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Grundlagen Arbeitsrecht:

Vorgetauschte Arbeitsunfahigkeit und Tauschung iiber
Fortsetzungserkrankungen — Was Arbeitgeben wissen
miissen

Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen sind ein zentrales Element im Arbeitsverhéltnis. Mit lhnen kann der der Arbeitneh-
mer seinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung begriinden und dem Vorwurf des unentschuldigten Fehlens entgegentreten.
Doch was passiert, wenn Zweifel an der Richtigkeit der Krankmeldung bestehen — etwa bei Verdacht auf vorgetduschte
Arbeitsunfahigkeit oder bei einer sogenannten Fortsetzungserkrankung? Zu denken ist z. B. an eine Verweigerung der
Entgeltfortzahlung oder an eine Kiindigung. Entscheidend ist dabei die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

1. Beweiswert der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung

Die AU-Bescheinigung hat im deutschen Arbeitsrecht einen hohen Beweiswert. Sie gilt grundsatzlich als ausreichender
Nachweis fur die krankheitsbedingte Arbeitsunféhigkeit. Dieser Beweiswert kann jedoch erschittert werden, wenn kon-
krete Tatsachen ernsthafte Zweifel an der tatsachlichen Erkrankung begriinden. Im Folgenden listen wir einige Beispiele
hierfur auf. Letztlich kommt es jedoch auf eine Beurteilung im Einzelfall an.

Formale Mangel der AU-Bescheinigung, insbesondere bei Versto3 gegen nicht nur formale Vorgaben der Arbeits-
unfihigkeitsrichtlinien:

Ausstellung ohne vorherige Untersuchung (z. B. nur auf Basis eines Online-Fragebogens)
Fehlende kérperliche Untersuchung bei nicht-psychischen Erkrankungen

Bescheinigung aus Fernbehandlung ohne Einhaltung der Richtlinienvorgaben

Bescheinigung nach telefonischer Anamnese ohne persénliche Bekanntheit des Patienten
Rickdatierung der AU auf einen vor dem Behandlungstag liegenden Zeitraum

Rickwirkende Bescheinigung Uber das Fortbestehen der AU

Bescheinigung durch mehrere Arzte in kurzer Folge ohne nachvollziehbare medizinische Griinde
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Verhalten des Arbeitnehmers vor oder bei Krankmeldung:

»  Krankmeldung unmittelbar nach Konflikten oder Kiindigung

»  Krankmeldung nach Ablehnung von Urlaub oder Freistellung zum Uberstundenabbau

»  Krankmeldung nach Arbeitgeberkindigung oder Eigenkindigung exakt fir die Dauer der Kiin-
digungsfrist, auch durch wiederholte Krankmeldungen

»  Krankmeldung vor Zugang der Kiindigung bei Kenntnis Gber bevorstehende Kiindigung

zeitlichen Koinzidenz zwischen dem Ersuchen um einen Authebungsvertrag und der anschlief3en-

den Krankschreibung

Mitnahme personlicher Gegenstande am letzten Arbeitstag vor AU

Mehrere AU-Bescheinigungen von verschiedenen Arzten nach Konflikten

kollektive Krankmeldungen in arbeitskampfahnlichen Situationen

Wiederholte Erkrankungen nach Heimaturlauben

v v v v

Verhalten wéhrend der attestierten Arbeitsunfihigkeit:

»  Auslbung von Tatigkeiten, die mit der AU unvereinbar sind (z. B. Sport, Nebenjob, Veranstaltun-
gen, Reisen, Social-Media-Aktivitaten)

Arbeiten im eigenen Unternehmen oder fur Dritte wéhrend der AU

Versto3 gegen arztlich verordnete Verhaltensmal3nahmen oder Medikation

Verschiebung eines Rickflugs im Ausland mit anschlieBender AU-Bescheinigung
Nichtwahrnehmung eines Untersuchungstermins beim Medizinischen Dienst
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2. Verweigerung der Entgeltfortzahlung und Kiindigung, Darlegungs- und Beweislast

Im Prozess gilt eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast: Der Arbeitgeber muss zunachst Tatsachen vortragen und
ggf. beweisen, die den Beweiswert der AU-Bescheinigung erschiittern. Dabei dirfen aufgrund der nur eingeschrénkten
Erkenntnismdglichkeiten des Arbeitgebers keine Uberhéhten Anforderungen an dessen Vortrag gestellt werden. Er muss
insbesondere nicht darlegen, dass der Arbeitnehmer tatséchlich arbeitsfahig war.

Gelingt dem Arbeitgeber die Erschiitterung des Beweiswertes, kann sich der Arbeitnehmer nicht mehr auf die blo3e AU-
Bescheinigung berufen. Er muss seine Arbeitsunféhigkeit auf andere Weise darlegen, etwa durch Offenlegung von Dia-
gnosen, Nennung seiner Symptome und die Entbindung der Arzte von der Schweigepflicht. Kommt er schon dem nicht
ausreichend nach oder verstrickt sich in Widersprlche, kann der Vortrag des Arbeitgebers im Prozess unter Umstanden
als richtig unterstellt werden.

Bleibt im Arbeitsgerichtsprozess offen, ob die Arbeitsunféhigkeit tatséchlich bestand oder vorgetduscht war, muss unter-
schieden werden: Im Streit um die Entgeltfortzahlung wiirde in diesem Fall der Arbeitnehmer unterliegen. Er tragt die
Beweislast fur das Vorliegen der Arbeitsunfahigkeit.

