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1.

Wichtige Entscheidungen zum Thema Pandemie

1.1 Entlassung von Seiten des AG

Entlassungsgriunde zahlt 8 27 AngG demonstrativ, § 82 GewO 1859 taxativ auf:

§ 27 AngG

e Untreue

o Vertrauensunwiirdigkeit

¢ Unfdhigkeit, die versprochenen Dienste zu leisten

o Verstol’ gegen das Konkurrenzverbot (§ 7 AngG)

e Verletzung  der  Arbeitspflicht  bzw  des
Weisungsrechtes

e lang andauernde  Arbeitsverhinderung (auch
unverschuldet!), ausgenommen wegen Krankheit
oder Unfalls

e Tétlichkeiten, Verletzungen der Sittlichkeit und der
Ehre

§ 82 GewO 1859

Vorzeigen falscher oder gefalschter Zeugnisse
Irrefiihrung Gber ein bestehendes Arbeitsverhaltnis
Unféhigkeit zur vereinbarten Arbeitsleistung
Trunksucht bei wiederholter Verwarnung
bestimmte gerichtlich strafbare Handlungen, die
vertrauensunwirdig machen (zB Diebstahl)

Verrat von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen
Betreiben eines abtraglichen Nebengeschéfts
unbefugtes Verlassen der Arbeit

beharrliche Vernachléssigung der Pflichten
Verleitung zu Ungehorsam oder zur Auflehnung
gegen den AG

Verleitung zu unordentlichem Lebenswandel, zu
unsittlichen oder gesetzwidrigen Handlungen

grobe Ehrenbeleidigung, Korperverletzung oder
gefahrliche Drohung

unvorsichtiges Umgehen mit Feuer und Licht (auch
Strom, Sprengstoff etc)

Behaftung mit abschreckender Krankheit
Arbeitsunfahigkeit durch eigenes Verschulden fur
nicht absehbare Zeit

langerer Gefangnisaufenthalt

Will sich der Losende zwar auf einen wichtigen Grund stitzen, ist aber ein solcher

objektiv betrachtet nicht gegeben oder durch Zeitablauf ,,verwirkt”, so ist die Entlassung

ungerechtfertigt.

E 1)

OGH 14. 9. 2021
ASoK 2022, 40 = EvBI-LS 2022/1, 41

8 ObA 54/21f — Corona-Verdachtsfall

(zur Kiindigung eines Heimleiters nach VVB-Recht wegen Missachtens der
Verhaltensregeln im COVID-19-Lockdown OGH 25. 6. 2021, 8 ObA 36/21h, ARD

6779/12/2021)

Erscheint eine AN zur Arbeit, obwohl sie als Corona-Verdachtsfall abgesondert
wurde, so berechtigt dieses Verhalten den AG zur Entlassung der AN wegen
Vertrauensunwuirdigkeit.




1.2 Allgemeiner Kindigungs- und Entlassungsschutz

Der allgemeine Kiindigungs- und Entlassungsschutz in den 8§ 105 ff ArbVG schutzt
den AN vor Beendigungen von Seiten des AG, die entweder aus verpdntem Motiv erfolgt sind
(8 105 Abs 3 Z 1 ArbVG) oder aller VVoraussicht nach wesentliche soziale Nachteile fur den
AN nach sich ziehen werden (8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG). Vorausgesetzt ist, dass der AN in einem
betriebsratspflichtigen Betrieb (mit oder ohne BR) tétig ist.

Es gibt zwei Gruppen von Anfechtungsgriinden:
e Verponte Motive iSd § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG
e Sozialwidrigkeit iSd 8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG

Die verpdnten Motive sind im Gesetz taxativ aufgezahlt. Es reicht, dass der AN einen
derartigen Grund glaubhaft macht; die Klage ist abzuweisen, wenn eine hdohere
Wabhrscheinlichkeit fiir ein anderes vom AG glaubhaft gemachtes Motiv spricht (§ 105 Abs 5
ArbVG).

