Gastautor!

Birgit Vogt-Majarek

ist Rechtsanwalt mit
Schwerpunkt Arbeits-
und Gesellschafts-

recht und Partner der
Schima Mayer Starlinger
Rechtsanwadlte GmbH.
birgitvogt@sms.law

www.sms.law

1 Wir verwenden
geschlechtsneutrale
Personenbezeichnungen
auf Basis des generischen
Neutrums. Infos dazu
auf Seite 10 oder unter

generisches-neutrum.com

ARBEITSRECHT

Praxisfragen:
Impfungen und Tests

Welche Rechte und Pflichten Arbeitgeber und Arbeitnehmer rund um
das Thema Impfen und Testen haben, lesen Sie in diesem Artikel.

NACHDEM DIE INFEKTIONSZAHLEN trotz mehr-
maliger Verlangerung des Lockdowns nicht
wie gewlinscht sinken, wirbt das Gesundheits-
ministerium damit, sich jedenfalls impfen zu
lassen und erweiterte zudem die (zum Teil kos-
tenlosen) Testmoglichkeiten in Sachen Covid-19
zuletzt nochmals massiv.

Unter diesen Gesichtspunkten miissen sich
auch Arbeitgeber liberlegen, wie sie gegenwar-
tig nicht nur die Sicherheit ihrer Mitarbeiter
im Betrieb aufgrund ihrer Firsorgepflichten
weiterhin gewahrleisten, sondern auch die Ge-
sundheit ihrer Kunden schiitzen konnen. Der
folgende Artikel fasst zusammen, welche Rech-
te und Pflichten fiir Arbeitgeber betreffend die
regelmafiige Testung von Arbeitnehmern und
vor allem die Covid-19-Impfung zur Risikomini-
mierung im Zusammenhang mit der Ausiibung
der beruflichen Tatigkeit bestehen. Zudem wird
beantwortet, welche moglichen arbeitsrecht-
lichen Konsequenzen Arbeitnehmer treffen,
wenn diese die vom Arbeitgeber angeordneten
Maflnahmen (wie insbesondere Tests bzw. die
Covid-19-Impfung) verweigern.

(Mogliche) Vorgaben des Arbeitgebers
betreffend Testung/Impfung
Grundsatzlich besteht fiir Arbeitnehmer in
Osterreich weder eine allgemeine Impfpflicht
noch eine allgemeine Pflicht zur Testung be-
treffend bestimmte Erkrankungen, wie aktuell
das Sars-CoV-2-Virus. Ohne eine spezielle, ver-
fassungskonforme gesetzliche Regelung kann
daher grundsatzlich keine Person gezwungen
werden, sich impfen (oder auch nur testen) zu
lassen. Wegen des damit verbundenen Ein-
griffs in Grundrechte der Arbeitnehmer, insbe-
sondere in das Recht auf Privatsphare und auf
korperliche Unversehrtheit, bedarf es fiir eine
Impfpflicht einer besonderen Rechtfertigung
und zudem der Berticksichtigung des Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatzes.

Aufgrund der Schutzpflichten des Arbeitgebers
gegeniiber Mitarbeitern und Dritten wird die
Vornahme einer Impfung als Voraussetzung

fiir eine Weiterbeschaftigung (bzw. fiir einen
Einsatz im personlichen Kontakt mit Kunden/
Kollegen) dort leichter zu argumentieren und
im Rahmen einer Abwagung der Interessen
von Arbeitgeber und Arbeitnehmer eher zu-
mutbar sein, wo die Mitarbeiter (wie z.B. im
Spital) auch Kontakt zu vulnerablen und daher
besonders zu schiitzenden Personengruppen
haben. So besteht bereits jetzt die Vorgabe zur
Impfung gegen Masern u.a. als Voraussetzung
fir die Zulassung zu bestimmten Berufen im
Gesundheitswesen. Vor diesem Hintergrund
ware vorstellbar, fiir Personal im Gesundheits-
bereich angesichts von dessen Systemrelevanz
eine ahnliche Vorgabe auch iZm Covid-19 vor-
zusehen. Laut dem Epidemiegesetz besteht die
Moglichkeit, Schutzimpfungen fiir Personen,
die sich berufsmaflig mit der Krankenbehand-
lung und -pflege beschaftigen oder fir Hebam-
men anzuordnen. Umgesetzt wurden derartige
Impfpflichten iZm dem Covid-19-Virus bisher
nicht, so dass Arbeitgeber sich insofern nur
auf die allgemeinen arbeitsrechtlichen Bestim-
mungen stiitzen konnen.

