I. Krisenbewaltigung

Als am 16. Mirz 2020 in Osterreich der erste Lockdown
pandemiebedingt erfolgte, konnte noch niemand erah-
nen, welch vielfiltige Regelungen und Fragen insbeson-
dere auf die juristische Fachwelt zukommen wiirden.
Insbesondere wurde in der verfassungsgerichtlichen
Nachkontrolle die Qualitit der Legistik auf den Priifstand
gestellt. Gerade Einschriankungen der personlichen Frei-
heit und der Erwerbsfreiheit wurden auf die verfassungs-
rechtliche Konformitét kontrolliert.

Daneben versuchten die Gerichte mit den bisher ange-
wandten arbeitsrechtlichen Werkzeugen auf pandemieer-
zeugte Sachverhalte zu reagieren bzw. schuf der Gesetzge-
ber in rascher Abfolge neue Normen bzw. revidierte diese,
um sie der jeweiligen Situation und den Bediirfnissen
anzupassen.

Der Beitrag selbst kann keine umfassende Darstellung
der Bewiltigung der Pandemie vornehmen, sondern
beleuchtet einzelne, nach der Gewichtung des Autors,
bemerkenswerte Themen in diesem Zusammenhang.

Il. Sondergesetze zur Pandemie/
Epidemieregelung

1. Epidemiegesetz

Bis zum »Vollausbruch« der Pandemie in Osterreich war
das Epidemiegesetz 1952 (EpidemieG)' die einzige
Rechtsgrundlage fir Mafinahmen, die im Zusammen-
hang mit besonders ansteckenden Krankheiten
gesetzt werden mussten. Das Gesetz regelt, welche
Krankheiten anzeigepflichtig sind und wer anzeigen
muss sowie die Mafinahmen zur Verhiitung und Bekamp-
fung anzeigepflichtiger Krankheiten, darunter zB. die
Absonderung Kranker, Verkehrsbeschrankungen und
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Betriebsbeschrankungen sowie Bestimmungen iiber den
Ersatz eines eventuellen Verdienstentganges aufgrund der
gesetzten Mafinahmen. Diese Regelung fand aber erst
1974 in das Gesetz Eingang,* zuvor wurde ein Ersatz nur
besonders bediirftigen Personen zugestanden.

Grosso modo gesprochen, gesteht § 32 EpidemieG
unter anderem im Falle der Absonderung der Betriebsein-
schrankung oder Betriebssperre eine Vergiitung in Hohe
des Verdienstentganges zu, wenn ein solcher durch diese
Mafnahme entstanden ist.’ Arbeitgeber haben Arbeit-
nehmern diese Vergiitung im Vorhinein gegen Ersatz aus-
zuzahlen.? Die Norm verweist hier auf die Entgeltberech-
nung des Entgeltfortzahlungsgesetzes und somit auf den
arbeitsrechtlichen, weiten Entgeltbegriff sowie die Anwen-
dung des Ausfallsprinzips.

Kein Verdienstersatz ist bei der sogenannten Einreise-
quarantine zu leisten - insofern sie bei Dienstreisen nicht
sowieso als Teil der Arbeitsleistung und somit als entgelt-
pflichtig anzusehen ist - sofern keine Erkrankung vor-
liegt. Dies Rechtslage gilt seit dem 28. Mai 2020.°

Das EpidemieG ist im Rahmen der mittelbaren Bun-
desverwaltung durch die Landeshauptmanner und die
Bezirksverwaltungsbehorden zu vollziehen und ist daher
auf das Bundesstaatsprinzip Osterreichs abgestimmt.®

2. Covid-19-MaBBnahmengesetz

Im Mirz 2021 wurde im Rahmen der unmittelbaren
Bundesverwaltung fiir eine einheitliche Vollziehung

1 StE: BGBIL Nr. 186/1950.
2 Durch die Novelle BGBI. Nr. 702/1974.

3 Keisler/ Hummelbrunner, in: Resch (Hrsg.), Corona-HB 1.06, Kap. 1 Rn. 44,
Stand 1.7.2021, Wien 2021.

4 Keisler/ Hummelbrunner, in: Resch (Fn. 3), Kap. 1 Rn. 147,
5 Keisler/Hummelbrunner, in: Resch (Fn. 3), Kap. 1 Rn. 45.
6  Keisler/ Hummelbrunner, in: Resch (Fn. 3), Kap. 1 Rn. 7.
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das COVID-19-Mafinahmengesetz (Mafinahmengesetz)
erlassen.” Die Mainahmen aufgrund des EpidemieG wur-
den im Initiativantrag der Regierungsparteien als »nicht
ausreichend bzw zu kleinteilig empfunden, um die weitere
Verbreitung von COVID-19 zu verhindern.<®

Grundsatzlich erméchtigte das Gesetz unter anderem
in seiner Stammfassung zur Erlassung von Betretungsver-
boten und eingeschrinkt auf bestimmte Orte, Betriebe
und Arbeitsorte.” Das Mafinahmengesetz sieht im Unter-
schied zum EpidemieG keinerlei Entschadigung fiir die
aufgrund des Gesetzes erlassenen Mafinahmen vor.

Solche wurden in Sondergesetzen geschaffen und als
Umsatzersatz ohne Anrechnung von trotz Pandemie geti-
tigten Umsatzen, Fixkostenzuschiissen und nicht zuletzt
der Kurzarbeitsregelungen ausgestaltet.

Das EpidemieG wurde vom Gesetzgeber grundsitzlich
in Geltung gelassen. Das Mafinahmengesetz wurde
zusitzlich erlassen und bleibt insbesondere fiir epidemi-
sche Mafinahmen wie Absonderung anwendbar.

