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COVID-19: (Wann) diirfen arbeitsrechtliche
Konsequenzen gegen nicht geimpfte
Dienstnehmerinnen gesetzt werden?

Georg Streit - Nikolaus Sauerschnig

Mag. Georg Streit und Mag. Nikolaus Sauerschnig erldautern naher, wie arbeitsrechtlich im Betrieb mit
Dienstnehmerlnnen, die sich nicht impfen lassen wollen, umgegangen werden kann. Ist eine Kiindigung in
bestimmten Féllen gerechtfertigt?

Weiterhin ist eines der diese Zeiten beherrschenden und am meisten diskutierten Themen die Impfung gegen
COVID-19. Fiir Dienstgeber stellt sich die Frage, wie mit Dienstnehmern umgegangen werden darf, wenn sich
diese gegen eine Impfung aussprechen. Kénnen arbeitsrechtliche Konsequenzen gesetzt werden? Wenn ja,
welche? Ist eine Kiindigung oder sogar eine Entlassung gerechtfertigt? Im Folgenden liefern wir eine Darstellung
der arbeitsrechtlichen Schritte, die Dienstgeber setzen diirfen bzw nicht dirfen.

Impfpflicht
Dienstnehmer kénnen (abgesehen von einigen Spezialfallen, vor allem im Gesundheitsbereich und im Bereich der

Bediensteten der 6ffentlichen Hand) vom Dienstgeber im Regelfall nicht dazu gezwungen werden, sich impfen zu
lassen. Einigkeit besteht, dass Dienstnehmer nicht zwangsgeimpft werden dirfen.

Die Vornahme einer Impfung stellt nach vorherrschender Ansicht einen Eingriff in das Recht auf Privatleben gemaf
Art 8 EMRK dar. Ein solcher Eingriff muss immer sachlich gerechtfertigt und verhaltnismafig sein. Dabei sind die
Interessen des Dienstgebers, das Infektionsrisiko von Dienstnehmern am Arbeitsplatz zu minimieren und so
Schaden fur den Betrieb abzuwehren, gegeniiber den Interessen der Dienstnehmer, der Schutz deren
korperlichen Integritat und deren Personlichkeitsrechte, abzuwagen. Nach Gberwiegender Ansicht Gberwiegen im

Regelfall dabei die Interessen der Dienstnehmer, sodass eine Impfpflicht im Betrieb nicht angeordnet werden kann.
(1]

Dass Dienstgeber ihre Dienstnehmer nicht dazu verpflichten kénnen, sich impfen zu lassen, bedeuten in der Folge,
dass Dienstnehmer ihre Dienstpflicht nicht verletzen, wenn sie sich nicht impfen lassen. Da namlich eine solche
Anordnung gar nicht zulassig ware, kann gegen diese auch nicht verstol3en werden. Dies schrankt die
Maoglichkeiten der infrage kommenden arbeitsrechtlichen Konsequenzen naturlich ein.

Entlassung

Entlassung ist die sofortige Auflésung des Dienstverhaltnisses durch den Dienstgeber bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes. Das Gesetz enthalt beispielsweise in § 27 AngG eine demonstrative Aufzahlung von mdglichen
Entlassungsgrinden. All diesen Griinden ist gemein, dass sie einerseits die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses verlangen und dass der Entlassungsgrund in der Person des Dienstnehmers liegen muss,
der in der Regel ein pflichtwidriges Verhalten gesetzt hat.
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Eben an einem solchen Verhalten scheitert es aber in diesem Fall. Denn da weder eine gesetzliche Impfpflicht
besteht noch (daher) eine Impfpflicht im Betrieb angeordnet werden darf, setzt ein die Impfung verweigernder
Dienstnehmer kein Fehlverhalten. Ein wichtiger Grund, der zur Entlassung berechtigen wiirde, scheidet daher
aus. Die Verweigerung der Impfung berechtigt den Dienstgeber daher nicht zur Entlassung.

Abmahnung

Ahnlich verhalt es sich mit der Abmahnung. Die Abmahnung stellt vor allem im Vergleich zu einer Entlassung oder
auch Kuindigung eine nicht so weit reichende Konsequenz dar, da die Abmahnung nicht dazu dient, das
Dienstverhaltnis zu beenden.