Ein wichtiges Kriterium fiir die Beurteilung der
Zumutbarkeit einer Impfung als Voraussetzung
einer Weiterbeschaftigung (insbesondere, wenn
andere Einsatzmoglichkeiten im Betrieb oder
Arbeit im Home-Office nicht méglich bzw. dem
Arbeitgeber nicht zumutbar sind) ist vor allem
auch, wie weit der Schutz der Covid-19-Imp-
fung in der Praxis tatsachlich reicht. Dient die
Impfung namlich nur dem Schutz der geimpf-
ten Person, wird es fiir Arbeitgeber schwieriger
sein, eine Impfung als Vorgabe fiir die (Weiter)
Beschaftigung zu fordern. Schiitzt die Impfung
hingegen auch vor einer Weiterverbreitung
des Virus gegeniiber Kollegen, Kunden oder
sonstigen Dritten, wird die Argumentation des
Arbeitgebers (z.B. nur geimpfte Mitarbeiter zu
beschaftigen und ggf. arbeitsrechtliche Maf-
nahmen gegeniiber anderen Mitarbeitern zu
setzen) deutlich tiberzeugender sein. Dennoch
bliebe die Einwilligung des Arbeitnehmers fur
eine Impfung so lange erforderlich, als es keine
entsprechende gesetzliche Impfpflicht gibt.



Betreffend vom Arbeitgeber gegeniiber der
Belegschaft angeordnete, regelmaflige Coro-
na-Testungen ist zu beriicksichtigen, dass der-
artige Tests wesentlich weniger eingriffsstark
sind als Impfungen und daher die Vorgabe re-
gelmafliger Testungen durch das Arbeitgeber!
aufgrund seiner Firsorge- und Risikomini-
mierungspflichten entsprechend besser argu-
mentiert werden kann. Vor allem angesichts
des neuen Generalkollektivvertrags und der 4.
Covid-19-Schutzmafinahmenverordnung sind
zudem (regelmaflige) Testungen fiir gewisse
Berufsgruppen verpflichtend geworden.

Weigerung des Arbeitnehmers -
Konsequenzen?

Im Rahmen der Arbeitsplatzevaluierung nach
dem Arbeitnehmerschutzgesetz (»ASchG«)
miissen Arbeitgeber mogliche Risiken am
Arbeitsplatz eruieren und Mafinahmen zu de-
ren Beseitigung unter Einhaltung des Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatzes festlegen. Da Arbeit-
nehmer abgesehen von den oben erwahnten
Vorgaben nicht zur Impfung verpflichtet sind,
konnen sich diese weigern, sich impfen zu las-
sen. Gerechtfertigt ist eine Weigerung in aller
Regel dann, wenn Arbeitnehmer die Impfung
aus gesundheitlichen Griinden (wie z.B. Un-
vertraglichkeit eines Medikaments) ablehnen.
Andere Griinde fiir die Ablehnung kénnen ab-
hangig von der konkreten Situation des Arbeit-
gebers und von allfdlligen besonderen Risiken
zu einem Uberwiegen von dessen Interessen
filhren. Die Abwagung kann jedoch die erfor-
derliche Zustimmung des Arbeitnehmers nicht
ersetzen, sondern nur Grundlage fiir andere
arbeitsrechtliche Maflnahmen des Arbeitge-
bers (wie z.B. Versetzung oder Beendigung)
sein. In Bezug auf Testungen wurde durch den
Generalkollektivvertrag (siehe weiter unten)
eine rechtliche Verpflichtung fiir gewisse Be-
rufsgruppen geschaffen, sich regelmaflig testen
zu lassen. Ferner wurden im General-KV auch
Rahmenbedingungen fiir jene Arbeitnehmer
festgelegt, die keiner Testpflicht unterliegen,
was z.B. im Falle der Verweigerung von Covid-
19-Tests durch Arbeitnehmer auch zur ergan-
zenden Argumentation der Zumutbarkeit von
Tests herangezogen werden kann.

Weigern sich Arbeitnehmer, den vom Arbeit-
geber vorgesehenen Mafilnahmen nachzu-
kommen, kann die Fiirsorge- und Risiko-
minimierungspflicht des Arbeitgebers eine
voriibergehende Versetzung an einen anderen,
weniger risikobehafteten Arbeitsplatz begriin-
den (bei Versetzungen iSd § 101 ArbVG hat der
Betriebsrat ein Informations- bzw. Zustim-
mungsrecht) oder zur Arbeit im Home-Office
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fiihren, wenn dies moglich und zumutbar ist.
Koénnen Arbeitnehmer ohne Test bzw. Imp-
fung nicht mehr zumutbar eingesetzt werden,
kommt auch eine Kiindigung in Frage. Im Falle
einer Anfechtung der Kiindigung wegen Sozial-
widrigkeit konnen sowohl betriebliche als auch
personenbedingte Griinde fiir die Kindigung
geltend gemacht und sollte vom Arbeitgeber
auch die erfolgte Interessenabwdgung ange-
sichts einer (nicht medizinisch begriindeten)
Weigerung in puncto Impfung (oder regelmafi-
ger Tests) dargelegt werden.