In der Praxis kommt es daher darauf an, aufgrund wel-
cher gesetzlicher Grundlage eine Mafinahme wie zB. eine
BetriebsschliefSung, bzw. ein Betretungsverbot erlassen wur-
de, um Anspruch auf eine gesetzliche Vergiitung zu haben.

ll. Ausgewahlte Entscheidungen des
Verfassungsgerichtshofes (VfGH)

1. Problematik des verfassungsrechtlichen
Rechtsschutzes durch eine schnelle
Novellierung der in Frage stehenden
Rechtsnormen

Bis zur Corona-Pandemie judizierte der VIGH als Zulis-
sigkeitsvoraussetzungen fiir Antrige auf Gesetzes- oder
Verordnungspriifung, dass diese neben dem Kriterium
der unmittelbaren nachteiligen Betroffenheit des Antrag-
stellers noch zum Entscheidungszeitpunkt in Kraft stehen
muss, damit das Rechtschutzinteresse noch gegeben ist.'”
Durch das Vorliegen schnell wechselnder Regelungen
im Rahmen der Pandemiebekidmpfung sieht der osterrei-
chische Verfassungsgerichtshof in diesem Fall die Exis-
tenz des Rechtschutzinteresses iiber die kurze Zeit der
Gultigkeit der Regelung hinaus als gegeben und die
Rechtsbeeintrachtigung als aktuell an'! und lief diesbe-
zligliche Priifungsantrige zu.
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2. Uberschreitung der Erméachtigung

Der Covid-19-Mafinahmengesetzgeber sah in seiner
gesetzlichen Regelung die Ermichtigung des Verordnungs-
setzers zur Erlassung von Betretungsverboten offentlicher
Orte vor."” Der Verordnungsgesetzgeber erlief} jedoch eine
Norm nach dem Grundregel- Ausnahmeprinzip: »Das
Betreten dffentlicher Orte ist verboten. Ausnahmen sind
[...].«"* Dies wurde vom VfGH als Uberschreitung der
gesetzlichen Verordnungsermichtigung gesehen und die
Verordnung als gesetzwidrig erkannt, ohne eine Beurtei-
lung der Mafinahmen selbst vorzunehmen.'*

3. Verletzung des Bestimmtheitsgrundsatzes

Im Rahmen dieser Verordnungspriifung kritisierte der
VfGH, dass der Verordnungssetzer es unterlassen hat,
»jene Umnstinde, die ihn bei der Verordnungserlassung
bestimmt haben, so festzuhalten, dass entsprechend nach-
vollziehbar ist, warum der Verordnungsgeber die mit dieser
Regelung getroffenen Mafinahmen fiir erforderlich gehalten
hat.« Der VIGH lehnte es also ab, die Begriindung der
Sachlichkeit der Normen selbst erzeugen bzw. einen
Prifungsmafistab herausfinden zu miissen. Er sieht
dieses Manko als so gravierend an, dass er keine weitere
Prifung mehr vornimmt: »Bei diesem Ergebnis eriibrigt
sich eine weitere Priifung, ob die angefochtenen
Bestimmungen auch aus anderen geltend gemachten
Griinden gesetz- oder verfassungswidrig sind. «

7 BGBL I Nr. 12/2020.
8  396/A XXVILGP, 10.
9 Keisler/ Hummelbrunner, in: Resch (Fn. 3), Kap. 1 Rn. 48/1.

10 Siehe Ausfihrungen VIGH, 14.7.2020 - V411/2020 (V411/2020-17) -
ECLEAT:VFGH:2020:V411.2020, Punkt 4.2.1.

11 VIGH, 14.7.2020 - V411/2020 (V411/2020-17) - ECLLAT:VFGH:2020:
V411.2020, Punkt 4.2.2, und 4.2.3.

12 Bundesgesetz betreffend vorlaufige Manahmen zur Verhinderung der Ver-
breitung von COVID-19 (COVID-19-Mafinahmengesetz), BGBL 1 Nr.
12/2020, idF. BGBL T Nr. 23/2020: »§ 2. Beim Auftreten von COVID-19
kann durch Verordnung das Betreten von bestimmten Orten unfersagt wer-
den, soweit dies zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 erforder-
lich ist.«

13 COVID-19-Mafinahmenverordnung-98, BGBL. 11 Nr. 98/2020, idE. BGBI. IT
Nr. 108/2020: »§ 1. Zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 ist das
Betreten offentlicher Orte verboten. § 2. Ausgenommen vom Verbot gemifi
§ I sind Betretungen, [...].«

14 VIGH, 14.7.2020 - V363/2020 - ECLAT:VFGH:2020:V363.2020.
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4. Entschadigungslose Erwerbsbeschrankungen
durch Covid-19-MaBnahmengesetz

Im Gegensatz zum Epidemiegesetz sieht das Mafinah-
mengesetz die Moglichkeit der Erlassung von Bekidmp-
fungsmafinahmen der aktuellen Pandemie ohne Entschi-
digungsleistung durch den Staat vor. Diese Neuregelung
war daher Gegenstand eines Gesetzespriifungsverfahrens,
in welchem der VIGH festhielt, dass unter dem Blickwin-
kel des Rechts der Unversehrtheit des Eigentums, auf-
grund der Einbettung der Regelung des Mafinahmenge-
setzes in ein umfangreiches Unterstiitzungs-, Hilfs- und
MafSnahmenprogramm (zB. Fixkostenzuschuss I und II,
Umsatzersatz, Kurzarbeitsbeihilfe), das Fehlen einer Ent-
schadigungsregel als verfassungskonform angesehen wer-
den kann.'” Als Argument gegen das Vorliegen eines Son-
deropfers argumentierte der VfGH, dass Arbeitnehmer
auch Nachteile bei der Pandemiebekdmpfung in Kauf
nehmen miissten, etwa bei der befristeten N eufassung von
§ 1155 ABGB, nach dem »Arbeitnehmer, deren Dienstleis-
tungen auf Grund von Mafinahmen nach dem
COVID-19-MafsnahmenG nicht zustande kommen, ver-
pflichtet sind, unter bestimmten Voraussetzungen auf Ver-
langen des Arbeitgebers in dieser Zeit Urlaubs- und Zeitgut-

haben zu verbrauchen. «'®

IV. Aktuelle Urteile des Obersten
Gerichtshofes (OGH) in
Zusammenhang mit der Pandemie

1. Befristungsende durch Pandemie?

Ein bemerkenswertes Urteil des Obersten Gerichtshofes
in Osterreich (OGH) behandelte die Auslegung einer
Befristungsvereinbarung eines Vertrages fiir die Winter-
saison 2019/20 eines Beschiftigten bei einem Seilbahnun-
ternehmen.!” Die Befristungsvereinbarung des Vertrages
lautete folgendermaflen: »[...] bis zum Ende der Wintersai-
son (ldngstens bis 13. April 2020)«. Nun wurde aufgrund
der Pandemie der Wintersportbetrieb in Tirol aufgrund
einer Verordnung des Landeshauptmannes fiir Tirol mit
15. Marz 2021 beendet'®,

Der Seilbahnunternehmer ging mit der Betriebsschlie-
8ung von einem Ende der Wintersaison aus und betrach-
tete das Arbeitsverhiltnis mit 15. Marz 2020 aufgrund
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Zeitablaufs fiir beendet. Der betroffene Arbeitnehmer
ging vom planmifigen Ende der Wintersaison aus und
klagte auf Schadenersatz in Hohe des entgangenen Ver-
dienstes bis zu dem nach seiner Sicht regularen Ende des
Arbeitsverhaltnisses (nach dsterreichischer Terminologie:
die Kiindigungsentschiadigung).

