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COVID-19: Der

Absonderungsbescheid und seine
(arbeitsrechtlichen) Folgen

Die derzeit vorherrschende ,Omikron“-Variante des SARS-CoV-2-Virus fuhrte zu
Rekordinfektionszahlen und damit einhergehend zu zahllosen behordlich verfugten
Absonderungen bzw Krankenstanden. Das stellt AG erneut vor organisatorische
Herausforderungen. Im Fokus dieses Beitrags stehen die Folgen eines Absonde-
rungsbescheids bei asymptomatischem Verlauf und mdégliche aus der Treuepflicht
resultierende Handlungspflichten der betroffenen AN. Insbesondere fragt sich, ob
eine Verpflichtung des AN besteht, sich freitesten zu lassen und ob eine einseitige
Anordnung des AG zur Arbeitsverrichtung im Homeoffice zulassig sein kann. Ana-
lysiert wird auBerdem das problembehaftete Zusammenspiel der arbeitsrechtlichen
Entgeltfortzahlungsregelungen und des VergUtungsanspruchs nach § 32 Epide-

miegesetz.

Von Helene Schnabl
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A. Einleitung und Ausgangslage

Entgegen der Hoffnung auf Erholung bei den COVID-
19-Fallzahlen und einer Beruhigung der Lage in den
Spitélern, Schulen und Pflegeheimen, hat die zuletzt
vorherrschende ,,Omikron®“-Variante des SARS-CoV-
2-Virus zu einem Rekordanstieg bei den Infektions-
zahlen gefiithrt. Die allgemein milderen Verldufe der
COVID-19-Erkrankung werden ausgeglichen durch
die hohe Anzahl an infizierten Personen. Diese bringen
insbesondere versorgungskritische Einrichtungen an
ihre Grenzen. Durch die umfassenden Offnungsschrit-

te — die auch zum Entfall simtlicher MafSnahmen am
Ort der beruflichen Tétigkeit fithrten — wurde die an-
gespannte Lage abermals verstirkt. Die Arbeitswelt
wird dadurch weiterhin auf eine harte Probe gestellt.
Zahllose Absonderungen stellen AG vor das Problem,
ihren Betrieb nicht weiter aufrechterhalten zu konnen.
Die hohe Infektiositdt der derzeit vorherrschenden Vi-
rusvariante und die entsprechend hohen Fallzahlen
fithren zu einer flaichendeckenden Ansteckung von
Mitarbeiter:innen, angetrieben durch den (fast) ginz-
lichen Entfall der gesetzlichen Schutzmafinahmen.

Doch bei AN, deren SARS-CoV-2-Infektion asymp-
tomatisch und somit ohne jegliche gesundheitliche Be-
schwerden verlduft, besteht die Dienstverhinderung
einzig in der behordlichen Absonderung gem § 7 Epi-
demiegesetz (EpiG)Y. Damit stellt sich die Frage, ob
und inwiefern es betroffenen AN zumutbar ist, ihrer
Arbeitspflicht auch wihrend der Zeit der Absonderung
im Homeoffice nachzugehen. Auch eine Pflicht des
(symptomlosen) AN, die Moglichkeit des Freitestens
ab dem fiinften Tag der Selbstisolation unter der Vo-
raussetzung, dass seit mindestens 48 Stunden keine
Symptome (mehr) vorliegen, in Anspruch zu nehmen,
soll in der Folge néher beleuchtet werden. Im Rahmen
der Frage nach dem (subsididren) Charakter des Ver-
glitungsanspruchs nach § 32 EpiG soll abschlieflend
die hA im Gegensatz zur derzeitigen Behordenpraxis
dargelegt werden.

1) Epidemiegesetz 1950 BGBI 1950/186 idF BGBI | 2022/21.
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B. Die Absonderung als Dienstverhinderung
im Krankheitsfall

1. Systematik

Das AV als synallagmatisches Vertragsverhiltnis ist
durch den Austausch von Arbeitsleistung auf Seiten
des AN und der Entgeltpflicht auf Seiten der AG? ge-
pragt. Daneben bestehen umfassende Nebenpflichten,
die grds in der Fiirsorgepflicht auf AG-Seite und in der
Treuepflicht auf AN-Seite gebiindelt sind und die die
Spielregeln des AV weiter definieren. Wird dieses Aus-
tauschverhiltnis aber hinsichtlich der Hauptleistungs-
pflicht des AN, seine Arbeit vertragsgemaf3 zu verrich-
ten, gestort, so legen gesetzliche Bestimmungen fest,
wer das finanzielle Risiko dieses Ausfalls tragt. Um
den AN in solchen Fillen vor einem wirtschaftlichen
Schaden zu schiitzen, obwohl er seine Leistungspflicht
nicht erfiillen kann, ist in gewissen Fillen vorgesehen,
dass der AN dennoch seinen Anspruch auf Entgelt be-
halt.y

Dieser Entgeltfortzahlungsanspruch bei personlich
bedingter Dienstverhinderung ist zwar unabdingbar
(vgl § 40 AngQG), jedoch zeitlich begrenzt.¥ Zudem ist
der Anspruch auf Entgeltfortzahlung an einen gewis-
sen Sorgfaltsmaf3stab in Hinblick auf das dienstverhin-
derungsbegriindende Verhalten des AN gekniipft.
Trifft den AN ein Verschulden an seiner Dienstverhin-
derung, kann der Anspruch - je nach Art des Dienst-
verhinderungsgrundes - entfallen.

Der gegenstindlich ndher zu betrachtende Entgelt-
fortzahlungstatbestand ist die Entgeltfortzahlung im
Krankheits- bzw Ungliicksfall iSd § 8 Abs 1 AngG®,
§ 2 Abs 1 EFZG® und § 1154b ABGB”. Die entspre-
chenden Tatbestinde erfordern das Vorliegen einer
Krankheit, eine dadurch verursachte Dienstverhinde-
rung sowie das Fehlen groben Verschuldens.

2. Der Krankheitsbegriff im
arbeitsrechtlichen Sinne

Ein AN hat dann Anspruch auf Entgeltfortzahlung,
wenn er nach Antritt des DV durch Krankheit oder
Ungliicksfall an der Leistung seiner Dienste verhindert
ist, ohne dass er die Verhinderung vorsétzlich oder
durch grobe Fahrlassigkeit herbeigefiihrt hat. Der
Anspruch auf Entgeltfortzahlung verlangt daher, dass
Krankheit oder Ungliicksfall kausal dafiir sind, dass der
AN seine Arbeit nicht ordnungs- bzw vereinbarungs-
gemaf3 erbringen kann. Weder Krankheit noch Un-
gliicksfall sind in den arbeitsrechtlichen Bestimmun-
gen definiert. Beide Begriffe sind daher anhand des all-
gemeinen Sprachgebrauchs unter Einbeziehung des
aktuellen medizinischen Verstindnisses® bzw anderer
gesetzlicher Bestimmungen auszulegen. So bezeichnet
§ 120 Abs 1 Z 1 ASVG Krankheit als einen regelwidri-
gen Korper- oder Geisteszustand, der die Krankenbe-
handlung notwendig macht. Die Notwendigkeit der
Krankenbehandlung ist im Rahmen des arbeitsrechtli-
chen Krankheitsbegriffs nach hA” jedoch nicht uner-
lassliches Tatbestandsmerkmal. Dies wird systematisch
auch dadurch gestiitzt, dass bspw § 8 AngG nur hin-
sichtlich einer Berufskrankheit und eines Arbeitsunfal-
les auf die Bestimmungen des ASVG verweist.!?

Der Krankheitsbegriff der arbeitsrechtlichen Ent-
geltfortzahlungsbestimmungen wird von Rsp und hM
letztendlich als jede Beeintrachtigung des korperli-
chen oder seelischen Wohlbefindens, wobei es auf
die Notwendigkeit einer Krankenbehandlung nicht
ankommt, zusammengefasst.')