Bleiben Arbeitnehmer ohne triftigen Grund
der Arbeit fern (weil sie sich z.B., ohne Risiko-
patienten zu sein, vor einer Ansteckung fiirch-
ten) oder weigern sich (beharrlich), die Arbeit
vor Ort zu verrichten, bedeutet dies eine Ver-
letzung ihrer Dienstpflichten. Ausnahmen gibt
es laut Covid-19-Risikogruppen-Verordnung
(bis auf Weiteres) fiir bestimmte (gesundheitli-
che) Risikogruppen, bei denen eine Freistellung
notwendig sein kann, wenn keine besonderen
Schutzmafinahmen im Betrieb gesetzt werden
kénnen und Home-Office nicht moglich ware.
In ersterem Fall sind Arbeitgeber u.U. berech-
tigt, Arbeitnehmer (in der Regel nach einer ent-
sprechenden Abmahnung) wegen beharrlicher
Verweigerung der Erbringung ihrer Dienste zu
entlassen.

Eine Impfverweigerung konnte im Einzelfall
als Arbeitsunfahigkeit (im Falle von mit der Ta-
tigkeit verbundenen, spezifischen Risiken und
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daraus resultierenden, besonderen gesundheit-
lichen Anforderungen) qualifiziert werden, so-
dass eine Entlassung auch deswegen gerecht-
fertigt ware; hierzu gibt es allerdings bisher
keine Rechtsprechung.

Um entsprechend weitreichende Konsequen-
zen als Arbeitgeber moglichst zu vermeiden,
sollten den Mitarbeitern, und bei Bestehen
eines solchen auch dem Betriebsrat, die Griin-
de, warum die Impfung/Testung (fiir jene
Mitarbeiter, die keiner »Testpflicht« laut Ver-
ordnung unterliegen) dem Arbeitgeber im
konkreten Fall besonders wichtig ware, genau
erklart werden. Dabei sollten auch mogliche
schwere Schdden fiir den Betrieb und die da-
mit verbundenen Arbeitsplatze im Falle einer
Infektion sowie die Griinde, warum andere (zu-
satzliche) Maflnahmen zum Schutz vor einer
Infektion im betreffenden Betrieb nicht moég-
lich sind, offengelegt werden, um so nach Mdog-
lichkeit gemeinsam ein freiwillige Umsetzung
der erforderlichen Maflnahmen (in puncto
Tests bzw. Impfungen) zu erreichen.

Corona-Test und Maskenpflicht

am Arbeitsplatz

Mit 25. Janner 2021 ist ein spezieller Co-
vid-19-Generalkollektivvertrag (»General-KV«)
in Kraft getreten, der vorerst bis 31. August 2021
anwendbar ist. Grundsatzlich stiitzt sich der
General-KV auf die 4. Covid-19-Schutzmafinah-
menverordnung, die (u.a.) jene Berufsgruppen
festlegt, die sich grundsatzlich alle sieben Tage
testen lassen miissen. Dazu zahlen insbeson-
dere Lehrer mit unmittelbarem Kontakt zu
Schiilern, Arbeitnehmer im Bereich der Lager-
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logistik, soweit der Mindestabstand von zwei
Metern regelmaflig nicht eingehalten werden
kann, sowie Arbeitnehmer mit unmittelbarem
Kundenkontakt. Andernfalls ist von diesen Mit-
arbeitern bei deren Arbeit eine FFP2-Maske
ohne Ausatemventil oder eine hoheren Stan-
dards entsprechende Maske zu tragen. Zudem
regelt der General-KV die arbeits(zeit)rechtli-
chen Rahmenbedingungen fiir Berufsgruppen,
die zu regelmafligen Tests verpflichtet sind,
durch Qualifikation der Dauer der Testung samt
An- und Abreise als Arbeitszeit. Vor diesem
Hintergrund sollten wochentliche Testungen
idealerweise direkt vor Ort durchgefiihrt wer-
den, um Ausfélle fiir externe Tests zu vermei-
den.

Fazit

Die Durchfiihrung regelmafliger Covid-19-Tes-
tungen im beruflichen Bereich ist aufgrund der
Einfilhrung des General-KV und der entspre-
chenden Verordnung wesentlich vereinfacht
worden und dient auch auflerhalb der im KV
angefiihrten Berufsgruppen als Argumenta-
tionsgrundlage fir Arbeitgeber in puncto Zu-
mutbarkeit der Tests. In Bezug auf vom Arbeit-
geber geforderte Impfungen ist, soweit diese
nicht als Voraussetzung fur die Aufnahme der
Tatigkeit des betreffenden Arbeitnehmers oh-
nehin geboten sind, eine Interessenabwagung
unter Berlicksichtigung des Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes vorzunehmen und kann eine
(nicht gesundheitlich motivierte) Weigerung
von Arbeitnehmern entsprechende arbeits-
rechtliche Mafinahmen des Arbeitgebers (bis
hin zu einer Beendigung des Dienstverhaltnis-
ses) begriinden. []
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