht iiber-
zeugend darlegen, weshalb ein Kopftuchverbot fiir
einen reibungslosen Ablauf der Arbeit notwendigist.
Auch gelang der Nachweis nicht, dass das Kopftuch
ein Sicherheitsrisiko darstellt und weshalb es die
Hygiene negativ beeinflusst. Die Kiindigung war des-
halb missbrduchlich im Sinne von Art. 336 OR. Der
Betrieb musste der Frau eine Entschddigung von drei
Monatsgehdltern ausrichten!. Fiir das Gericht war die
auch in privaten Arbeitsverhdltnissen zu respektie-
rende Religionsfreiheit massgebend.

Eine Arbeitgeberin kann ein Verbot von Tattoos,
Piercings oder religitser Symbole auch aus Griinden
eines einheitlichen und neutralen Auftretens gegen-
uber den Patienten/-innen erlassen. Argumentiert
wird in solchen Fillen, Patienten/-innen kénnten
sich vor allem durch sehr aufféllige oder provokative
Tattoos oder Piercings gestort fithlen. Grundsétzlich
sind auch solche Motive des Betriebes schiitzenswert.
Regelmadssig reicht es jedoch aus, wenn dem Personal
auferlegt wird, eine auffédllige Tatowierung wéahrend
der Arbeitszeit abzudecken. Das Bundesgericht
wertete ein Abdecken einer auffdlligen Swastika-
Tatowierung (religioses Symbol des Jainismus, das
leicht mit dem faschistischen Hakenkreuz verwech-
selt werden kann) als lediglich geringfiigige Ein-
schrankung der Religionsfreiheit. Im konkreten Fall
ging es um einen Mann, der sich durch die Invali-
denversicherung (IV) zum medizinischen Masseur
hatte umschulen lassen und wegen seiner auffalligen
Tatowierung keine Praktikumsstelle finden konnte.
Da er sich weigerte, die Tatowierung abzudecken,
hatte die IV gemdss Bundesgericht zu Recht die Un-
terstiitzung eingestellt.2 Fiir das Bundesgericht war
im Ergebnis nachvollziehbar, dass sich Ausbildungs-
institutionen geweigert hatten, den Mann einzustel-
len. In die gleiche Richtung zielt ein Fall, der vom
hessischen Verwaltungsgericht (VGH) in Kassel ent-
schieden wurde. Eine junge Frau hatte sich erfolglos
tiir den gehobenen Polizeivollzugsdienst beworben.
Die Bewerberin trug am rechten Unterarm den auf
Franzosisch eintdtowierten Spruch: «Bitte, zédhme
mich.» Der Satz stammt aus der Erzdhlung «Der klei-
ne Prinz» von Antoine de Saint-Exupéry. Das Gericht
wies ihre Klage auf Zulassung zum Auswahlverfah-
ren fiir die Ausbildung ab.? Das VGH begriindete
seinen Entscheid u. a. damit, dass sichtbare Tatowie-
rungen generell unzuldssig wiren, weil diese Anlas-

1 https://www.humanrights.ch/de/menschenrechte-
schweiz/inneres/gruppen/religioese/kopftuch-
missbraeuchliche-kuendigung (zuletzt besucht am
15.12.2017).

2 Bger 9C_301/2008 vom 2. Juli 2008.

3 VG Hessen Beschl. v. 11.7.2014, Az. 1 B 1006/14.
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se fiir Provokationen bieten wiirden. Da Polizeibe-
amte im Sommer Kurzarmhemden tragen wiirden,
ware das Tattoo der Bewerberin (Unterarm) fiir alle
sichtbar.

Das Verbot von sichtbaren Tattoos und wohl auch
auffdlligen Piercings kann von einer Pflegeinstitu-
tion oder einem Spital durch das Interesse eines
bestimmten Erscheinungsbilds sowie mit Blick auf
Irritationen von Patienten/-innen gerechtfertigt wer-
den. Die Verweigerung der Einstellung oder eine
Kiindigung wegen des Tattoos an sich wére aber un-
zuldssig. Wer das Tattoo wahrend der Arbeit abdeckt,
darf nicht benachteiligt werden.

lll.  Kleidervorschriften im Interesse eines
einheitlichen Erscheinungsbildes zulassig,
aber bitte geschlechtsneutral...

Reglementarische Kleiderordnungen, die mit einem
«ordentlichen Erscheinungsbild der Belegschaft» be-
griindet werden, sind zuldssig, soweit die fragliche
Regelung die Personlichkeitsrechte der Arbeit-
nehmenden nicht tibermassig beeintrachtigt. Auf-
schlussreich ist hierzu ein Entscheid des Landesar-
beitsgerichts (LAG) Koln aus dem Jahre 2010. Das
Gericht priifte, wie weit eine betriebliche Vereinba-
rung fiir Angestellte der Flughafenkontrolle zuléssig
war. Keine unverhdltnismassige Beeintrachtigung
des Personlichkeitsrechts erblickt das LAG in der
Vorschrift an die Mitarbeiterinnen, im Dienst stets
einen Biistenhalter oder ein Unterhemd zu tragen,
da diese Regelung im Interesse eines «ordentlichen
Erscheinungsbilds» lage. Auch die Pflicht, die Finger-
nagel nichtldangerals 0,5 Zentimeter iiber die Finger-
kuppe zu tragen, war zuldssig. Langere Fingernégel
konnten fiir die zu kontrollierenden Flugpassagiere
ein Verletzungsrisiko nach sich ziehen. Nicht durch
legitime betriebliche Interessen gedeckt sind gemass
LAG Koln jedoch Vorschriften tiber die Farbe der Fin-
gerndgel und die tiber bei Haarfarbungen zu wihlen-
den Farben.*

Es ist davon auszugehen, dass ein Schweizer Ge-
richt dhnlich entscheiden wiirde. Regelungen in ei-
nem Spital oder Pflegeheim betreffend Korper-
schmuck und Kleider sind also zuléssig, soweit die
Vorschriften einen legitimen Zweck verfolgen, wozu
auch das betriebliche Interesse an einem einheitli-
chen Erscheinungsbild zu zdhlen ist. Die Regelungen
diirfen aber nicht iiber das Ziel hinausschiessen.