Diese Definition bedarf mE aber insbesondere auf-
grund der durch die COVID-19-Pandemie ausgelosten
Entwicklungen einer Anpassung, denn auch ohne ge-
sundheitliche Beeintrachtigung kann der Krankheits-
begriff im arbeitsrechtlichen Sinne vorliegen.

Diesbeztiglich ist mE der Ansicht Risaks'? zuzu-
stimmen, der der Umschreibung des Krankheitsbe-
griffs als ,,durch gesundheitliche Griinde hervorgerufe-
ne[n] Arbeitsunfihigkeit den Vorzug gibt. Aus ge-
sundheitlichen Griinden kann eine Arbeitsunfahigkeit
eben nicht nur durch Symptome einer Erkrankung, die
die Leistung des AN herabsetzen oder wahrnehmbare
Verdnderungen zufolge haben, herbeigefiihrt werden,
sondern auch durch die bloBe (symptomfreie) Infek-
tion, die jedoch aufgrund der Gefdhrlichkeit der
Krankheit selbst dazu fiihrt, dass infizierte Personen
dienstverhindert sind (dazu sogleich). Der arbeits-
rechtliche Krankheitsbegriff verlangt eben solche ge-
sundheitlichen Griinde, nicht jedoch auch eine ge-
sundheitliche Beeintrachtigung.

3. Die Dienstverhinderung

Auch der Begriff der Dienstverhinderung ist in den ar-
beitsrechtlichen Bestimmungen nicht definiert. Die
hM geht von einer solchen grds jedoch dann aus, wenn
ein AN aufgrund der Erkrankung seiner Arbeit nach
objektiven Mafistaben nicht oder nur mit der Gefahr
der Verschlechterung seines Gesundheitszustandes
nachgehen kann.' Mit der Forderung, dass der AN
durch die Krankheit an der Dienstleistung verhindert
sein muss, bringt das Gesetz zum Ausdruck, dass die
arbeitsrechtliche Bedeutung einer Erkrankung von der
durch sie bewirkten Dienstunfihigkeit abhingig ist.'
Dienstverhindert ist ein AN in dem Sinne auch, wenn

2) Im Text werden beispielhaft die mannliche Form des AN und die
weibliche Form der AG verwendet. Umfasst sind jedoch alle Ge-
schlechter gleichermaBen.

Vgl Drs in Neumayr/Reissner, ZelKomm? (2018) § 8 AngG Rz 6ff.
Liegt die Hinderungsursache hingegen in der Sphare der AG,
kommt dem AN gem § 1155 ABGB ein zeitlich unbegrenzter Ent-
geltfortzahlungsanspruch zu.

In den folgenden Ausflihrungen sind vorrangig die Bestimmungen
des AngG genannt. Dies insb deshalb, weil die Ausfliihrungen zur
Arbeitsverrichtung im Homeoffice tendenziell wohl im Anwendungs-
bereich des AngG von gréBerer Relevanz sind, hingegen bei Arbei-
ter:innen eher eine untergeordnete Rolle einnehmen, da die Arbeits-
verrichtung im Homeoffice oftmals nicht moglich sein wird. Selbst-
verstéandlich gelten die Uberlegungen jedoch auch fiir die mittlerwei-
le beinahe wortgleichen Bestimmungen des ABGB bzw EFZG.

) BGBI 1974/399 idF BGBI | 2018/100.

) JGS 1811/946 idF BGBI | 2021/175.
)
)

3
4

o

Vgl Melzer in Léschnigg/Melzer, AngG'' (2021) § 8 Rz 53 mwN.

Vgl fur viele Krejci in Rummel, ABGB® § 1154b ABGB Rz 22 (Stand

1.1.2000, rdb.at).

10) Vgl Drs in Neumayr/Reissner, ZelKomm? § 8 AngG.

11) Vgl etwa OGH 9 ObA 66/13s ARD 6363/1/2013 mit Verweis auf
Drs in Neumayr/Reissner, ZelKomm?® § 8 AngG Rz 18 mwN.

12) Risak, Dienstverhinderung aufgrund psychischer und physischer
Krankheiten, ZAS 2012, 118.

13) Drs in Neumayr/Reissner, ZelKomm? § 8 AngG Rz 33 mit Verweis
auf § 106 Abs 1 GSVG.

14) Vgl OGH 4 Ob 59/85 RdW 1985, 350.
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eine Krankheit hochansteckend ist und somit Mitmen-
schen bzw Kolleg:innen gefihrden wiirde. Ob eine
Dienstverhinderung im konkreten Einzelfall vorliegt,
ist anhand der tatsdchlichen Arbeitspflicht des AN
bzw der Verhinderung an derselben zu beurteilen.!®
Kann der AN trotz Erkrankung ohne Gefahr der Ver-
schlechterung bspw basierend auf einer bestehenden
Homeofficevereinbarung weiterarbeiten, ist der Tatbe-
stand der Dienstverhinderung demnach nicht erfiillt.

Fille, in denen der erkrankte AN ,absolut“ arbeits-
unfihig ist, sind in der Praxis selten strittig. Problem-
behaftet sind allerdings jene Situationen, in denen der
AN nur teilweise arbeitsunfihig ist und sich somit die
Frage stellt, ob und wie der AN innerhalb der Grenzen
der vertraglich gedeckten Tétigkeiten einsetzbar bleibt.
Die Dienstverhinderung ist in dieser Hinsicht als dy-
namisches System gemessen an der Zumutbarkeit der
Arbeitsleistung zu sehen, nicht jede krankheitsbeding-
te Beeintrachtigung erfiillt das Kriterium der Dienst-
verhinderung. Unzumutbar ist die Arbeitsleistung
wohl dann, wenn der AN seiner zentralen Tatigkeit
nicht mehr nachkommen kann.'®

Die Dienstverhinderung im weiteren und im
engeren Sinn

Deshalb und vor dem Hintergrund der nun bereits
iiber zwei Jahre andauernden Corona-Pandemie, muss
mE innerhalb des Begriffs der Dienstverhinderung dif-
ferenziert werden.

Eine entsprechende Differenzierung tragt auch den
schnelllebigen Entwicklungen der vergangenen Jahre
bzw Jahrzehnte Rechnung, in denen sich die Hauptleis-
tungspflicht des AN, als urspriinglich regelmafig fest
mit einer Betriebsstitte verkniipfte Tatigkeit, von die-
sem Arbeitsort ieS losgelost hat und nunmehr - vo-
rausgesetzt die Tatigkeit ist hierfiir geeignet — beinahe
tiberall auf der Welt ausgetibt werden kann. Letzteres
verlangt auch eine entsprechende Anpassung der um-
fassenden vertraglichen Nebenpflichten, die in Aus-
nahmefillen grds auch zu einer Erweiterung der
Hauptleistungspflicht fithren kann (dazu sogleich).

Dabei umfasst die Dienstverhinderung im weiteren
Sinn samtliche Krankheitsbilder, die nicht zu einer ge-
sundheitlichen Beeintrichtigung des AN fiithren und
ihn somit nicht daran hindern, seiner Arbeitspflicht
nachzukommen, sondern schlichtweg das Erreichen
bzw Betreten des vereinbarten Arbeitsortes unmdglich
machen. Hierzu zéhlen insbesondere auch die fiir den
Zweck dieses Beitrags relevanten behordlichen Abson-
derungen iSd § 7 EpiG.