Anfechtungstatbestande sind ua:
o Beitritt zu bzw Mitgliedschaft oder Téatigkeit in Gewerkschaften (lit a, lit b)
e Einberufung der Betriebsversammlung (lit c)
o Mitwirkung oder Kandidatur bei der Betriebsratswahl (lit d, lit e Fall 1)
o frlihere Betriebsratstatigkeit (lit e Fall 2)
o offenbar nicht unberechtigte Geltendmachung von Forderungen aus dem Arbeitsverhéltnis (sog

Vergeltungskindigung; lit i)

E2) OGH 14.9. 2021 8 ObA 42/21s — Testverweigerer
ASoK 2022, 39

Vom Schutzzweck des§ 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVGsind nicht nur schon
entstandene Anspruche, sondern zusatzlich Ansprtiche auf Wahrung der Rechtsposition
aus dem bestehenden Arbeitsverhaltnis gegen einseitige Eingriffe erfasst. Ziel dieser
Bestimmung ist es, dem AN die Rechtsdurchsetzung im aufrechten Arbeitsverhéltnis zu
ermoglichen. Umfasst ist dabei nicht nur die Geltendmachung von Geldanspriichen,
sondern auch anderer vom AG in Frage gestellter Anspriche, Rechte und
Rechtspositionen. In dem Sinn wird auch in der Literatur der Zweck der lit i darin
gesehen, insoweit Vergeltungskindigungen zu vermeiden. Der Motivkindigungsschutz
soll aber nicht schon bei haltlosen Behauptungen greifen.



https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENasok20220117?execution=e1s2

Nach § 10 Abs 4 der im Zeitpunkt des Kindigungsausspruchs in Geltung
stehenden COVID-19-NotMV idF BGBI 11 2020/479 durfte ein Betreiber von Alten- und
Pflegeheimen Mitarbeiter nur einlassen, wenn diese durchgehend eine den Mund- und
Nasenbereich abdeckende und eng anliegende mechanische Schutzvorrichtung trugen,
und nur dann, wenn fir diese einmal pro Woche ein Antigen-Test auf SARS-CoV-2 oder
ein molekularbiologischer Test auf SARS-CoV-2 durchgefihrt wurde und dessen
Ergebnis negativ war. Im Fall eines positiven Testergebnisses konnte das Einlassen
abweichend davon dennoch erfolgen, wenn jedenfalls mindestens 48 Stunden
Symptomfreiheit nach abgelaufener Infektion vorlag und aufgrund der medizinischen
Laborbefunde, insb aufgrund des CT-Werts >30, davon ausgegangen werden konnte,
dass keine Ansteckungsgefahr mehr besteht.

Die vom AN (unsubstantiiert) geauRerten Bedenken an der Verfassungsgemafheit
dieser V gehen ins Leere, weil auch verfassungswidrige V bis zu deren Aufhebung durch
den VfGH anzuwenden sind.

Hinzu kommt, dass sich die hier mafigebliche Verpflichtung auch aus der
Verantwortung des Heimbetreibers fur die Gesundheit der Heimbewohner rechtfertigen
lasst. Die AG war zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung daher verpflichtet, dem
AN ohne Vorliegen eines negativen Testergebnisses (bzw einer der in der V statuierten
Ausnahmen) das Betreten der Betriebsstatte zu verwehren, ohne dass es ihr frei stand,
sich mit dessen Bereitschaft zum Tragen einer FFP2-Maske oder seiner Beteuerung,
gesund zu sein, zu begniigen. Umgekehrt ergab sich (schon) aus dieser V eine zumindest
mittelbare Verpflichtung des AN, sich den angeordneten Tests zu unterziehen, damit er
weiter im Alten- und Pflegeheim beschéaftigt werden und seinem Arbeitsvertrag
nachkommen konnte.