Kleider- und Kérperschmuckvorschriften in Reg-
lementen miissen nicht nur durch ein sachliches Ziel
gerechtfertigt und verhdltnismaéssig ausgestaltet sein.

4 LAGKoln, Az. 3 TaBV 15/10.
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Dariiber hinaus gilt es auch, Gleichbehandlungs-
grundsatze zu beachten. Unzuldssig wire bspw., nur
das muslimische Kopftuch zu verbieten, nicht aber
andere Kopfbedeckungen religioser Natur. Das Bun-
desarbeitsgericht in Deutschland musste sich mit der
Klage eines Piloten beschiftigen, der sich gegen eine
Regelung zur Wehr setzte, die vorsah, dass das mann-
liche Cockpitpersonal im Dienst eine Miitze tragen
musste, wahrend es den Frauen freigestellt war, ob sie
die Miitze tragen wollen oder nicht. Das Bundes-
arbeitsgericht schiitzte die Klage des Piloten. Fiir eine
unterschiedliche Handhabung der Miitzentrage-
pflicht fand sich kein sachlicher Rechtfertigungs-
grund. Damit war der arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz verletzt. Eine weitergehende
Priifung, ob die Regelung auch gegen das Verbot der
Geschlechterdiskriminierung verstosst, war so gar
nicht mehr notwendig.>

Iv. Regelungen auf betrieblicher Ebene

und im Vertrag sinnvoll

Wie gezeigt wurde, hat die Arbeitgeberin einen recht
grossen Spielraum, um auf dem Wege einer allgemei-
nen Weisung (Reglement) oder einer individuellen
Anordnung ihre Vorstellung tiber Kleider und Kor-
perschmuck gegeniiber dem Pflegepersonal durch-
zusetzen. Fraglos zuldssig sind Vorschriften, die sich
erwiesenermassen aus Griinden der Patientensicher-
heit und Hygiene rechtfertigen. Schon etwas heikler
ist die Abwigung zwischen betrieblichen Interessen
der Arbeitgeberin und Personlichkeitsschutzinteres-
sen des Personals dann, wenn es um (allfillige) nega-
tive Reaktionen der Patienten/-innen auf bestimmte
Erscheinungsformen des Personals (auffdllige Tattoos,
Piercings u.A.) geht. Die Vermeidung von Patienten-
irritation ist zweifellos ein schiitzenswertes betriebli-
ches Interesse. Oftist es fiir Patienten/-innen, die sich
ja selbst zum Teil auch mit Tattoos und Piercings

5 Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 30.9.2014, 1 AZR
1083/12.
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schmiicken, gar kein wirkliches Problem, wenn sie
von einer etwas auffilligen Pflegeperson gepflegt
werden. Esist deshalb Vorsicht geboten, wenn Betrie-
be angebliche Patientenbediirfnisse ins Spiel brin-
gen. Auch die Patienten/-innen bilden die vielfdltiger
gewordene Gesellschaft ab, und es spricht so grund-
satzlich nichts dagegen, wenn sich die Vielfalt auch
innerhalb des Pflegepersonals zeigt.

Um Konflikte zu vermeiden, ist Betrieben zu emp-
fehlen, eine Regelung zum Umgang mit Tattoos, Pier-
cings und die Grundziige einer Kleiderordnung in
Zusammenarbeit mit den Arbeitnehmenden zu erar-
beiten. Die Arbeitnehmervertretung (Personalkom-
mission) und auch die Berufsverbinde und Gewerk-
schaften sind zu konsultieren. Auf diese Weise kann
zum einen die Arbeitgeberin ihre betrieblichen Inte-
ressen darlegen und begriinden. Zum anderen erhal-
ten die Arbeitnehmenden iiber ihre Organe eine
Mitsprachemoglichkeit. Fiir die Arbeitgeberin ist dies
zudem eine grosse Chance, die tatsdchliche Vielfalt
und die Bediirfnisse der Belegschaft kennenzuler-
nen.

Zu empfehlen ist weiter eine Ubernahme der Re-
gelung im Arbeitsvertrag. So wird schon im Bewer-
bungsprozess Transparenz geschaffen. Wer sich fir
eine Stelle in einem bestimmten Betrieb interessiert,
weiss dann bereits im Voraus, welche Regelungen an
fraglichem Ort gelten. Die Verankerung im Vertrag
hat zudem den Vorteil einer gewissen Bestandigkeit.
Eine Anderung der Regelung hitte nimlich auch die
Notwendigkeit der Anpassung des Vertrags zur Folge.
Sollten neue Problemstellungen auftauchen, lassen
sich diese meistens mittels Analogie zu bisherigen
Regelungen 16sen. Falls nicht, ist erneut ein Konsul-
tationsprozess und ggf. eine Anpassung der Vertrage
erforderlich. Das mag aufwendig erscheinen. Die
Vorteile eines solchen Vorgehens liegen aber auf der
Hand: Die gemeinsam mit der Arbeitnehmenden er-
arbeiteten Regelungen haben eine wesentlich bes-
sere Chance, auch gelebte Praxis zu werden.
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