Die Rechtslage stellt sich nun so dar, dass aufer in Son-
derarbeitsgesetzen ~ wie zB. fiir Universitatsbeschiftigte
- keine gesetzlichen Regelungen fiir Befristungsvereinba-
rungen in Arbeitsverhiltnissen existieren, Osterreich sich
daher in einem Umsetzungsdefizit der RL 1999/70/EG
befindet. Das Schrifttum geht aber davon aus, dass bei
Befristungen, wenn schon nicht der Tag kalendermafig
bestimmt ist, der Eintritt des Ereignisses des Befristungs-
endes sicher erkennbar sein muss. Dieses muss bereits bei
Vertragsabschluss feststehen.”

Die standige Judikatur ldsst aber Vereinbarungen zu,
nach denen der Endzeitpunkt auch erst nach Vertrags-
schluss objektiv feststellbar und der Beeinflussung der
Parteien entzogen ist.*’

In Fortschreibung dieser Judikatur entscheidet der
OGH auch nicht, sondern weist die auflerordentliche
Revision des Kldgers gegen die abweisende Entscheidung
des Oberlandesgerichtes Innsbruck mit einer sogenann-
ten Auflenbegriindung zuriick, indem er die pandemiebe-
dingte Betriebsschlieffung der faktischen Saisonbeendi-
gung gleichsetzt und so das Ende des Arbeitsvertrages
durch Zeitablauf am 15. Mirz 2020 annimmt und die
Rechtsansicht der Vorinstanz bestatigt.

Grundsitzlich vermischt der OGH mit dieser Rechts-
ansicht jedoch reduziert unsichere Bedingungen mit
Befristungsvereinbarungen und tbertrigt dadurch das
Betriebsrisiko von BetriebsschliefSungen, die jedenfalls
die Saison beenden, unabhingig davon, ob der Bund fiir
den Verdienstentgang Ersatz leisten misste, auf den
Arbeitnehmer. Dies auch ohne Beriicksichtigung,
dass typischerweise solche Arbeitsvertrige vom Arbeitge-
ber angebotene Vertragsformblitter sind. Die typische

15 VfGH, 14.7.2020 - G202/2020 - ECLL:AT:VFGH:2020:G202.2020.
16 VfGH, 14.7.2020 - G202/2020 - ECLI:AT:VFGH:2020:G202.2020.
17 OGH, 24.3.2021 - 9 ObA 118/20y - ARD 6749/11/2021.

18 VO Nr. 119 ff,, Bote fiir Tirol, Stiack 10b/201, Jahrgang/2020, kundgemacht
am 14.3.2020.

19  Loschnigg, Arbeitsrecht, 13. Aufl,, Wien 2017, Rn. 5/110.
20 ZB.: OGH, 27.6.2001 - 9 ObA 123/01f - RIS-Justiz RS0109440.
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Risikoiibertragung auf Arbeitnehmer, die jedenfalls als
Benachteiligung eines Vertragspartners angesehen wer-
den kann,*' wird in der Rechtsauslegung durch den OGH
aber nicht beriicksichtigt. Im speziellen Fall wire eine
Rechtsauslegung, die von einem bei Vertragsabschluss
angenommenen Saisonende ausgeht, auch insofern nicht
fir die Arbeitsvertragspartner einseitig belastend gewe-
sen, da aufgrund der pandemiebedingten Mafnahme auf-
grund § 32 EpidemieG sowohl dem Arbeitnehmer als
auch dem Unternehmer Ersatz fiir den Verdienstentgang
durch den Bund zu leisten gewesen wire.

2. Entlassung trotz Absonderungsanordnung

In diesem Fall hatte der OGH? eine Entlassung aufgrund
vertrauensunwiirdigen Verhaltens einer Arbeitnehmerin
ebenfalls im Rahmen einer aulerordentlichen Revision zu
beurteilen. Diese war, obwohl sie nach einer Testung am
16. Marz 2020 aufgrund Vorliegens eines Corona-Ver-
dachtes einer angeordneten Absonderung aufgrund des
damalig geltenden § 7 EpidemieG unterlag, ohne die
Arbeitgeberin dariiber zu informieren, eigenmichtig zum
Dienst erschienen. Nachdem bekannt wurde, dass die Tes-
tung positiv war, musste einer ganzen Abteilung der
Arbeitgeberin (23 Personen) eine 14-tdgige Quarantine
verordnet werden. Die Arbeitgeberin sprach darauthin
am 18. Juli 2020 die Entlassung aus.

Der OGH hatte gegen die Richtigkeit der rechtlichen
Beurteilung des OLG Wien, dass das Ignorieren der
Absonderungsanordnung den Entlassungstatbestand
der Vertrauensunwﬁrdigkeit erfiillte, keine Bedenken,
da die Arbeitnehmerin, »aufgrund des fehlenden Tester-
gebnisses eine Infektion nicht ausschliefien konnte, und so
durch ihr Verhalten eine Gefihrdung der Gesundheit
ihrer Kolleginnen und der Interessen ihres Dienstgebers
an einem reibungslosen Dienstbetrieb in Kauf nahme«.
Der OGH sprach in diesem Zusammenhang von einer
zum Ausdruck kommenden problematischen Einstel-
lung der Klagerin.