Hingegen umfasst die Dienstverhinderung im en-
geren Sinn jene regelwidrigen Korper- oder Geisteszu-
stande, die tatsdchlich zu einer Herabsetzung der Leis-
tung oder zu wahrnehmbaren Verinderungen und so-
mit regelméflig wohl auch sozialversicherungsrechtlich
zu einem Krankenstand iSd § 120 ASVG fiihren. Es
steht aufler Streit, dass Dienstverhinderungen ieS bei
Fehlen von grobem Verschulden des AN eine Entgelt-
fortzahlungspflicht der AG auslosen. Auf entsprechen-
de Dienstverhinderungen soll in der Folge nicht weiter
eingegangen werden. Festgehalten werden soll aufler-
dem, dass auch die Ausfithrungen zur Dienstverhinde-
rung iwS ausschliellich auf solche Fille beschrankt

sind, in denen eine Arbeitsverrichtung zumutbar ist,
da der AN tatséchlich nicht oder nur marginal gesund-
heitlich beeintrichtigt ist. Eine Arbeitsverrichtung, die
die Heilung verzdgern wiirde, fiihrt jedenfalls zu einem
Entfall der Arbeitspflicht.

Inwieweit aus diesen Erwédgungen auch fiir andere
Fille Auswirkungen auf das Arbeiten im Homeoffice
abgeleitet werden konnen, kann im Rahmen dieses
Beitrags nicht dargestellt werden, ist aber basierend
auf der vorgenommenen Differenzierung des Dienst-
verhinderungsbegriffs wohl durchaus denkbar.!”

4. Grobes Verschulden

Ein Entgeltfortzahlungsanspruch im Krankheitsfall be-
steht ferner dann, wenn die Dienstverhinderung nicht
vorsétzlich oder durch grobe Fahrléssigkeit herbeige-
fithrt wurde.

Vorsitzlich ist eine Dienstverhinderung dann her-
beigefiihrt, wenn der AN die Dienstverhinderung ,,mit
Wissen und Willen® verursacht hat'®, grob fahrldssig
hingegen dann, wenn diese durch auffallende Sorglo-
sigkeit verursacht wurde.!” Bei der Beurteilung der
Schwere des Sorgfaltsverstofles kommt es insbesondere
auch auf die Gefahrlichkeit der Situation an, die zu ei-
ner Sorgfaltsanpassung fithren sollte.?” Im arbeits-
rechtlichen Kontext wird hier ein besonders hoher
Maflstab an das Verhalten der AN gelegt. Ein grob
fahrlassiges Verhalten liegt vor, wenn die Sorgfaltswid-
rigkeit so gravierend ist, dass sie einem ordentlichen
Menschen in der konkreten Situation keinesfalls unter-
laufen wire und der Eintritt der Dienstverhinderung
wahrscheinlich vorhersehbar war.2V Dem ist der Vor-
wurf immanent, dass ein AN in Hinblick auf die dro-
hende Verhinderung und die Interessen der AG nicht
sorgfiltiger gehandelt hat (zB durch Ergreifen von
Schutzmafinahmen).?? Dabei kann auch das freiwillige
Inkaufnehmen einer besonderen Gesundheitsgefahr-
dung, etwa wenn der AN eine dringend empfohlene
Impfung?® fiir einen Tropenaufenthalt nicht vor-
nimmt, im Einzelfall grob fahrldssig sein, sofern dies
zu einer krankheitsbedingten Dienstverhinderung
fuhrt.? Hingegen liegt leichte Fahrldssigkeit bei Feh-
lern vor, die gelegentlich auch sorgsamen Menschen
passieren.

15) OGH 9 ObA 66/13s Arb 13.116 mwN.

16) So auch Drs in Neumayr/Reissner, ZelKomm? § 8 AngG Rz 40
mwN.

17) Zu denken wére etwa an die einseitig angeordnete Durchflihrung
von Bluroarbeit aus dem Homeoffice trotz verstauchten Knochels,
der einen AN daran hindert, zur Arbeitsstétte zu gelangen, nicht
jedoch daran, die eigentliche Arbeit zu verrichten.

18) Vgl § 1294 ABGB.

19) Vgl § 1324 ABGB; Drs in Neumayr/Reissner, ZelKomm? § 8 AngG
Rz 49f.

20) RIS-Justiz RS0022698; RS0085373.

21) Drs in Neumayr/Reissner, ZellKkomm?® § 8 AngG Rz 50 mwN.

22) Burger in Reissner (Hrsg), Angestelltengesetz® (2019) § 8 Rz 24.

23) Ob eine entsprechende Argumentation uU sogar flr die COVID-19-
Impfung herangezogen werden kann, ist derzeit offen, insb vor dem
Hintergrund der ausgesetzten Impfpflicht mE jedoch mit hdchster
Vorsicht zu genieBen.

24) Dazu Burger in Reissner (Hrsg), Angestelltengesetz® § 8 Rz 25.

156

-» Helene Schnabl -+ COVID-19: Der Absonderungsbescheid und seine (arbeitsrechtlichen) Folgen [2022]



[ARBEITSRECHT]

5. COVID-19-Erkrankung im Lichte der
Entgeltfortzahlungsbestimmungen

Selbstverstandlich erfiillt eine symptomatische CO-
VID-19-Erkrankung den arbeitsrechtlichen Krank-
heitsbegriff und hat eine Dienstverhinderung des AN
zur Folge. Hat der AN die Erkrankung nicht grob fahr-
lassig herbeigefiihrt, besteht Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung nach den gesetzlichen Bestimmungen.

Vor dem Hintergrund der obigen Ausfithrungen er-
fullt aber auch eine symptomfreie SARS-CoV-2-Infek-
tion den Krankheitsbegriff der Entgeltfortzahlungsbe-
stimmungen. Die Dienstverhinderung liegt in solchen
Fillen in der daraus folgenden (idR behordlich verfiig-
ten) Absonderung, also der Selbstisolation.

Der zT vertretenen Ansicht, wonach eine symptom-
freie SARS-CoV-2-Infektion als sonstiger Dienstver-
hinderungsgrund iSd § 8 Abs 3 AngG zu qualifizieren
ist, ist demnach nicht zuzustimmen.?® Insbesondere in
Hinblick auf die unterschiedlichen anspruchshindern-
den Verschuldensgrade des § 8 Abs 1 (Vorsatz/grobe
Fahrlassigkeit) und Abs 3 AngG (bereits leichte Fahr-
lassigkeit) hitte dies eine willkiirliche Differenzierung
basierend auf den individuellen Auswirkungen der In-
fektion zur Folge. Dies wiirde fiir SARS-CoV-2-Infek-
tionen bedeuten, dass symptomlose AN bereits bei
leichtem Verschulden ihren Entgeltanspruch verlieren,
wihrend das bei tatsdchlich gesundheitlich beeintrich-
tigten AN erst bei grob fahrldssigem Verhalten der Fall
wire. Die Ablehnung dieser Ansicht ist auch mit der
Wertung des Gesetzgebers in Einklang zu bringen, der
den AN nur bei sonstigen wichtigen Dienstverhinde-
rungsgriinden (nicht aber im - auch bei einer symp-
tomlosen Infektion vorliegenden — Krankheitsfall) vor
den Gefahren des Zufalls bewahren wollte.2®)

Unabhingig von in der Praxis wohl regelméfig vor-
liegenden Beweisproblemen, sind mE einige Situationen
denkbar, in denen der AN zumindest grob fahrlissig,
jedoch uU sogar vorsitzlich, die Infektion mit SARS-
CoV-2 herbeifiihrt. Letzteres wire insbesondere bei spe-
ziellen ,,Coronaparties oder beim Besuch bzw Kontakt
mit einer Person im Wissen, dass diese nachweislich in-
fiziert bzw abgesondert ist, der Fall. Zumindest grob
fahrldssiges Verhalten ist in Einzelfillen mE auch bei
Verstoflen gegen Bestimmungen der auf dem COVID-
19-Mafinahmengesetz basierenden Verordnungen
moglich. Zu denken ist hier etwa an den Fall, dass ein
AN die offentlichen Verkehrsmittel benutzt, ohne eine
Maske zu tragen, oder bei Vorliegen eines entsprechen-
den Verbotes einen Teamsport ausiibt und sich dadurch
infiziert. Obwohl der arbeitsrechtliche Mafistab eines
grob fahrldssigen Verhaltens hoch liegt, kann doch
von AN verlangt werden, sich an explizite Verbote
und Gebote zur Verhinderung der Verbreitung des Co-
ronavirus zu halten und jene Situationen zu vermeiden,
die als besonders ansteckungsgefahrdend gelten. Dass
das in genannten Beispielen gesetzte Verhalten wohl
nur bei besonders nachlissigen und leichtsinnigen Men-
schen erblickt und somit als grob fahrldssig qualifiziert
werden kann, ist mE - selbstverstindlich abhéngig vom
jeweiligen Einzelfall - durchaus vertretbar.?”