Sinn und Zweck der Abmahnung ist es, den Dienstnehmer, der ein Fehlverhalten gesetzt hat, fiir dieses zu
verwarnen und ihn so zu malfdregeln. Dies setzt aber ebenso ein vorangegangenes Fehlverhalten voraus, was aber,
wie oben ausgeflhrt, nicht gegeben ist. Auch eine Abmahnung scheidet daher aus.

Kiindigung
Im Gegensatz zur Entlassung bedarf die Kiindigung keines wichtigen Grundes. Jedoch sind auch bei einer

Kindigung einige Dinge im Zusammenhang mit einer Beendigung des Dienstverhaltnisses wegen Verweigerung
der Impfung zu beachten:

Zunachst stellt sich die Frage, ob eine aus diesem Grund ausgesprochene Kundigung sittenwidrig sein konnte.
Nach standiger Rechtsprechung ist eine Kiindigung dann sittenwidrig, wenn der Dienstgeber von seinem
Klndigungsrecht aus ganzlich unsachlichen und insbesondere aus Griinden des Personlichkeitsschutzes zu
missbilligenden Motiven Gebrauch macht.[?! Beispiel dafiir sind etwa, wenn der Dienstnehmer aufgrund seines
Religionsbekenntnisses oder seiner politischen Einstellung gekiindigt wird. Inhaltlich liegt eine Sittenwidrigkeit somit
vor, wenn eine Interessensabwéagung eine grobe Verletzung von rechtlich geschiitzten Interessen ergibt
und/oder ein grobes Missverhaltnis zwischen den durch die Handlung verletzten und den durch sie geférderten
Interessen besteht.]

Dies ist aber bei einer Kiindigung wegen Verweigerung der Impfung nicht der Fall. Denn die Kiindigung eines nicht
geimpften Dienstnehmers ist keineswegs ganzlich unsachlich bzw ist dadurch keine grobe Verletzung von rechtlich
geschitzten Interessen gegeben. Die Kiindigung eines nicht geimpften Dienstnehmers kann namlich dazu dienen,
Schéaden im Betrieb abzuwenden. Denn je mehr Dienstnehmer geimpft sind, desto geringer ist das Risiko einer
Erkrankung mit COVID-19 am Arbeitsplatz bzw allfalliger Schaden fur den Betrieb. Eine Sittenwidrigkeit einer
solchen Kiindigung scheidet unseres Erachtens daher aus.!*]

Ebenso handelt es sich auch nicht um eine (unzulassige) Motivkiindigung. Eine solche liegt namlich nur dann vor,
wenn die Kiindigung einem vom Gesetzgeber missbilligtes, verwerfliches Motiv zu Grunde liegt.[®! Aus
denselben Gesichtspunkten, warum eine Sittenwidrigkeit nicht gegeben ist, scheidet auch eine Motivkiindigung
aus. Die Kindigung erfolgt namlich nicht aufgrund der hochstpersonlichen Entscheidung, sich nicht impfen zu
lassen, sondern ist, wie etwa auch bei einer Anderungskiindigung, die Folge der Ablehnung des Angebots des
Dienstgebers, das Dienstverhaltnis mit der Vornahme einer Impfung fortzusetzen und der daraus resultierenden
Erhéhung der gesundheitlichen und 6konomischen Risiken im Betrieb.[®!

Im Fall des Ausspruchs einer Kiindigung wegen fehlender Impfbereitschaft liegt daher weder eine sitten- noch eine
motivwidrige Kiindigung vor. Jedoch ist zu beachten, dass eine aus diesen Griinden ausgesprochene Kindigung
sehr wohl sozialwidrig sein kann.

Sozialwidrige Kiindigung

Eine Sozialwidrigkeit einer Kiindigung ist gegeben, wenn durch die Kiindigung wesentliche Interessen des
Dienstnehmers beeintrachtigt sind (z. B.: drohende, lange Arbeitslosigkeit, Unfahigkeit die Lebenserhaltungskosten
zu tragen).
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Allerdings kann eine sozialwidrige Kiindigung dennoch gerechtfertigt sein, wenn betriebsbedingte Griinde und/oder
in der Person des Dienstnehmers gelegene Griinde vorliegen, die die Interessen des Betriebs nachteilig berthren.

Die Verweigerung der Impfung kann einen solchen in der Person des Dienstnehmers gelegenen Grund
darstellen. Im Gegensatz zu den oben erwahnten Entlassungsgriinden, miissen die personenbedingten Griinde
nicht so gravierend sein, dass eine Weiterbeschaftigung des Dienstnehmers fiir den Dienstgeber unzumutbar ware.
[7l Auch miissen sie nicht dieselbe Intensitat wie ein Entlassungsgrund erreichen, eine Weiterbeschéftigung fiir den
Dienstgeber muss aber im erheblichen AusmaR nachteilig erscheinen.[®!