Auch bei dieser Entscheidung bewegte sich der OGH
im Rahmen der stindigen Judikatur zum Grund der
Vertrauensunwiirdigkeit bei Entlassungen, wobei dieser
Begriindung meines Erachtens jedenfalls vollinhaltlich
zuzustimmen ist.
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3. Kein Kiindigungsschutz bei Kurzarbeit

Die gesetzlichen Grundlagen der 6sterreichischen Kurzar-
beitsregelung finden sich rudimentir in § 37b Arbeits-
marktservicegesetz. Diese Norm bezieht sich auf jene
Voraussetzungen die vorliegen miissen, damit eine Kurz-
arbeitsbeihilfe an den Arbeitgeber gewihrt werden kann.
Diese liegen im Auftreten von nicht saisonbedingten wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten des Unternehmens, die
anders als durch Kurzarbeit nicht beseitigt werden kon-
nen, sowie im Abschluss einer Sozialpartnervereinbarung,
welche »die niheren Bedingungen der Kurzarbeit sowie die
Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes« regeln soll.
Die Wirtschaftskammer Osterreich und der Osterreichi-
sche Gewerkschaftsbund schlossen eine Rahmensozial-
partnervereinbarung ab, die als Vertragsformular von
Belegschaftsvertretern und Unternehmensvertretung bzw.
einzelnem Arbeitnehmer und Arbeitgeber ebenfalls
unterzeichnet wurden. Diese Rahmenvereinbarung
enthielt verfahrensgegenstindlich folgende Klauseln
beziiglich der Wahrung des Beschiftigtenstandes bei
Beginn der Kurzarbeit:
} »IV.2. Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes
a. Wihrend Kurzarbeit (Behaltepflicht):
Der/Die Arbeitgeberln ist verpflichtet, jenen Beschiftigtenstand
im Betrieb aufrecht zu erhalten, der unmittelbar vor Beginn des
Kurzarbeitszeitraumes (Abschnitt I Punkt 3) bestanden hat,
sofern nicht bereits vorher festgelegte Anderungen, welche
gemaf lit c zulassig sind, beriicksichtigt werden (Behaltepflicht).
[..]
b. Nach der Kurzarbeit (Behaltefrist):
Die Dauer der Behaltepflicht nach Ende der Kurzarbeit betrigt

einen Monat.«

Nachfolgend enthielt bzw. enthilt die Sozialpartnerver-
einbarung die Regelung unterschiedlicher Beendigungssi-
tuationen (Befristungsablauf, Kiindigung, Entlassung),
die je Konstellation eine Verpflichtung zum Auffiillen des
Beschiftigtenstandes enthilt oder diese entfallen lisst.

21 Vgl dazu Graf, in: Kletecka/Schauer (Hrsg.), ABGB-ON1.05, Stand:
1.8.2019, § 864a Rn. 30, 46.

22 OGH, 14.9.2021 - 8 ObA 54/21f - ECLLAT:OGH0002:2021:0080BA00054.
21E0914.000.
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Die Rechtsqualitdt dieser Sozialpartnervereinbarung
ist bis dato nicht geklart. Gleich nach Einfithrung der
Kurzarbeit brannte nun die Diskussion auf, ob durch die-
se Sozialpartnervereinbarung ein individueller Kiindi-
gungsschutz geschaffen wurde,* oder lediglich das abs-
trakte Schutzziel der Sicherung des Arbeitsmarktes
geregelt werden sollte.*

Der OGH entschied jiingst in dieser Frage® dahinge-
hend, dass der Zweck der Sozialpartnervereinbarung die
Schaffung der Voraussetzung von Kurzarbeitsbeihilfen
unter Beachtung der gesetzlichen Vorgaben, niamlich der
Sicherung des Beschiftigtenstandes, sei.”® Insoweit muss
der Begriff des Beschiftigtenstandes in der Sozialpartner-
vereinbarung aus § 37b Arbeitsmarktservicegesetz heraus
verstanden werden, der im Gegensatz zur Umsetzung der
Massenentlassungs-RL bei unterlassener Verstandigung
des Arbeitsmarktservice’” bei Kurzarbeit eben keinen
individuellen Kiindigungsschutz, sondern vielmehr ledig-
lich eine Handlungsanleitung vorsehe.

Uber die Rechtsqualitit der Sozialpartnervereinbarung
hilt das Gericht lapidar fest, dass diese bis dato noch nicht
geklirt sei.

V. Home-Office

1. Grundsatzliches

Die Regelungen von Home-Office entstanden im Friih-
jahr 2021 aufgrund medialen Drucks. Der Gesetzgeber
selbst sah sich bis dahin nicht veranlasst, spezielle Rege-
lungen zu treffen und setzte eine Einigung der Sozial-
partner zu diesem Thema voraus.*® Die Bestimmungen
zu Home-Office sollen aber unabhingig vom Entste-
hungszeitpunkt mitten in der Pandemie kiinftig zum
Dauerrechtsbestand gehoren.

Die arbeitsrechtliche Kernregelung befindet sich in
§ 2h AVRAG, der mit 1. April 2021 in Kraft trat. Die Rege-
lung selbst behandelt nur das Home-Office von Personen,
die den Arbeitnehmerbegriff erfiillen, mobiles Arbeiten
ist jedenfalls nicht von der Norm erfasst. Die Tatigkeit
muss in der eigenen Wohnung, am Nebenwohnsitz oder
in der Wohnung eines nahen Angehérigen oder von
Lebensgefihrten erbracht werden, ein 6ffentlicher Cowor-
king Space soll nicht darunterfallen.?® Nicht nur Arbeiten
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mit digitalen Hilfsmitteln und Online ist erfasst, sondern
auch »analoges Arbeiten« im Home-Office.’

§ 2h AVRAG stellt auf die RegelmaBigkeit der Tatigkeit
im Home-Office ab, definiert diese Anforderung aber
nicht naher. Dies ist insoweit bemerkenswert, als fir aus-
nahmsweises Arbeiten zu Hause die Regelungen, wie etwa
die Freiwilligkeit der Vereinbarung auf beiden Seiten,
nicht anwendbar ist. Es ist also eher davon auszugehen,
dass die Norm auch einen Schutz vor oktroyiertem
Home-Office darstellen soll. Das Erfordernis der Regel-
mafligkeit soll daneben dazu dienen, dass » Eintagsfliegen«
nicht dieser Regelung unterliegen und damit auch den
allgemeinen Treue-, Fiirsorgepflichten und sonstigen Wei-
sungsmoglichkeiten unterliegen konnen.”!