Die Beweislast, dass die Dienstverhinderung vor-
satzlich oder zumindest grob fahrlédssig verursacht

wurde, liegt jedoch beim AG. Sofern der AG daher kei-
ne Dokumentation des Fehlverhaltens des AN vorliegt,
wird ein tatsdchlicher Entfall des Entgeltfortzahlungs-
anspruchs in der Praxis daher bereits aus diesem
Grund selten sein.

C. Die Ausgestaltung der Treuepflicht des AN

Das synallagmatische AV ist neben den korrespondie-
renden Hauptleistungspflichten der Vertragsparteien
durch Fremdinteressenwahrungspflichten gepragt. So
ist die AG im Rahmen ihrer Fiirsorgepflicht iSd § 18
AngG bzw § 1157 ABGB dazu verpflichtet, insbeson-
dere Leben und Gesundheit des AN zu schiitzen und
somit ua auch Mafinahmen zu ergreifen, die AN vor
der Ansteckung mit infektiosen Krankheiten oder vor
anderen Gefahren schiitzen.?® Die allgemeine Fiirsor-
gepflicht wird auflerdem durch verschiedene AN-
Schutzvorschriften konkretisiert.>

Korrespondierend dazu ist der AN im Rahmen der
- gesetzlich nicht ausdriicklich geregelten — Treue-
pflicht dazu verpflichtet, auf betriebliche Interessen
der AG entsprechend Riicksicht zu nehmen. Der AN
hat diese zu respektieren und insbesondere alles zu un-
terlassen, was den unternehmerischen Titigkeitsbe-
reich, dessen Organisationswert und dessen Chancen
beeintrichtigt. AufSerdem hat er die AG im Rahmen
der Beistands- und Anzeigepflicht vor drohenden
Schéden zu warnen und zu deren Beseitigung beizutra-
gen.®” Der genaue Inhalt ist im Einzelfall durch eine
Interessenabwigung zu ermitteln, wobei auch grund-
rechtlich geschiitzte Interessen zu beriicksichtigen
sind.?V Treupflichtwidrig handelt ein AN bspw auch
dann, wenn er ein heilungshinderndes oder -verzo-
gerndes Verhalten wihrend eines Krankenstandes
setzt, unabhingig davon, ob ein Zuwiderhandeln tat-
sichlich zu einer Verlingerung des Krankenstandes
fithrt. Es geniigt die Eignung, den Genesungsprozess
zu verzogern.’?

1. Konkretisierung der Treuepflicht durch
offentlich-rechtliche Verpflichtungen in
Pandemiezeiten

Im Rahmen der Fiirsorgepflicht der AG ist von Rsp

und hA anerkannt, dass die 6ffentlich-rechtlichen Ver-

pflichtungen der AG aus dem AN-Schutzrecht zu-
gleich auch arbeitsvertragliche Schutzpflichten der

AG gegeniiber dem AN begriinden, jedenfalls insoweit,

25) Stupar, Arbeitsrechtliche und gesundheitliche Fragen und Antwor-
ten zum Thema ,Coronavirus“, ARD 6689/5/2020.

26) Drs in Neumayr/Reissner, ZelKomm? § 8 AngG Rz 147.

27) Lindmayr, Entfall der Entgeltfortzahlungspflicht bei grobem Ver-
schulden des Arbeitnehmers an Arbeitsunfahigkeit, ARD 6491/4/
2016.

28) Die Ausgestaltung der Flrsorgepflicht der AG ist insb vor dem Hin-
tergrund der hohe Infektionszahlen iVm dem Entfall der gesetzlichen
SchutzmaBnahmen interessant, wirde jedoch den Rahmen dieses
Beitrags sprengen.

29) Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKkomm? § 18 AngG Rz 15; auch
Auer-Mayer/Pfeil in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskom-
mentar VII° (2021) § 1157 ABGB Rz 2.

30) OGH 9 ObA 286/88 RdW 1989, 232; vgl auch Krejci in Rummel,
ABGB?® § 1153 ABGB Rz 28 (Stand 1. 1. 2000, rdb.at).

31) Vgl Kietaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 1153
ABGB Rz 34.

32) OGH 14 ObA 38/87 ZAS 1989/5 = RdW 1987, 334.
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als sie auf ein einzelnes AV bezogen werden kénnen.>>
Umgekehrt konnen offentlich-rechtliche Verpflichtun-
gen des AN wohl ebenso zur Konkretisierung der
Treuepflicht herangezogen werden. Hierbei ist etwa
an allgemeine Bestimmungen wie bspw § 15 ASchG3¥
zu denken.® Gerade durch die Pandemie wurden AN
wie AG mit einer Flut an Bestimmungen in verschie-
densten - jedoch oftmals gleichlautenden - Verord-
nungen konfrontiert, die iZm dem Ort der beruflichen
Tatigkeit meist auch offentlich-rechtliche Verpflich-
tungen der AG wie auch der AN enthielten bzw derzeit
enthalten. Diese Bestimmungen sind, soweit auf das
konkrete AV individualisierbar, mE ebenfalls zur Kon-
kretisierung der Treuepflicht®® heranzuziehen. Dem-
entsprechend waren AN in der Vergangenheit bspw
dazu verpflichtet, am Ort der beruflichen Titigkeit ei-
nen Abstand von (ein®” oder) zwei*® Metern zu ande-
ren Personen einzuhalten oder in geschlossenen Rau-
men grds eine Maske zu tragen.’”

2. Nebenpflicht als Begriindung von
Hauptleistungspflichten

Als Verhaltenspflicht kann die Treuepflicht den AN
auch zu einem positiven Tun verpflichten und uU auch
zu einer Erweiterung der Hauptleistungspflicht bspw iS
einer Uberstundenleistungsverpflichtung fithren.*”
Die Frage nach dem Umfang, inwieweit die Treue-
pflicht den Inhalt der Hauptleistungspflicht zum
Nachteil des AN (wenn auch kurzfristig) modifizieren
kann, ist insbesondere seit Beginn der Pandemie wie-
der vermehrt aufgeworfen worden.*)

a) Einseitige Anordnung der Arbeitsverrichtung im

Homeoffice?

Vor dem Hintergrund der obigen Ausfithrungen ist
nun zu fragen, ob es im Einzelfall moglich ist, einen
AN fiir die Dauer der infektionsbedingten Absonde-
rungspflicht zur Arbeitsverrichtung im Homeoffice
zu verpflichten, obwohl keine Homeofficevereinba-
rung vorliegt.

Die zentrale Homeofficebestimmung findet sich seit
31.3.2021 in § 2h AVRAG* und definiert die Arbeit
im Homeoffice als regelméaBige Erbringung der Ar-
beitsleistung in der Wohnung. Wesentlich ist aufler-
dem die Vorgabe in § 2h Abs 2 AVRAG, wonach
Homeoffice zwischen AN und AG schriftlich verein-
bart werden muss. Auch die Vereinbarung eines ein-
seitigen Weisungsvorbehalts der AG, ob tberhaupt
Homeoffice ausgeiibt wird, ist laut den Materialien
zu § 2h AVRAG nicht zuléssig, da dies dem Grundsatz
widerspricht, dass das Arbeiten im Homeoffice grds
einvernehmlich festzulegen ist.*?)