Soweit sich der AN ganz allgemein auf den ,Schutz der Grund- und
Freiheitsrechte® beruft, fillt ohnehin die bei einem Grundrechtseingriff gebotene
Interessenabwégung wegen der Schutzbedurftigkeit der in einer Pandemie besonders
vulnerablen Heimbewohner jedenfalls zugunsten der Testpflicht aus. Soweit der AN die
Sinnhaftigkeit der MaRnahmen in Zweifel zog, wonach das Testen asymptomatischer
Personen nicht zielfihrend sei und es durch falsch positive Tests zu einer Ausdinnung
des Personalstands kommen kénne, liegt es nicht an ihm als AN, die Sinnhaftigkeit der
Schutzmalinahmen in Frage zu stellen, zu deren Umsetzung die AG als Betreiberin eines
Alten- und Pflegeheims nach der geltenden Rechtsordnung verpflichtet ist.

Die (beharrliche) Weigerung des AN, sich auf Kosten der AG den von ihr iSd 8§ 10
Abs 4 COVID-19-NotMV angeordneten regelmafRigen Tests zu unterziehen, war daher
offenbar unbegrindet. In der daraufhin ausgesprochenen Kiindigung ist eine verpénte
RetorsionsmafRnahme nicht zu erblicken.

Wird eine in diese Richtung gehende Kiindigung wegen Sozialwidrigkeit angefochten,
so ist damit zu rechnen, dass der AG dieser Anfechtung ,,personliche Griinde, die die
betrieblichen Interessen nachteilig bertihren* (8 105 Abs 3 Z 2 lita ArbVVG), entgegenhalten
wird kdnnen. Im Endeffekt kann das bedeuten, dass auch sozial schutzwirdige AN mit COVID-

Verweigerungshaltungen rechtméf3ig gekindigt werden kénnen (vgl auch 2.).



https://rdb.manz.at/document/ris.c.BGBl__II_Nr__479_2020?execution=e1s2&source=726462233230323230313136237264622e74736f2e454e61736f6b323032323031313723534c2333313338333336383039

1.3 Besonderer Kiindigungs- und Entlassungsschutz

Fur besonders schutzwirdige Personengruppen sieht der Gesetzgeber eine ber den
allgemeinen Kindigungs- und Entlassungsschutz hinausgehende Bestandsicherung vor.
Einschlagige gesetzliche Regelungen gibt es insb fur Belegschaftsvertreter, Mitter bzw
Elternfreistellungen in Anspruch nehmende Vater, Présenz-, Zivil- und Ausbildungsdiener,

beglnstigte Behinderte und Lehrlinge.

Ein besonderer Kiindigungs- und Entlassungsschutz kann sich aber auch aus KollV, BV

oder Arbeitsvertrag ergeben:

E3) OGH 22.10.2021 8 ObA 48/21y — Corona-Kurzarbeit und Kiindigung
ARD 6778/5/2021
(vgl auch OGH 29. 11. 2021, 8 ObA 50/21t ua)

Wird ein AN wéahrend der Corona-Kurzarbeit oder der anschlielenden
Behaltefrist gekiindigt, so ist die Kiindigung rechtswirksam. Aus den Bestimmungen des
§ 37b AMSG iVm den hier maRgeblichen Regelungen der Kurzarbeitsvereinbarungen
ergibt sich keine Unwirksamkeit einer wahrend der Kurzarbeit oder der anschlie3enden
Behaltefrist ausgesprochenen Kiindigung. Ebenso wenig resultiert daraus eine Anderung
der Kindigungsfristen und -termine.

Die Forderung ist im Rahmen einer allfalligen Kindigungsanfechtung bei der
Beurteilung des Vorliegens ,,betrieblicher Erfordernisse“ fiir die Kiindigung (8 105 Abs 3
Z 2 lit b ArbVG) zu berucksichtigen.

Auf eine allfallige einzelvertragliche Vereinbarung eines besonderen
Kindigungsschutzes hat sich der Kl im vorliegenden Verfahren auch zu Recht nicht
berufen, weil er in der (hier strittigen) ersten Phase Gberhaupt nicht in die Kurzarbeit
einbezogen war und auch in der zweiten Phase keine individuelle
Kurzarbeitsvereinbarung mit ihm zustande gekommen ist.