Durch die fehlende Impfbereitschaft des Dienstnehmers steigt das Infektionsrisiko im Betrieb und damit auch das
Risiko fur den Dienstgeber, etwaiger Schaden fur den Betrieb. Des Weiteren kann die Impfverweigerung, je
nachdem um welche Tatigkeit es sich handelt, dazu fihren, dass der Dienstnehmer nicht mehr so eingesetzt
werden kann, wie dies noch vor COVID-19 der Fall war. Etwa bei einem Auliendienstmitarbeiter, der taglich eine
grofl3e Anzahl an Kunden besucht. In solchen Fallen steigt namlich nicht nur das Infektionsrisiko im Betrieb selbst,
sondern sogar Kunden sind mit einem erhohten Infektionsrisiko konfrontiert. Dass Dienstgeber in solchen Fallen
umso mehr darum bemuht sind, Risiken im Zusammenhang mit COVID-19 zu vermeiden, ist allein aus
betriebswirtschaftlichen Griinden mehr als nachvollziehbar. In Anbetracht dieser Punkte kann daher die
Verweigerung der Impfung eine sozialwidrige Kiindigung rechtfertigen.[®!

In diesen Fallen ist aber besonders auf die Umstande des jeweiligen Einzelfalls Riicksicht zu nehmen. Liegen
etwa Alternativen vor, wie der Dienstnehmer ohne Einschrankung im Vergleich zu seiner bisherigen Tatigkeit
eingesetzt werden kann (z. B. Homeoffice), spricht dies wiederum gegen eine Rechtfertigung aus
personenbezogenen Griinden. Ebenso spielt die tatsachlich ausgetibte Tatigkeit eine Rolle. Sitzt der Dienstnehmer
ohnehin den ganzen Tag in einem Einzelblro und hat kaum Kontakt zu Kunden oder Kollegen, wird eine Kiindigung
wohl nicht gerechtfertigt sein. Im oben erwéhnten Beispiel eines Auliendienstmitarbeiters, dessen Tatigkeit
hauptsachlich darin besteht, mit Kunden in Kontakt zu treten, kann aber eine Rechtfertigung durchaus gegeben
sein.

Fazit

Aufgrund der weder gesetzlich vorgesehen noch betrieblich zulassigen Impfpflicht, stehen mdgliche
arbeitsrechtlichen Konsequenzen gegen nicht geimpfte Dienstnehmer nur sehr eingeschrankt zur Verfigung.
Infrage kommt lediglich eine Kiindigung, wobei hier der allgemeine Kiindigungsschutz, insbesondere die
Sozialwidrigkeit, dennoch zu berticksichtigen ist.

Sollte es aber zu einer gesetzlichen Impfpflicht kommen oder der Gesetzgeber Dienstgebern die Moglichkeit
einraumen, eine betriebliche Impfpflicht anzuordnen, kénnte sich die rechtliche Situation andern. Dass ein solcher
Umschwung zur Impfpflicht im Gange sein kdnnte, zeigt unter anderem auch eine aktuelle Entscheidung des
EGMR.

Aktuelle Entscheidung des EGMR

So entschied der EGMR jlingst, dass eine Impfpflicht zum Schutz vor gefahrlichen Krankheiten gerechtfertigt sein
kann, um die notwendige Herdenimmunitat zu erreichen oder zu erhalten. Dieser tschechische Fall betraf zwar
,hur® eine gesetzliche Verpflichtung der Eltern, ihre Kinder gegen neun bekannte Krankheiten impfen zu lassen,
damit diese den Kindergarten besuchen dirfen, kdnnte jedoch weitere Auswirkungen haben. So kénnte diese
Entscheidung durchaus herangezogen werden, um etwa auch eine solche Impfpflicht fur die
Kindergartenpadagogen anzuordnen.