Umgelegt auf den hier interessierenden Fall, in dem
ein AN aufgrund einer SARS-CoV-2-Infektion abge-
sondert, jedoch nicht gesundheitlich beeintrachtigt
ist, ist insbesondere die Bedeutung der ,regelmaBi-
gen“ Erbringung der Arbeitsleistung zentral. Unmit-
telbar aus dem Gesetz ergibt sich diese Bedeutung
nicht. In den Materialien wird hinsichtlich der Pflicht
der AG zur Bereitstellung von erforderlichen digitalen
Arbeitsmitteln ,,im Zusammenhang mit regelmasi-
gem Arbeiten im Homeoffice® festgehalten, dass diese
Verpflichtung dann nicht besteht, ,wenn die Aus-

tibung von Homeoffice lediglich im Anlassfall (,,Ein-
tagsfliege) erfolgt ist, ohne dass von den Arbeitsver-
tragsparteien weitere regelmiflige Einsdtze im Home-
office beabsichtigt wiren“.*» Nach hM liegt Regelmi-
Bigkeit iSd § 2h AVRAG in Einklang mit den
Materialien nicht vor, wenn Homeoffice nur vereinzelt
oder ad hoc bzw nur einmalig vereinbart wird.*> Sol-
che Vereinbarungen sind daher nicht von § 2h AV-
RAG umfasst. Dies steht somit der Moglichkeit,
Homeoffice im Anlassfall auch einseitig anzuordnen,
grds nicht entgegen.*®

Diese Frage der Zulidssigkeit einer einseitigen An-
ordnung von Homeofficetdtigkeit wurde bereits vor
Inkrafttreten des § 2h AVRAG in der Lit kontrovers
diskutiert, auch etwa iZm den behordlichen Betriebs-
schlieungen.?” Da nun vereinzelte Homeofficetitig-
keiten nicht unter die neu geschaffene Homeofficebe-
stimmung in § 2h AVRAG fallen, kann betreffend die
einseitige Moglichkeit der Anordnung auf jene élteren
Ausfithrungen zuriickgegriffen werden.

Nach hA verpflichtet die Treuepflicht AN grds auch
in Zeiten der COVID-19-Pandemie nicht schlechthin
dazu, etwa aufgrund von COVID-19-MafSnahmen (zB
Lockdown) im Homeoffice zu arbeiten.*® Dem ist grds
und insbesondere vor dem Hintergrund des § 2h AV-
RAG zuzustimmen. Anders ist die Situation mE jedoch
zu beurteilen, wenn ein AN aufgrund einer SARS-
CoV-2-Infektion behordlich abgesondert wird und es
sich folglich um einen zeitlich begrenzten (noch dazu
in der Sphére des AN liegenden) Umstand handelt.

Im Rahmen einer Interessenabwigung sind auf Sei-
ten der AG va die wirtschaftlichen Interessen bzw die
Aufrechterhaltung des Betriebs ins Treffen zu fithren,
hingegen ist es fiir den AN bei einem asymptomati-
schen Verlauf wohl oftmals zumutbar, die Arbeit fiir
die Dauer der Absonderung im Homeoffice zu erledi-
gen. Da es sich jedoch um den privaten Wohnraum des
AN handelt, sind besonders geschiitzte Interessen des
AN, wie das Recht auf Privat- und Familienleben sowie
das Hausrecht, miteinzubeziehen.* Auch muss mE
berticksichtigt werden, dass die AG aufgrund der Ge-

33) Vgl OGH 9 ObA 1004/93 ARD 4485/23/93 und stellvertretend fr
viele Mosler in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 18 AngG Rz 15.

34) BGBI 1994/450 idF BGBI | 2012/118.

35) Kietaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZelKomm?® § 1153 ABGB
Rz 34.

36) Selbstverstandlich auch der Flrsorgepflicht der AG.

37) COVID-19-Lockerungsverordnung BGBI Il 2020/197.

38) 6. COVID-19-SchutzmaBnahmenverordnung BGBI Il 2021/537.

39) COVID-19-BasismaBnahmenverordnung BGBI Il 2022/86 idF
BGBI Il 2022/124.

40) OGH 9 ObA 122/93 RAW 1994, 22.

41) So etwa Friedrich, Entgeltfortzahlung nach § 1155 ABGB und CO-
VID-19, ZAS 2020, 156.

42) BGBI 1993/459 idF BGBI | 2021/213.

43) |IA1301/A 27. GP 4.

44) 1A 1301/A 27. GP 5.

45) T. Dullinger in Kéck (Hrsg), Der Homeoffice-Kommentar (2021) § 2h
AVRAG Rz 20 mwN.

48) AA Schrank, Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (Loseblatt-
werk inkl 89. Lfg [2022]) Wesen des Arbeitsverhéltnisses Rz 3.

47) Eine einseitige Anordnungspflicht verneinend etwa Felten, Home-
Office und Arbeitsrecht, 6RdA 2020, 511; bejahend Friedrich, Ent-
geltfortzahlung nach § 1155 ABGB und COVID-19, ZAS 2020, 156.

48) Bartmann/Ondrejka, Home-Office in Zeiten von COVID-19, ZAS
2020/27.

49) Felten, 6RdA 2020, 511.
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gebenheiten in der personlichen Sphire des AN (und
der ja konkret bestehenden Verpflichtung zur Abson-
derung) wohl bis zu einem gewissen Grad von einer
Minderleistung des AN ausgehen muss.*® Fallt die In-
teressenabwigung aber zugunsten der AG aus, ist eine
einseitige Anordnungsbefugnis zur Verrichtung der
Arbeit im Homeoffice fiir die Dauer der Absonderung
mE zu bejahen.>V

Methodisch fiihrt alternativ auch eine ergidnzende
Vertragsauslegung betreffend die erweiterte Hauptleis-
tungspflicht des AN zum selben Ergebnis.”? Im Rah-
men dieser Rechtsfortbildung stellt sich die Frage nach
dem hypothetischen Willen verniinftiger Parteien,>)
der auflerdem durch die Ubung des redlichen Verkehrs
und Treu und Glauben zu konkretisieren ist.*¥ Insbe-
sondere letzterer, am Vertragszweck orientierter An-
kntipfungspunkt fithrt letztendlich wieder zu einer In-
teressenabwiagung zwischen den Vertragsparteien, an-
dernfalls kann kein gerechter Ausgleich zwischen den
Parteien bei Vertragsliicken herbeigefithrt werden.
Fillt diese Abwagung zugunsten der AG aus, ist mE
davon auszugehen, dass redliche Vertragsparteien eine
entsprechende Homeofficevereinbarung iiber die kurz-
fristige, zeitlich begrenzte Arbeitsverrichtung im
Homeoffice wihrend der Zeit der Absonderung getrof-
fen hitten.

Unabhingig davon konnen AG und AN im Anlass-
fall selbstverstindlich fiir die Dauer der Absonderung
Homeofficevereinbarungen schliefflen. Beschrinken
sich solche Vereinbarungen auf den konkreten Einzel-
fall, sind auch diese grds nicht von § 2h AVRAG um-
fasst, weshalb auch eine konkludente Vereinbarung
moglich ist.

b) Frihzeitige Beendigung der Absonderung
durch Freitesten

Ein geradezu klassischer Fall einer aus der Treuepflicht

entspringenden Handlungs- oder Mitwirkungspflicht

kann mE in der Moglichkeit des frithzeitigen Freites-

tens aus der Absonderung erblickt werden.>

In entsprechenden Fillen enthélt der Absonde-
rungsbescheid neben der Absonderung im ersten
Spruchpunkt einen weiteren, der unter der Vorausset-
zung, dass seit mindestens 48 Stunden keine Sympto-
me®® (mehr) vorliegen, die Moglichkeit vorsieht, sich
ab dem fiinften Tag nach der (nachgewiesenen) Infek-
tion ,freizutesten®. Sofern das Testergebnis negativ ist
oder ein CT-Wert tiber 30 vorliegt, gilt die Absonde-
rungsmafSnahme ab dem Zeitpunkt der Kenntnis als
mit sofortiger Wirkung beendet.