1.4 Individueller Kiindigungs- und Entlassungsschutz

Unter dem Begriff ,individueller Kiindigungs- und Entlassungsschutz* individuell
gewahrte Motivanfechtungstatbestdnde zusammengefasst. Regelungen zum Thema finden

sich vor allem im Diskriminierungsschutz des GIBG bzw des BEinstG.



https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENjusguideogh20215219949?execution=e1s10
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Wird das Arbeitsverhéltnis vom AG ua wegen der Religion oder Weltanschauung
gekundigt, vorzeitig geldst oder im Probemonat beendet, so kann die Losung gem § 26 Abs 7
GIBG beim ASG angefochten werden.

E4) OGH27.11.2021 9 ObA 130/21i — Corona-Leugnen keine Weltanschauung
ARD 6786/6/2022

Niemand darf aufgrund der Weltanschauung iZm einem Arbeitsverhéltnis
unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden, insb auch nicht bei der Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses (§8 17 Abs 1 Z 7 GIBG). Eine Kindigung kann bei Gericht
angefochten werden, wenn das Arbeitsverhaltnis vom AG wegen der Weltanschauung
gekiindigt worden ist (8 26 Abs 7 GIBG).

Eine erkennbar Kkritische Haltung zu COVID-19-Bestimmungen und das
Vortragen von Sachargumenten gegen das ,,Maskentragen“ — das Coronavirus sei
wungefihr so gefihrlich wie das Influenzavirus®, ,,Verfassungsgesetze sollten eingehalten
werden* — stellen fur sich allein noch keine Weltanschauung iSd GIBG dar.

2. Sonstiges zum Thema Pandemie und Arbeitsrecht

Im Folgenden werden ohne Anspruch auf Vollstandigkeit einige Thesen zu weiteren

Diskussionspunkten zum Thema zur Diskussion gestellt:

e Darf der AG nach dem Impfstatus fragen? Ein Fragerecht des AG besteht nach
Abwégung der Interessen des AN auf Geheimhaltung persénlicher Umstéande und der
Interessen des AG an der Offenlegung betriebswichtiger Umstande. Im Allgemeinen
wird der Impfstatus nicht offenzulegen sein. Im Falle der COVID-19-Impfung wird dies
anders sein, zumal es hier auch einen entsprechenden &ffentlich-rechtlichen
Hintergrund im Zusammenhang mit der Pandemiebekampfung gibt.

e Das Fragerecht besteht sowohl im Zuge der Einstellung als auch im aktiven

Arbeitsverhaltnis.

e Dementsprechend erlaubt ist auch die Frage nach einem Status als genesene (und

nachgeimpfte) Person oder nach einer negativen (Selbst-)Testung zul&ssig.



https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENoejzevblls2022081101?execution=e1s2
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.ENoejzevblls2022081101?execution=e1s2

Die unrichtige Beantwortung einer erlaubten Frage ist ein VerstoR gegen
arbeitsrechtliche  Pflichten und kann bei entsprechender Schwere einen

Entlassungsgrund darstellen.

Die Weigerung, die Frage zu beantworten, stellt mE keinen Entlassungsgrund dar,

beeinflusst aber das AusmalR des Kindigungsschutzes (dazu unten).

Gibt der AN seinen Status nicht bekannt und wird er deswegen nicht beschéftigt, so
stellt dies grundsatzlich einen Fall der Entgeltfortzahlung nach § 1155 ABGB dar, es
sei denn, diese Bestimmung wurde diesbeziiglich — was mE zul&ssig ist — abgedungen.

Bestehen allerdings offentlich-rechtliche Verpflichtungen des AG in Bezug auf den
Zutritt zu seinem Betrieb, zB die sog 2G-Regel, so ist der AN in der geschilderten
Konstellation nicht leistungsbereit — es fehlt aus rechtlichen Grinden an der
Arbeitsfahigkeit —, sodass § 1155 ABGB nicht in Betracht kommt.