Bei einer Kiindigung wegen vorgetéduschter Arbeitsunfdhigkeit sind die Anforderungen an die Beweisfiihrung deutlich
hoher. Der Arbeitgeber trégt die volle Beweislast fiir den Kiindigungsgrund. Kiindigt der Arbeitgeber aufgrund einer vor-
getduschten Arbeitsunfahigkeit, reicht es also nicht aus, lediglich den Beweiswert zu erschittern. Der Arbeitgeber muss
auch etwaigen Vortrag des Arbeitnehmers zu der (vermeintlichen) Arbeitsunfahigkeit bzw. Erkrankung widerlegen. Bei of-
fener Beweislage im Prozess wirde der Arbeitgeber unterliegen. Im Ausnahmefall kann jedoch auch eine Verdachtskiin-
digung wirksam sein, wenn deren strenge Voraussetzungen erfillt sind. Die Beweislast flir das Vorliegen eines dringenden
Verdachts aufgrund objektiver Tatsachen tragt dabei ebenfalls der Arbeitgeber.

3. Sonderfall: Vorgetauschte Fortsetzungserkrankung

Nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz endet die Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers nach sechs Wochen. Erkrankt
der Arbeitnehmer nach Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit erneut, kommt es fir das Entstehen eines weiteren An-
spruchs und dessen Berechnung darauf an, ob die Arbeitsunfdhigkeit auf einer anderen Krankheit beruht oder ob diesel-
be Krankheit Ausl&ser fir die Arbeitsverhinderung ist.
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Ist der Arbeitnehmer im weiteren Verlauf wegen derselben Krankheit arbeitsunféhig (sog. Fortsetzungserkrankung), endet
die Zahlungspflicht des Arbeitgebers und der Arbeitnehmer ist auf das Krankengeld angewiesen. Immer wieder sehen
sich Arbeitgeber damit konfrontiert, dass Mitarbeiter aus diesem Grund die Krankheiten ,wechseln”, da eine neue Erkran-
kung (,Erstbescheinigung”) die Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers ermeut und auch wiederholt auslésen kann.

Hat der Arbeitgeber den Verdacht, dass die neue Erkrankung nur vorgetduscht ist und tatséchlich eine Fortsetzungs-
erkrankung vorliegt, ist seine prozessuale Situation zunachst wesentlich besser. Denn in diesem Fall zweifelt er nicht die
Arbeitsunfahigkeit an sich an, sondern nur deren Ursache. Es bedarf daher keiner Erschitterung des Beweiswertes der
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung — es geniigt das bloBe Bestreiten des Arbeitgebers, dass eine Neuerkrankung vorliegt.
Der Arbeitgeber ist nach Ablauf des sechswdchigen Entgeltfortzahlungszeitraums berechtigt, die Entgeltfortzahlung zu
verweigern. Der Arbeitnehmer muss nachweisen, dass keine Fortsetzungserkrankung vorliegt.

Haufig wird es dem Arbeitnehmer unter Darlegung seiner Diagnosen und der Entbindung der Arzte von der Schweige-
pflicht gelingen, seine Arbeitsunfahigkeit oder das Vorliegen einer neuen Erkrankung zu beweisen. Allerdings zeigt die
Erfahrung, dass Erstbescheinigungen oder Folgebescheinigungen héufig falsch ausgestellt werden. Zudem kann auch
bei unterschiedlichen Diagnosen dieselbe Grunderkrankung ursachlich fur die Arbeitsunféhigkeit sein und damit eine
Fortsetzungserkrankung vorliegen.

4. Handlungsempfehlungen fiir Arbeitgeber

Wie gezeigt haben Arbeitgeber durchaus Méglichkeiten, sich gegen Missbrauch bei der Entgeltfortzahlung bzw. Krank-
schreibung zu wehren. Auch wenn die rechtlichen Hirden hierfir hoch bleiben, sollten diese nicht ungenutzt bleiben
- zumal die Rechtsprechung die Anforderungen an die Erschitterung des Beweiswertes von Arbeitsunféhigkeitsbeschei-
nigungen in letzter Zeit erleichtert. Zusammengefasst sind folgende Punkte zu beachten:

Verdachtsmomente sorgfaltig dokumentieren

Ggf. Anhérung des Arbeitnehmers zum Verdacht

Ggf. Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats/Personalrat beachten

Datenschutzrechtliche Vorgaben beachten

Entscheidung Uber die Zurlckbehaltung des Entgelts oder eine Kiindigung (Achtung: Zugang
innerhalb der 2-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB)

v v v v

Bitte beachten Sie, dass die obigen Ausfliihrungen nur eine verkirzte unverbindliche Zusammenstellung nach heutigem
Stand darstellen. Fir die Richtigkeit und Vollstandigkeit wird keine Haftung Gbernommen. Gerne stehen die Ihnen be-
kannten Ansprechpartner unserer Kanzlei hierfir zur Verfligung.
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Uber SONNTAG
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Expertise und Kompetenz bei SONNTAG - hier werden viele Disziplinen vereint.

An vier siddeutschen Standorten sind die Experten bundesweit sowie im internationalen Umfeld tatig und betreuen und
beraten die Mandanten rund um die Themen Wirtschaftsprifung, Steuern und Recht.

Die jeweilig projektbezogene Teamzusammenstellung sowie der integrierte und multidisziplindre Ansatz zielen auf eine
prazise und Idsungsorientierte Betreuung ab — fachlbergreifend und aus einer Hand, je nach individuellem Bedarf der
Mandanten.

AbschlieBende Hinweise

Weitere Informationen Uber unsere Kanzlei und unser Beratungsangebot finden Sie unter
https://www.sonntag-partner.de/

Obige Ausfihrungen stellen eine unverbindliche Zusammenstellung nach heutigem Stand dar. Fir die Richtigkeit und
Vollstandigkeit wird keine Haftung Gbernommen.

©Sonntag & Partner Partnerschaftsgesellschaft mbB Seite 4