Arbeitsrechtlich stellt sich die Frage, inwiefern AN
verpflichtet sind, diese Freitestmdglichkeit in An-
spruch zu nehmen. In den wenigsten Fillen wird eine
entsprechende Verpflichtung wohl arbeitsvertraglich
geregelt sein. Verneint man eine Verpflichtung zum
Freitesten, so obliegt es allein dem AN, seine grds zehn
Tage andauernde Absonderung durch einen Test we-
sentlich zu verkiirzen. Anders gesagt: Bei Nichtinan-
spruchnahme der Freitestmoglichkeit trotz Vorliegen
der Voraussetzungen konnte der symptomlose AN
die Arbeitspflicht fiir weitere fiinf Tage ,,vermeiden®,
indem er es unterldsst, einen Test zu machen. Die In-
teressenlage ist jedoch eindeutig: Die AG hat hier ein

klares Interesse, dass ein asymptomatisch erkrankter
AN ehestmdglich wieder in den Dienst zuriickkehrt.
Hingegen wird der AN kaum einen sachlich gerecht-
fertigten Grund haben, der AG seine Arbeitskraft nicht
zum frithestmoglichen Zeitpunkt zur Verfiigung zu
stellen und somit die Dienstverhinderung im arbeits-
rechtlichen Sinne ehestmdglich zu ,beenden®. Eine
Testpflicht ergibt sich daher schon aus den allgemei-
nen Grundsitzen iiber die gegenseitigen Interessen-
wahrungspflichten, die einer jeden Vertragsbeziehung
immanent sind. Auch eine Interessenabwigung im
Einzelfall wird hier regelmaflig bzw muss hier fast im-
mer zugunsten der AG ausfallen.

Eine beinahe gleich gelagerte Interessenverteilung
liegt mE ebenso in Fillen vor, in denen asymptoma-
tisch erkrankte AN ihre Arbeit iSd obigen Ausfithrun-
gen einseitig angeordnet im Homeoffice verrichten. Ei-
ne gegenteilige Ansicht wiirde es - angelehnt an die
obigen Ausfithrungen - letztendlich auch hier der al-
leinigen Disposition des AN iiberlassen, (nicht ob, son-
dern) wo dieser seine Arbeit verrichtet. Gleichzeitig hat
die AG ein klares Interesse an der ehestmdglichen
Riickkehr des AN aus dem - vermutlich ohnehin nur
provisorisch eingerichteten — Homeoffice. In der Pra-
xis ist es fiir AG jedoch wohl empfehlenswert, eine ent-
sprechende Homeofficeanordnung mit einem Hinweis
auf die Freitestpflicht des AN (so eine solche besteht)
zu verbinden.

Hier kann auf die stRsp hinsichtlich des treupflicht-
widrigen Verhaltens durch heilungshinderndes Han-
deln des AN wihrend des Krankenstandes zuriickge-
griffen werden. Dieses liegt unabhingig davon vor, ob
ein Zuwiderhandeln tatsichlich zu einer Verlingerung
des Krankenstandes fiihrt. Es gentigt die blof3e Eig-
nung, den Genesungsprozess zu verzogern.””) Umso
mehr muss dies gelten, wenn ein AN nur symptomfrei
infiziert und demnach durch eine Dienstverhinderung
iwS arbeitsunfihig ist. Ein AN handelt dann treu-
pflichtwidrig, wenn er nicht alle Mainahmen ergreift,
um die Dienstverhinderung friihzeitig zu beenden, dies
unabhingig davon, ob der Test tatsichlich die Voraus-
setzungen fiir die frithzeitige Entlassung aus der Ab-

50) Vgl zur teilweisen Dienstverhinderung Drs in Neumayr/Reissner,
ZellKomm® § 8 AngG Rz 41.

51) Vgl auch T. Dullinger, COVID-19-bedingte Dienstverhinderung in
der Arbeitnehmersphare, ZAS 2021, 12 (16) mit Verweis auf Fried-
rich, ZAS 2020, 156. Alternativ kdnnte aus der Treuepflicht zumin-
dest die Obliegenheit des AN abgeleitet werden, einer entsprechen-
den Ad-hoc-Homeofficevereinbarung zuzustimmen.

52) Vgl auch Brodil, Entscheidungsbesprechung zu OGH 9 ObA 191/
95, ZAS 1997, 20.

53) Vgl etwa OGH 1 Ob 6/84 SZ 57/7.

54) Vgl Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 914 ABGB Rz 24 (Stand
1.1. 2014, rdb.at).

55) Die bspw in Wien und Burgenland trotz der Empfehlung des Ge-

sundheitsministeriums betr neue Quarantaneregelungen zumindest

vorerst bestehen bleibt (Stand: 30. 3. 2022). AuBerdem ist nicht
auszuschlieBen, dass diese Mdglichkeit des Freitestens (doch) wie-
der eingeflhrt wird.

IS der zuletzt vom Gesundheitsministerium verdffentlichten ,,Emp-

fehlung fir die Gesundheitsbehdrden zur Entlassung von bestatig-

ten Fallen aus der Absonderung” (Stand: 25. 3. 2022) bedeutet

Symptomlosigkeit ,kein Fieber ohne Einnahme von Antipyretika

und Besserung von respiratorischen Symptomen®; der Verlust

des Geruchs- oder Geschmackssinnes steht einer ,.Symptomlosig-
keit" jedoch nicht entgegen, da er bei manchen Personen Uber die

Infektion hinaus andauern kann.

57) OGH 14 ObA 38/87 ZAS 1989/5 = RdW 1987, 334.
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sonderung (negativ oder CT-Wert von zumindest 30)
erfilllt oder nicht.

Ein Fehlverhalten, wenn der Test nicht durchge-
fuhrt wird, ist in weiterer Folge als Pflichtverletzung
des AN zu qualifizieren. Eine Kiindigung konnte als
verhaltensbedingt angesehen werden. Bei beharrlicher
Dienstpflichtverletzung — etwa wenn der AN bei wie-
derholter Infektion abermals keinen Test nachweisen
kann - wire demnach auch eine Entlassung des AN
denkbar.>®

D. Der Ersatzanspruch nach § 32 EpiG

Die seit Beginn der Pandemie viel diskutierte Bestim-
mung des § 32 EpiG sieht einen Ersatzanspruch natiir-
licher und juristischer Personen sowie Personengesell-
schaften des Handelsrechtes gegen den Bund vor,
wenn diesen durch die Behinderung ihres Erwerbes
aufgrund der in Z 1 bis 7 genannten Mafsnahmen ein
Vermogensnachteil entstanden ist. Zu den im Gesetz
taxativ aufgezdhlten MafSnahmen zihlt unter anderem
die Absonderung gem § 7 EpiG (Absonderung kran-
ker, krankheitsverdéchtiger oder ansteckungsverdach-
tiger Personen). Auflerdem muss die dadurch eingetre-
tene Behinderung des Erwerbs zu einem Verdienstent-
gang fihren. Gem § 32 Abs 3 EpiG ist die Vergiitung
fiir Personen, die in einem AV stehen, nach dem regel-
mafligen Entgelt iSd EFZG zu bemessen. Die Vergi-
tung ist fiir jeden Tag zu leisten, der von der entspre-
chenden behérdlichen Verfiigung umfasst ist. Die AG
hat den gebiithrenden Vergiitungsbetrag an den fiir die
Zahlung des Entgelts im Betrieb tiblichen Terminen
auszuzahlen. Der Anspruch auf Vergiitung gegeniiber
dem Bund geht mit dem Zeitpunkt der Auszahlung auf
die AG iber. Der Anspruch auf Vergiitung des Ver-
dienstentganges ist binnen drei Monaten vom Tag
der Aufhebung der behérdlichen Mafinahmen bei
der Bezirksverwaltungsbehorde, in deren Bereich diese
Mafinahmen getroffen wurden, geltend zu machen (vgl
§ 49 Abs 1 EpiG). Auf den gebithrenden Vergiitungs-
betrag sind Betrige anzurechnen, die dem AN wegen
der Erwerbsbehinderung nach sonstigen Vorschriften
oder Vereinbarungen zukommen (vgl § 32 Abs 5
EpiG).