2. Regelungen

§ 2 Abs. 2 AVRAG sicht als einzige Moglichkeit fur
Home-Office die Einfithrung durch schriftliche Einzelver-
einbarung vor. Eine einseitige Anordnung bzw. die Rege-
lung von Home-Office in Kollektivvertrag oder Betriebs-
vereinbarung ist nicht méglich.” Schriftform bezieht sich
in gegenstindlichem Fall nicht auf Unterschriftlichkeit,
sondern die Schriftform des Textes, wobei eine fehlende
Schriftlichkeit keine Folgen haben soll.> Home-Of-
fice-Vereinbarungen koénnen auch befristet werden.*

23 SozB. Pfeil, 6DRdA 2021, 179, 182 ff.; Auer-Mayer, ZAS 2020, 202, 22.

24 ZB. Spitzl, ecolex 2020, 474, 476 f; Schiffmann/Marhold, ASoK 2021, 238,
238 ff.

25 OGH, 29.11.2021 - 80bA50/21t - ECLLAT:0GH0002:2021:0080BA00050.
21T.1129.000.

26 OGH, 29.11.2021 - 80bA50/21t - ECLLAT:0GH0002:2021:008 OBA00050.
21T.1129.000, Punkt 2.4.

27 $45a AMFG.

28 Vgl dazu T. Dullinger, in: Kdck (Hrsg.), Der Homeoffice-Kommentar, Wien
2021, $ 2 AVRAG Rn. 2.

29 T. Dullinger, in: Kéck (Fn. 28); § 2 AVRAG Rn. 24 f.

30 Gruber-Risak, Homeoffice-Mafnahmenpaket 2021 (Stand IA 1301/A),
CuRe 2021/5, abrufbar unter: https:/irdb.manz.at/document/rdb.tso.Llcu-
re20210005 (27.1.2022).

31 Gruber-Risak (Fn. 30); So lisst T. Dullinger, in: Kéck (Fn. 28), § 2 AVRAG
Rn. 21 eine einzelvertragliche Rahmenvereinbarung bereits als Indiz fiir Re-
gelmifigkeit geniigen.

32 Vgl. Auer-Mayer, in: Kock (Fn. 28), § 2 AVRAG Rn. 92 f,
33 Auer-Mayer, in: Kock (Fn. 28), § 2 AVRAG Rn. 111.
34 §2h Abs. 4 AVRAG letzter Satz.
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Verpflichtendes Home-Office ist bei sogenannten
Covid-19-Risikogruppen, bei welchen der Arbeitgeber
weder einen sicheren Arbeitsweg oder einen sicheren
Arbeitsplatz garantieren kann und Home-Office von der
Art der Titigkeit méglich ist, vorgesehen.” Ist dies nicht
der Fall, ist der betroffene Arbeitnehmer vom Dienst
unter Kostenersatz vom Arbeitgeber freizustellen. Der
Dachverband der Sozialversicherungstriiger Osterreichs
hat die betroffenen Personen von der Zuordnung zu die-
ser Risikogruppe zu informieren, der behandelnde Arzt
ein entsprechendes Attest auszustellen, wenn die Person
mittlerweile vollstindig geimpft und geboostert und trotz-
dem ein schwerer Verlauf zu erwarten ist, oder aus medi-
zinischen Griinden nicht gegen Covid-19 geimpft werden
kann.* Ist auch kein Home-Office méglich, muss der
Arbeitnehmer bei ungeschmilertem Entgelt freigestellt
werden. Dieses wird dem Arbeitgeber im Anschluss durch
den Krankenversicherungstriger ersetzt.’’

Home-Office-Vereinbarungen kénnen unter Einhal-
tung der gesetzlichen Kindigungsfrist von einem Monat
zum Termin des Monatsletzten von jedem der Vertrags-
partner beendet werden, wenn ein wichtiger Grund vor-
liegt und keine sonstigen Kiindigungsvereinbarungen in
die Home-Office-Vereinbarung aufgenommen wurden.
Unstrittig ist, dass durch eine vertragliche Kiindigungs-
vereinbarung die Voraussetzung des Vorliegens eines
wichtigen Grundes wegfallt, umstritten ist aber, ob die
Vertragsparteien als Untergrenze an die gesetzliche Kiin-
digungsfrist und den Termin gebunden bleiben, wie dies
Auer-Mayer mit gutem Grund wegen der Statuierung
der einseitigen Dispositivitit der Norm aufgrund von
§ 16 AVRAG annimmt,” oder die Kiindigungsfristen frei
vereinbart werden diirfen.”

Grundsatzlich haben die Arbeitgeber die Kosten fiir
die digitalen Arbeitsmittel zu tragen, es konnen aber auch
abweichende Vereinbarungen bis hin zu einer pauschalen
Nutzungsabgeltung getroffen werden.*® Durch Kollektiv-
vertrag aber auch Betriebsvereinbarung - es wurde ein
neuer Betriebsvereinbarungstatbestand: § 97 Abs. 1 Z
27 ArbVG, Rahmenbedingungen fiir Homeoffice, geschaf-
fen - konnen im Rahmen der Abgeltung weitere Regelun-
gen getroffen werden. Bisherig durch Home-Office
tangierte Betriebsvereinbarungstatbestande, wie etwa
§ 96 ArbVG, beziglich Kontrollmafinahmen, die die
Menschenwiirde beriihren, sind weiterhin anwendbar.*!