In Deutschland besteht eine dhnliche Verpflichtung im Zusammenhang mit der Masernimpfung.!1011]

Weitere Beispiele
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Ein weiteres Beispiel fiir ein strengeres Vorgehen gegen Nicht-Geimpfte zeigt sich auch in Osterreich. Zuletzt
haben sowohl die Medizinische Universitat Innsbruck als auch die Medizinische Universitat Graz entschieden, dass
fur den Antritt des Studiums eine vollstandige Corona-Impfung erforderlich ist (in Graz ist der Studienantritt auch bei
Genesung moglich). Gerechtfertigt wird dies damit, dass die Studierenden im Rahmen ihrer Ausbildung auch mit
Patienten in Kontakt kommen und diese bestmdglich geschiitzt werden sollen.!'2I['3]

All diese Entwicklungen zeigen, dass auch im Bereich des Arbeitsrechts ein weitgehenderes Vorgehen gegen nicht
Geimpfte nicht ausgeschlossen sein durfte und sogar der Gesetzgeber eine Impfpflicht vorsehen oder eine
Impfpflicht in Betrieben erlauben kdnnte.

Sollte dies der Fall sein und eine derartige Verpflichtung kommen, wirde der Dienstnehmer bei fehlender
Impfbereitschaft ndmlich gegen gesetzliche und/oder betriebliche Anordnungen verstof3en und sohin pflichtwidrig
handeln. Ein solches pflichtwidriges Handeln wiirde eine Abmahnung rechtfertigen und kann bei beharrlicher
Verweigerung sogar einen Entlassungsgrund darstellen. Dass der Gesetzgeber aber einen derart drastischen
Schritt setzt, ist wohl eher unwahrscheinlich.

Das Thema Impfplicht (bzw. Testpflicht) wird uns aber jedenfalls noch langer begleiten und zieht sich, wie zwei Falle
in Deutschland zeigen, sogar bis ins Familienleben. Unlangst musste sich das OLG Nurnberg mit einem Fall
auseinandersetzen, in dem der Vater der Mutter den Umgang mit den gemeinsamen Kindern davon abhangig
machen wollte, dass die Mutter vor jedem Kontakt einen negativen COVID-19-Test vorlegt. Das Gericht entschied
hier zu Gunsten der Kindsmutter, weil auch die Pandemie keinen Grund darstelle, das verfassungsrechtlich
gewahrleistete Recht der Antragstellerin auf Umgang mit ihren Kindern einzuschranken.!'4]

In einem ahnlich gelagerten Fall kam das OLG Braunschweig zwar grundsatzlich zur selben Entscheidung, merkte
aber in seiner Entscheidung an, dass eine Testung des umgangsberechtigten Elternteils gefordert werden kann,
wenn die Voraussetzungen nach den von den Gesundheitsamtern vorgegebenen Richtlinien flir das Durchfiihren
eines COVID-19-Tests (z. B. das Vorliegen von COVID-19-Symptomen oder Kontakt mit einer erkrankten Person)
gegeben sind.[°!

Autoren

Georg Streit ist Partner, Nikolaus Sauerschnig ist Rechtsanwaltsanwarter bei Héhne, In der Maur & Partner
Rechtsanwalte GmbH & Co KG (Wien).

Link auf die Website: https://www.h-i-p.at/

FuBnoten:

Im Beitrag wird zur besseren Lesbarkeit die mannliche Form gewahlt. Die Angaben beziehen sich aber
selbstverstandlich auf Angehorige aller Geschlechter

[1] FUr Naheres dazu, erlauben wir uns, auf unseren Artikel mit dem Thema ,,COVID-19: Test- und Impfpflicht in
Betrieben? Zumutbar oder unzulassig?“ vom 10.6.2021 zu verweisen: https://www.weka.at/news/Recht-
Steuern/Arbeitsrecht/COVID-19-Test-und-Impfpflicht-in-Betrieben-Zumutbar-oder-unzulaessig.

[2] RS0016680

[3]u.a. OGH 1 Ob 20/70; OGH 4 Ob 86/81; vgl auch Kietaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm3, § 879
Rz 11; Grimm/Wolf, Verpflichtende Tests und Impfungen in der COVID-19-Pandemie aus arbeitsrechtlicher Sicht,
JMG 1/2021, 8ff

[4] So auch Grimm/Wolf, Verpflichtende Tests und Impfungen in der COVID-19-Pandemie aus arbeitsrechtlicher
Sicht, JMG 1/2021, 8ff; Hainz, Impfstatus im Arbeitsverhaltnis, CuRe 2021/3
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[12] https://www.kleinezeitung.at/steiermark/6027410/Geimpft-oder-genesen_Med-Uni-Graz-plant-2GRegel-fuer-
Studenten
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