Eine Entgeltfortzahlung aus sonstigen wichtigen, die Person betreffenden Grinden
kommt mE ebenfalls nicht in Betracht, zumal dieses Verhalten objektiv betrachtet ein
Verschulden des AN beinhaltet.

Ist ein AN COVID-positiv, so ist er auch bei Symptomlosigkeit krank und
arbeitsunfahig, sodass die Regelungen uber die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
zur Anwendung kommen. Im gegebenen Zusammenhang (und in zahlreichen &dhnlichen
Féllen) hat der AG Anspruch auf Erstattung gem § 32 EpiG.

Die Entgeltfortzahlung entféllt, wenn jemand eine krankheitsbedingte
Arbeitsunfahigkeit vorsatzlich oder grob fahrlassig verursacht hat (zB Teilnahme an
einer  Corona-Party, volliges  Vernachlassigen der  vorgeschriebenen

Schutzmalinahmen).

Wird jemand, der nicht erkrankt ist, als Kontaktperson abgesondert oder einer
Quarantane unterworfen, so stellt das einen wichtigen Grund in der Person dar (vgl
schon oben). Eine Dienstverhinderung liegt aber nicht vor, wenn die Arbeit auch im

Homeoffice vereinbart wurde.



Wird jemand wegen Verweigerung der SchutzmalRnahmen gekiindigt, so kann der AG
in einem allfédlligen Kundigungsschutzverfahren iSd 88 105, 107 ArbVG einen
beachtlichen personenbezogenen Kindigungsrechtfertigungsgrund ins Treffen
fuhren (vgl schon 1.2).

Sollen Tests im Betrieb stattfinden, zB eine TeststralRe, der sich die AN zu stellen
haben, so stellt dies unabhéngig davon, ob eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung dazu
besteht oder nicht, eine Kontrollma3nahme, die die Menschenwuiirde berthrt, iSd §
96 Abs 1 Z 3 ArbVG oder § 10 AVRAG dar. Es bedarf daher einer entsprechenden

,Lizensierung™ durch BV oder — falls kein BR besteht — Einzelvertrag.

Soll allerdings nur eine sog 3G-Regel Uberprift werden, so wird dies nicht die
Menschenwiirde beriihren. Es wirde sich um eine bloRe Ordnungsvorschrift handeln,
die per Weisung oder per BV iSd § 97 Abs 1 Z 1 ArbVG etabliert werden kann.

Die Weigerung, sich der lizensierten Kontrolle zu stellen, ist ein
Personlichkeitsrecht und daher zuléssig. Die Auswirkungen auf die Entgeltfortzahlung
bei nachfolgender Dienstverhinderung und den Kiindigungsschutz sind wie oben
dargestellt.

Die Weisung, im Arbeitsbereich SchutzmaRRnahmen zu befolgen, insb eine Maske zu
tragen, ist zulassig, wenn sich dies aus 6ffentlich-rechtlichen VVorgaben ergibt. Im
Falle einer Weigerung und darauffolgender Dienstverhinderung wirkt sich das
wiederum auf die Entgeltfortzahlung und auf den Kindigungsschutz aus. Die
Verletzung des Weisungsrechts kann sich nach allgemeinen Grundsédtzen auch zu

einem Entlassungsgrund verdichten.

Die Leugnung der Pandemie bzw die Verbreitung von Verschworungstheorien zum
Thema kann sich nach allgemeinen Grundsatzen auch zu einem Entlassungsgrund
verdichten. So weit kommen wird es aber vorrangig in sensiblen Bereichen, etwa in

arztlichen oder medizin-wissenschaftlichen Diensten.

Aus der Firsorgepflicht gegeniiber (anderen) AN folgt weder Fragerecht noch
(mitbestimmungs-)freie Kontrollméglichkeit. Dies ware ein vollig unibliches und

Uberzogenes Verstandnis dieses Rechtsinstituts.