70 | www.soziales-recht.eu

Kozak | Arbeitsrecht und Pandemie in Osterreich

Da die Judikatur Arbeitsunfille im Home-Office vor der
Pandemie auferst restriktiv beurteilte und selten als solche
anerkannte, nahm der Gesetzgeber die Verrichtung der
Tiétigkeit im Home-Office in § 175 ASVG zunichst befristet
auf die Zeitdauer der Pandemie, schliefilich ab 1. April 2021
ins Dauerrecht auf. Nunmehr gelten als Arbeitsunfille auch
»[...] Unfalle, die sich im zeitlichen und ursdchlichen Zusam-
menhang mit der die Versicherung begriindenden Beschifti-
gung in der Wohnung (Homeoffice) ereignen. «

VI. 3G am Arbeitsplatz

Seit 22. November 2021 gilt nach einer Ubergangsfrist 3G
(geimpft, genesen oder getestet) per Verordnung.** Dies
bedeutet, dass, aufler die drei »G« liegen vor, ein Betre-
tungs- und Verweilverbot fiir den Arbeitsplatz vorliegt, es
sei denn, es finden am Arbeitsort nicht mehr als zwei phy-
sische Kontakte pro Tag statt, die nicht linger als 15 Minu-
ten dauern und im Freien stattfinden; eine Regelung, die
auf LKW-Fahrer abzielte. Arbeitsort ist umfassend zu
interpretieren, im Rahmen von Home-Office gilt die
Wohnung aber im Sinne der 3G-Regel nicht als Arbeitsort
und kommt daher auch nicht zum Tragen.*’ Die entspre-
chenden Nachweise sind gem. § 2 Abs. 5 der Verordnung
bereitzuhalten und bei der Kontrolle vorzulegen. Wie der
Betriebsinhaber bzw. Arbeitgeber die Kontrolle vorzuneh-
men hat, spezifiziert die Verordnung hingegen nicht. Mei-
nes Erachtens ist aus der Zielsetzung der Mafinahme, die
Ausbreitung der Erkrankung zu verhindern, eine strikte
tagliche Kontrolle (und keine Stichprobenkontrolle)
zumindest bei jenen Personen notwendig, die lediglich

35§ 735 ASVG, diese Regelung wurde durch Verordnung bis zum 31.3.2022
verlangert.

36 §735 Abs 2 ASVG wurde durch BGBL I Nr. 197/2021 am 3.12.2021 neu ge-
fasst, zuvor war die Durchfithrung der Impfung kein Erfordernis.

37 §735Abs 4 ASVG.

38 Auer-Mayer, in: Kock (Fn. 28), § 2 AVRAG Rn. 111,

39 So Hitz/Schrenk, ASoK 2021, 122, 130 aber ohne Begriindung.
40 Hitz/Schrenk, ASoK 2021, 122, 126 f.

41 Vgl T Dullinger, in: Kack (Fn. 28), § 97 ArbVG Rn. 23, der aufierhalb der
Tatbestinde der §§ 96 und 96a ArbVG Unklarheiten hinsichtlich der Ab-
grenzung sonstiger BV-Tatbestinde sieht.

42 Derzeit: § 11 Abs. 2, 6. COVID-i9—Schut2maﬁnahmenverordnung StF:
BGBI. IT Nr. 537/2021; BGBL II Nr. 602/2021.

43 Vgl Gerhartl, ASoK 2021, 447,
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einen Teststatus und keine Vollimmunisierung durch Imp-
fung vorweisen kénnen.** Eine Kopie bzw. datenmifige
Verarbeitung des Nachweises ist explizit untersagt, fraglich
ist deshalb, wie eine Dokumentation der Durchfiithrung
der Kontrollen rechtskonform erfolgen kann, zumal eine
unterlassene Kontrolle bzw. eine Mitwirkungsverweigerung
eine Verwaltungsiibertretung verwirklicht.**

Es wird davon ausgegangen, dass Arbeitnehmer, die
entsprechende Nachweise nicht vorlegen konnen bzw.
wollen, nicht zum Arbeitsort zuzulassen sind und fiir die-
se Zeit aufgrund ihres Verschuldens an der Nichtzulas-
sung keinen Entgeltfortzahlungsanspruch haben,* es sei
denn, der Arbeitgeber vereinbart mit den betroffenen Per-
sonen Home-Office. Zu einer solchen Vereinbarung sind
aber beide Parteien nicht verpflichtet. Jedenfalls wird eine
mehrmalige Verletzung der Nachweispflicht eine Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses aus Verschulden des Arbeit-
nehmers rechtfertigen konnen.

Die gegenstandliche Regelung ist derzeit bis 31. Januar
2022 befristet. Aufgrund der pandemischen Entwicklung
ist aber davon auszugehen, dass mit dem Ansteigen der
Ansteckungszahlen die Giltigkeit dieser Mafinahme ver-
lingert wird.

VII. Entgeltfortzahlung bei Erkrankung
durch Covid-19

1. Vorbemerkung

Grundsitzlich behalten alle bisher geregelten Dienstver-
hinderungsbestimmungen, unabhingig, ob diese eine
Entgeltfortzahlungspflicht fiir den Arbeitgeber auslésen,
auch in der Pandemie ihre Giltigkeit. Auf diese wird im
Folgenden daher nicht niher eingegangen.

2. Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

Grundsatzlich steht erkrankten Personen die Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall, solange der jeweilige Anspruch
nicht erschopft ist, zu.”’ Fiir den Zeitraum einer durch die
Behorde verhiangten Quarantine wird derzeit keine Krank-
schreibung vorgenommen, da dann gem. § 32 Epidemiege-
setz der Bund die Entgeltfortzahlung (genauer gesagt, den
Entgeltausfall) iibernimmt. Auf die grundsatzliche
Nachrangigkeit der Ersatzpflicht des Bundes stellt die
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Behorde derzeit nicht ab. Erst nach Beendigung der Qua-
rantineanordnung wird von den Vertragsirzten der
Gesundheitskassen bei fortdauernder Arbeitsverhinderung
durch die Erkrankung eine Krankschreibung vorgenom-
men. Mittlerweile (ab 5. Marz 2022) wurde die 3G-Pflicht
am Arbeitsplatz durch das In-Kraft-treten der Covid-19-Ba-
sismafSnahmenverordnung (BGBI 11 86/2022) beendet.

3. §1155 ABGB

Diese Norm regelt eine Entgeltfortzahlungspflicht des
Arbeitgebers, wenn Dienstleistungen aufgrund arbeitge-
berseitiger Umstidnde nicht zustande gekommen sind und
der Arbeitnehmer leistungsbereit war. Als arbeitgebersei-
tige Umstinde galten auch solche, die der Sphire des

Arbeitgebers zugerechnet werden konnten.