Das Verhiltnis zwischen § 32 EpiG und dem ar-
beitsrechtlichen Entgeltfortzahlungsanspruch blieb
bisher in fiir diesen Beitrag relevanter Hinsicht hochst-
gerichtlich unerforscht und wurde in der Vergangen-
heit auch in der Lit teilweise als ,,Grauzone“ bezeich-
net.® In der Behordenpraxis wird der Vergiitungsan-
spruch nach § 32 Abs 1 Z 1 EpiG regelmiflig einzig
und unhinterfragt an das Vorliegen eines Absonde-
rungsbescheids gekniipft, auf Basis dessen dem AG
das bezahlte Entgelt ersetzt wird. Eine entsprechende
Auszahlungspraxis entspricht grds der teilweise in der
Lit®® vertretenen Ansicht, wonach die einschligigen
Bestimmungen des EpiG als leges speciales anzusehen
seien.

ME ist jedoch der hA zuzustimmen, die der tatsach-
lichen Behordenpraxis entgegensteht und vertritt, dass
der Vergiitungsanspruch nach dem EpiG subsididr
zum arbeitsrechtlichen Entgeltfortzahlungsanspruch
im Krankheitsfall ist.®? Dies folgt aus § 32 Abs 5 EpiG,

der eine klare Anrechnungsregelung der nach sonsti-
gen Vorschriften oder Vereinbarungen erhaltenen Be-
triage, demnach auch eines gemafl den arbeitsrechtli-
chen Entgeltfortzahlungsbestimmungen im Krank-
heitsfall erhaltenes Entgelt, vorsieht. In solchen Fillen
steht dem AN kein ,,zusdtzlicher Anspruch iSd EpiG
zu, fiir die AG entspricht dies der grundsitzlichen Ent-
geltfortzahlungspflicht im Krankheitsfall.

Diese Ansicht iiberzeugt auch deshalb, weil die Aus-
legungsregelung lex specialis derogat legi generali erst
dann heranzuziehen ist, wenn es im Fall einer Nor-
menkonkurrenz zu einem Widerspruch zwischen den
anzuwendenden Normen kommt. Das ist aber gegen-
standlich nicht der Fall. § 32 EpiG ist in Abs 1 bis 4
eine in sich geschlossene Vergiitungsregelung fiir einen
aufgrund der taxativ aufgezdhlten Tatbestinde entstan-
denen Verdienstentgang. Sollte es zu einer Kollision
mit anderen, dem Berechtigten zustehenden Vergii-
tungen kommen, regelt § 32 Abs 5 EpiG explizit, wie
in entsprechenden Konkurrenzfillen vorzugehen ist
(Anrechnung der nach sonstigen Vorschriften oder
Vereinbarungen oder im Falle einer aufgenommenen
Erwerbstitigkeit zustehenden Betrige). § 32 EpiG wi-
derspricht daher gar nicht erst den arbeitsrechtlichen
Entgeltfortzahlungsbestimmungen. Ein Anwendungs-
fall der Derogationsregel der lex specialis liegt nicht
vor.®? Unabhingig davon, wiirde eine Gegeniiberstel-
lung der Rechtsnormen auch daran scheitern, dass die
arbeitsrechtlichen Entgeltfortzahlungsbestimmungen
und § 32 EpiG auf Ebene der Tatbestandsmerkmale
nicht miteinander vergleichbar sind. § 32 EpiG enthalt
nicht dieselben Tatbestandsmerkmale wie die arbeits-
rechtlichen Entgeltfortzahlungsregelungen im Krank-
heitsfall und kann schon aus diesem Grund nicht als
engere Regelung vorgehen. So spielt etwa das Ver-
schulden des AN in § 32 EpiG grds keine Rolle.®®
Die Derogationsregel der lex specialis ist auch aus die-
sem Grund nicht heranzuziehen.

Unbestritten fithrt der § 32 EpiG aus arbeitsrechtli-
cher Sicht aber zu kuriosen Ergebnissen: So macht es
etwa einen Unterschied, ob sich der AN den Fufl
bricht, seinen Entgeltfortzahlungsanspruch nach ar-
beitsrechtlichen Bestimmungen durch die lange Hei-
lungsdauer ausschopft und anschlieffend symptoma-

58) In diesem Zusammenhang stellt sich grds auch die Frage, ob das
pflichtwidrige Unterbleiben der Testung —insb nach entsprechender
Aufforderung der AG — uU zum Entfall des Entgeltfortzahlungsan-
spruchs flhren kann. Bejahendenfalls wirde subsidiar wohl den-
noch ein Vergltungsanspruch iSd § 32 EpiG bestehen (zum Wider-
spruch dieser beiden Anspruchsgrundlagen sogleich unter D.).

59) So bspw Mitschka, Kranke Arbeitnehmer in Quaranténe — wer tragt
die Kosten? CuRe 2020/82.

60) So Gerhartl, Krankheit, Quarantéane und Selbstisolierung, ASoK
2020, 362; Trinko, Auslandsaufenthalte in Zeiten von COVID-19,
ORdA-infas 2020, 384.

61) Vgl Uberblick in T. Dullinger, ZAS 2021, 12 (17). Aufgrund der Dis-
krepanz zwischen der Behordenpraxis und der rechtsdogmati-
schen Herangehensweise sind folgende Uberlegungen wohl rein
rechtstheoretischer Natur.

62) Vgl F. Bydlinksi, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff?
(1991) 465.

63) Dazu ausfuhrlich Mitschka, CuRe 2020/82. Dies fuhrt mitunter zum
skurrilen Ergebnis, dass das EpiG jegliches, somit auch grob fahr-
lassiges und vorsétzliches Verhalten des AN schitzt und zur Folge
hat, dass diesem zumindest fUr die Dauer der behdrdlichen Abson-
derung jedenfalls einen Vergttungsanspruch gegen den Bund zu-
kommen wdirde.
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tisch an COVID-19 erkrankt, oder ob dies umgekehrt
passiert. Im ersten Fall wire wohl ein Anspruch nach
§ 32 EpiG fiir die Dauer der Absonderung in Hohe der
Differenz auf das volle Entgelt zu bejahen. Infiziert sich
der AN hingegen zuerst symptomatisch mit SARS-
CoV-2 und erhilt fiir die Dauer der Absonderung sein
Entgelt nach arbeitsrechtlichen Bestimmungen,
schopft aber wihrend der Heilung seines gebrochenen
Fufles den Entgeltfortzahlungsanspruch aus, steht fiir
die Dauer der COVID-19-Erkrankung keine Vergii-
tung nach EpiG zu.