Von jeher war Streitpunkt, ob eine Pandemie nicht bei-
de Vertragsteile trifft und so keine arbeitgeberseitigen
Umstdnde vorliegen und § 1155 ABGB keine Anwendung
fande, wobei die herrschende Meinung die Anwendung
der Norm verneinte.®® Um 2020 Rechtssicherheit
in der Pandemie zu schaffen, novellierte der Gesetzgeber
befristet von 15. Marz 2020 bis 31. Dezember 2020
§ 1155 ABGB, indem er den bisherigen Gesetzestext um
zwei Absdtze erweiterte:

» »(3) Mafinahmen auf Grundlage des COVID-19-Mafinahmen-
gesetzes, BGBI. Nr. 12/2020, die zum Verbot oder zu Einschrin-
kungen des Betretens von Betrieben fithren, gelten als Umstinde
im Sinne des Abs. 1. Arbeitnehmer, deren Dienstleistungen auf-
grund solcher Mafinahmen nicht zustande kommen, sind ver-
pflichtet, auf Verlangen des Arbeitgebers in dieser Zeit Urlaubs-
und Zeitguthaben zu verbrauchen.

) (4) Fiir den Verbrauch gemif3 Abs. 3 gilt:

» 1. Urlaubsanspriiche aus dem laufenden Urlaubsjahr miissen

nur im Ausmafi von bis zu 2 Wochen verbraucht werden.

44 Anderer Auffassung Lindmayr, 3G-Pflicht am Arbeitsplatz, LexisNexis
Rechtsnews 31642, abrufbar unter: https://360.lexisnexis.at/d/lexisbriefings/
Sg_pﬂichtfam,varheitspIatzihks{)004758200435310545035,39d9639a2a?origin=
gs&searchid=20220127111423772 (27.1.2022), der Hinweise und stichproben-
artige Kontrollen geniigen lassen will. ‘

45  Gerhartl, ASoK 2021, 447, 450.
46 Rauch, ASoK 2021, 455, 456.

47§ 8 Abs. If AngG, BGBL Nr. 292/1921, fiir Arbeiter: EFZG BGBL Nr.
399/1974.

48 So fur viele: Kietaibl/Wolf in: Resch (Hrsg.), Corona-HB1.04, Stand:
29.1.2021, Wien 2021, Kap. 3 Rn. 1 f; differenziert: Rebhahn, in: Neumayr/
Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, 3. Aufl., Stand
1.1.2018, Wien 2018, § 1155 ABGB Rn, 39.
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}» 2. Von der Verbrauchspflicht sind weiters ausgenommen solche
Zeitguthaben, die auf der durch kollektive Rechtsquellen gere-
gelten Umwandlung von Geldanspriichen beruhen.

) 3. Insgesamt miissen nicht mehr als 8 Wochen an Urlaubs- und

Zeitguthaben verbraucht werden.«

Die Risikoverteilung der Norm wurde nach herrschender
Meinung dahingehend geindert, dass jede Beschrankung des
Betriebes, die zu einem (teilweisen) Entfall der Dienstleis-
tung fiihrt, der Entgeltfortzahlung unterliegt. Der Arbeitge-
ber kann im Gegenzug aber Zeitausgleich und Urlaubsver-
brauch im Ausmaf des § 1155 Abs. 4 ABGB verlangen.

Nachwirkungen hat diese zeitlich beschrinkte Novel-
lierung jedoch fiir die Beurteilung, ob eine Pandemie der
neutralen Sphire angehort und § 1155 ABGB nunmehr in
der urspriinglichen Form deshalb nicht zur Anwendung
kommt. Die herrschende Meinung sieht die Novelle als
Bestitigung ihrer Rechtsansicht an.* Aufgrund der star-
ken Inanspruchnahme der geférderten Kurzarbeit wur-
den Fragen der Entgeltfortzahlung gem. § 1155 ABGB
jedoch nie strittig.

4. Sonderbetreuungsfreistellung

Diese Form der Betreuungsfreistellung wurde in der Pan-
demie geschaffen und bereits sechsmal novelliert. Aktuell
ist eine Freistellung von bis zu drei Wochen (im Zeitraum
L. Januar 2022 bis 31. Marz 2022) fiir Arbeitnehmer, die
Kinder bis zum 14. Lebensjahr oder Menschen mit Behin-
derungen betreuen miissen oder Angehérige pflegebe-
diirftiger Personen, vorgesehen. Dies ist der Fall bei der
teilweisen oder vollstandigen Schlieung von Einrichtun-
gen aufgrund behordlicher Mafinahmen. Dort wo kein
Rechtsanspruch besteht (seit November werden nur mehr
einzelne Quarantinemafinahmen getroffen, keine gene-
rellen SchlieBungen mehr, der Schulbesuch ist aber freige-
stellt worden), kann die Sonderbetreuungszeit mit dem
Arbeitgeber vereinbart werden. Dem Arbeitgeber wird
jedenfalls in beiden Varianten das fortgezahlte Entgelt zu
100 % ersetzt.*

5. Sonderfreistellung fiir Schwangere

Wenn eine schwangere Arbeitnehmerin bei ihrer Titig-
keit erforderlichen physischen Kontakt mit anderen
Personen im Mindestabstand hat und dieser Kontakt
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nicht vermieden werden kann, ist sie ab der 14. Schwan-
gerschaftswoche freizustellen, sofern ihr keine andere
Tatigkeit oder Home-Office zugewiesen werden kann
oder sie bereits vollstindig immunisiert ist.”! Eine Ande-
rung der Titigkeit darf nur aus objektiven Griinden nicht
moglich sein.”” Ob dies auch eine nach dem Arbeitsver-
trag unzulissige Versetzung sein kann, ist derzeit unge-
klart. Diese Regelung ist aktuell bis 31. Mirz 2022 befris-
tet. Das zu zahlende, nicht geschmilerte Entgelt wird dem
Arbeitgeber vom Bund binnen sechs Wochen ersetzt.

Das Eintreten des vollstindigen Impfschutzes ist
von der freigestellten Arbeitnehmerin dem Arbeitgeber
14 Tage im Vorhinein zu melden.

6. Freistellung von Risikopatienten

Siehe Kapitel Home-Office.

7. Impfpflichtgesetz

Am 20. Januar 2022 hat der Nationalrat das Bundesgesetz
tiber die Pflicht zur Impfung gegen COVID-19 (Impf-
pflichtgesetz) beschlossen. Die Beschlussfassung des Bun-
desrates steht noch aus. Generell wird eine Impfpflicht mit
Wirkstoffen gegen Covid-19 fiir jede Person iiber 18 Jah-
ren normiert, die im Bundesgebiet von Osterreich ihren
Wohnsitz hat. Schutzziel ist die 6ffentliche Gesundheit.

Von der Impfpflicht befreit sind Personen, die inner-
halb von 180 Tagen eine Covid-19-Infektion nachweislich
berstanden haben, Personen, die auf die Impfung keine
ausreichende Immunantwort entwickelt haben, Schwan-
gere sowie Personen, die mit den zugelassenen Impfstof-
fen nicht ohne konkrete und ernstliche Gefahr fiir ihre
Gesundheit geimpft werden konnen.

Der Impfstatus ist ab 15. Mirz 2022 nachzuweisen,
wobei der zustandige Bundesminister (derzeit der
Gesundheitsminister) durch Verordnung festlegen muss,
was als korrekter Impfstatus angesehen wird (Anzahl der
Boosterimpfungen, Intervall etc.).

49  Kietaibl/Wolf: in Resch (Fn. 48), Kap. 3 Rn. 3.
50 §18b AVRAG idF. BGBL I Nr. 213/2021.

51 § 3a MSchG idE BGBI I Nr. 212/2021.

52 Drs, in: Resch (Fn. 3), Kap. 5 Rn. 61/7.
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Durch Verordnung ist ferner ein Erinnerungsstichtag
festzulegen, ab dem nicht vollstindig immunisierte Perso-
nen an die Impfung und die Impfpflicht zu erinnern sind.

Ebenfalls durch Verordnung festzulegen ist dann der
sogenannte Impfstichtag, ab welchem die Strafbarkeit der
Verletzung der Impfpflicht eintritt, der aber erst einen
Monat nach dem Erinnerungsstichtag liegen darf. Der
Gesetzgeber stellt hier auf die Uberpriifung des Impfstatus
durch Datenverarbeitung ab, also das Massenverfahren.
Unabhingig von dieser Massenerhebung ist die Verlet-
zung der Impfpflicht ab 15. Mirz 2022 strafbar, wenn man
durch die Polizei im Rahmen von sonstigen Kontrollen
betreten wird.

Es handelt sich hierbei um ein Verwaltungsstrafverfah-
ren mit der Verhidngung eines Bufigeldes. Die Strafhohe
betrdgt bei Durchfilhrung eines ordentlichen Ermitt-
lungsverfahrens bis 3.600 €. Wenn es zu einem Strafaus-
spruch im Zuge des Massenverfahrens kommt, betrigt die
maximale Strathéhe hochstens 600 €. Die betroffene
Person hat nach Zustellung der Strafverfiigung zwei
Wochen Zeit, die Impfung nachzuholen und der Strafbar-
keit zu entgehen.

Das Impfpflichtgesetz ist bis 24. Januar 2024 befristet.
Der Gesetzgeber ist bemiiht, die Strafbarkeit, wenn
moglich, gar nicht eintreten zu lassen und Arbeitsverhilt-
nisse durch die Impfpflicht, soweit wie moglich, nicht
zu tangieren:

Die Impfpflicht verindert die giltige 3G-Pflicht (siehe
oben) am Arbeitsplatz nicht. Eine vorzeitige Beendi-
gungsmoglichkeit des Arbeitsverhiltnisses durch Ver-
schulden wegen Verletzung der gesetzlichen Impfpflicht
durch den Arbeitgeber wird daher durch das Impfpflicht-
gesetz nicht ausgeldst.>

Ein Fragerecht beziiglich der Vollimmunisierung bei
der Einstellung wird von der herrschenden Meinung
jedenfalls bejaht, insbesondere solange die 3G-Pflicht am
Arbeitsplatz gilt.*

Eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ist unter
den Bedingungen des historisch bedingten schwachen

M ooy

allgemeinen Kiindigungsschutzes in Osterreich unter Ein-
haltung von Frist und Termin méglich.

Inwieweit so die vom Gesetzgeber genannten Ziele
(Schutz der offentlichen Gesundheit) effektiv erreichbar
sind und hier die Impfpflicht das gelindeste Mittel dar-
stellt, wird der VIGH zu entscheiden haben. Es ist damit
zu rechnen, dass das Gesetz unmittelbar nach Inkrafttre-
ten den Gerichtshof beschaftigen wird. Mittlerweile ist
durch Verordnung vom 11. Mirz 2022 (BGBI 11 103/2022)
die Impfpflicht befristet bis 31. Mai 2022 aufler Kraft
gesetzt. Derzeit ist eine »Wieder«einfithrung politisch

nicht geplant.

Vill.  Schlussbemerkung

Der Gesetzgeber hat zur Bewiltigung der Pandemie eine
bis dahin nicht fiir méglich gehaltene Volatilitat der
Normsetzung entwickelt, die auch fiir den sachkundigen
Anwender kaum zu tberblicken ist und den typischen
rechtsunterworfenen Menschen jedenfalls iiberfordern
musste. Inwieweit Grundrechtseinschrinkungen bzw.
Impfpflicht sinnvoll sind, obliegt der Grundeinschatzung
der medizinischen Sachverstandigen. Ob sie der Bundes-
verfassung entsprechen, muss der zustindige Gerichtshof
entscheiden. Dass dies taglich bei den Gerichten geschieht
und moglich ist, zeigt am besten, dass wir in einem gesi-
cherten demokratischen Rechtsstaat leben, auch wenn,
wie iiberall, die Pandemie in diesem Bereich splrbare
Miihsal erzeugt. Ebenso wird bei einer Vielzahl von kriti-
schen Auflerungen das Ausmaf der Hilfen und Rettungs-
mafinahmen, die gleichzeitig vom Staat gesetzt wurden,
negiert bzw. nicht ausreichend gewtirdigt.

53 Soauch Gerhartl, ASoK 2022,9. 14.
54 Vgl Gerhartl, ASoK 2022, 9.
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