Auch Versuche, den Vergiitungsanspruch iSd EpiG
an den Sorgfaltsmaflstab der arbeitsrechtlichen Ent-
geltfortzahlungsregelungen zu kniipfen, gehen insbe-
sondere aufgrund der unterschiedlichen Stofirichtun-
gen der Bestimmungen fehl.*)

Hierbei handelt es sich freilich um rein theoretische
Uberlegungen. In der Behordenpraxis wird regelmigig
einzig auf das Vorliegen eines Absonderungsbescheids
abgestellt. Ob der AN seine Dienstverhinderung grob
fahrlassig oder vorsitzlich verursacht hat, ist nicht re-
levant. Fiir die AG wird dies jedoch insbesondere dann
von Bedeutung sein, wenn der Krankenstand des AN
iiber die Zeit der Absonderung und somit iiber den —
vermutlich durch die Behorden bejahten —Vergiitungs-
anspruch gem § 32 EpiG hinaus andauert.

Letztendlich muss beim Versuch der Vereinbarkeit
der Bestimmungen wohl darauf Riicksicht genommen
werden, dass das EpiG in erster Linie bezweckt, die Ver-
breitung ansteckender Krankheiten zu verhindern bzw
diese einzudimmen. Dadurch entstandene Vermdogens-
nachteile versucht § 32 EpiG auszugleichen. Dabei hatte
der Gesetzgeber eine Vielzahl an unterschiedlichen
Konstellationen vor Augen, deren Vergiitungsansprii-
che gegeniiber dem Bund in einer Bestimmung vereint
werden sollten. Definitiv nicht vor Augen hatte der Ge-
setzgeber hingegen eine derart flichendeckende An-
wendung der Bestimmungen des EpiG wie jene wih-
rend der andauernden Coronapandemie. Diskrepanzen
bzw kuriose Konsequenzen iZm einzelnen Rechtsgebie-
ten wie bspw den arbeitsrechtlichen Bestimmungen
sind dabei wohl vorprogrammiert und wurden bisher
auch noch nicht bereinigt.

E. Conclusio

SARS-CoV-2 - insbesondere die derzeit vorherrschen-
de ,Omikron®“-Variante - fiihrt bei daran erkrankten
Menschen zu unterschiedlich stark bzw schwach aus-
gepragten bis hin zu géinzlich symptomfreien Verldu-
fen. Simtlichen Verldufen gemein ist jedoch die damit
einhergehende, behordlich angeordnete Selbstisola-
tion, fir deren Dauer grds Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung iS der arbeitsrechtlichen Entgeltfortzahlungs-
bestimmungen im Krankheitsfall besteht, sofern der
AN die Dienstverhinderung nicht grob fahrléssig oder
vorsatzlich verursacht hat. Bei ganzlich asymptomati-
sche SARS-CoV-2-Infektionen, bei denen die Dienst-
verhinderung einzig in der behérdlichen Absonderung
gem § 7 EpiG besteht, kénnen jedoch aus der Treue-
pflicht Handlungspflichten der betroffenen AN resul-
tieren.

Um hier eine klare Grenzziehung zu ermdglichen,
ist mE eine Differenzierung innerhalb des Dienstver-
hinderungsbegriffs notwendig. Wihrend die Dienst-
verhinderung iwS Krankheitsbilder umfasst, die nicht
zu einer gesundheitlichen Beeintrichtigung des AN
fithren und ihn lediglich daran hindern, den vereinbar-
ten Arbeitsort zu erreichen, bezieht sich die Dienstver-
hinderung ieS auf tatsdchliche regelwidrige Korper-
oder Geisteszustinde, die die eigentliche Arbeitsver-
richtung unméglich machen und in aller Regel auch
sozialversicherungsrechtlich zu einem Krankenstand
iSd § 120 ASVG fiihren.

In Fillen einer Dienstverhinderung im weiteren
Sinn wird es dem AN nun regelmiflig zumutbar sein,
seiner Arbeit — soweit die Tatigkeit hierfiir geeignet ist
- auch im Homeoffice nachzugehen. Dies gilt selbst
dann, wenn der AN seine Arbeitsleistung nicht regel-
méflig in der Wohnung erbringt und somit keine
Homeofficevereinbarung iSd § 2h AVRAG besteht. Ei-
ne einseitige Anordnung der Arbeitsverrichtung im
Homeoffice, der der AN im Rahmen seiner Treue-
pflicht Folge leisten muss, ist in solchen Fillen - sofern
also moglich und dem AN zumutbar - grds zulissig.
Dabei muss die AG uU aber entsprechend der Gege-
benheiten in der personlichen Sphére des AN in gewis-
sem Ausmaf} Minderleistung des AN in Kauf nehmen.

Uberdies trifft den AN in solchen Fillen - wie auch
in Féllen, in denen die Arbeitsverrichtung im Home-
office bei asymptomatischem Verlauf nicht moglich
und/oder zumutbar ist — die Pflicht, allfillige Mafinah-
men zur frithzeitigen Beendigung der Absonderung zu
ergreifen. So ist ein asymptomatisch erkrankter AN im
Rahmen seiner Treuepflicht etwa dazu verpflichtet, ei-
ne etwaig bestehende Moglichkeit des Freitestens in
Anspruch zu nehmen.

Subsididr zu den arbeitsrechtlichen Entgeltfortzah-
lungsbestimmungen greift der Vergiitungsanspruch
gem § 32 EpiG. Aus arbeitsrechtlicher Sicht fithrt dies
theoretisch zwar mitunter zu kuriosen Ergebnissen,
diese sind aufgrund der derzeitigen Behordenpraxis —
in der regelmiflig einzig auf das Vorliegen eines Ab-
sonderungsbescheids abgestellt wird - in der prakti-
schen Umsetzung jedoch ohnedies von geringer Be-
deutung und wohl der Tatsache geschuldet, dass das
EpiG (erfreulicherweise) bislang keine entsprechend
flichendeckende Anwendung bewiltigen musste und
auch bis heute nicht darauf ausgelegt ist. -

64) Zu denken ware hier etwa an eine Verneinung des Vergitungsan-
spruches iSd EpiG bei grob fahrlassiger oder vorsatzlicher Verursa-
chung der Dienstverhinderung, da ein Verdienstentgang hier nicht
durch die Absonderung, sondern bereits durch die vorgelagerte
schuldhafte Verursachung der Dienstverhinderung und folglich
dem fehlenden Anspruch auf Entgeltfortzahlung iS der arbeitsrecht-
lichen Bestimmungen entsteht. Dies widerspricht jedoch der ein-
heitlichen Terminologie des § 32 EpiG (,VergUtungsbetrag®).
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=» In Kiirze

Bei COVID-19-Erkrankungen muss im Lichte der arbeits-
rechtlichen Entgeltfortzahlungsbestimmungen zwischen
Dienstverhinderungen ieS (symptomatischem Verlauf) und
Dienstverhinderungen iwS (symptomloser Erkrankung)
differenziert werden. Bei letzteren ist der AN im Rahmen
seiner Treuepflicht dazu verpflichtet, soweit vorhanden,
eine Freitestmdglichkeit zur friihzeitigen Beendigung der
Absonderung in Anspruch zu nehmen und - soweit dies
maoglich und dem AN zumutbar ist - einer Anordnung der
AG, seine Arbeit wahrend der Dauer der Absonderung im
Homeoffice zu erbringen, Folge zu leisten. Ist dies bei
entsprechender Dienstverhinderung iwS nicht méglich
bzw zumutbar, hat der AN - wie auch bei Dienstverhin-
derungen ieS - Anspruch auf Entgeltfortzahlung im

Krankheitsfall, soweit er die Dienstverhinderung nicht
grob fahrlassig oder vorsatzlich verursacht hat. Der Ver-
gutungsanspruch nach dem EpiG greift — entgegen der
derzeitigen Behoérdenpraxis — gegenuber dem arbeits-
rechtlichen Entgeltfortzahlungsanspruch subsidiar.

=> Zum Thema
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