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Sonderinformation | Erkrankt oder Simulant? — Erschitterung
des Beweiswerts der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Stand 29.12.2023

Wenn Mitarbeiter eine krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit vortduschen, um nicht zur Arbeit
erscheinen zu mussen, ist das fur Arbeitgeber nicht nur argerlich, sondern infolge des
Anspruchs auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall auch teuer. Wird die vermeintliche
Arbeitsunfahigkeit durch eine entsprechende Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung (AUB) ,belegt®,
mussten Mitarbeiter bislang kaum arbeitsrechtliche Sanktionen fiirchten. Mit der AUB war das
Vorliegen einer Arbeitsunfahigkeit faktisch bewiesen. Zweifel des Arbeitgebers an der
Richtigkeit und dem Beweiswert der ausgestellten AUB fanden vor den Arbeitsgerichten bislang
nur selten Gehor.

Seit dem 1. Januar 2023 kdnnen Arbeitgeber Arbeitsunfahigkeiten auf elektronischem Wege
direkt bei den Krankenkassen ihrer Beschaftigten abrufen, sobald sich diese krankgemeldet
haben. Nicht alle Arbeitgeber unterstiitzen den elektronischen Abruf. Daher kommt es auch
weiterhin zu AUB in Papierform. Zudem kénnen sich Mitarbeiter seit dem 7. Dezember 2023
wieder per Telefon von ihrem Arzt bis zu finf Tage krankschreiben lassen, sofern sie keine
schweren Symptome aufweisen.

Die Arbeitsgerichte blicken nun kritischer auf die AUB und gehen vermehrt Zweifeln an deren
Beweiswirkung nach. Gerade die neueste Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum
Beweiswert der AUB zeigt, dass sich ein Uberlegtes Handeln der Arbeitgeber hier (finanziell)
lohnen kann.

l. Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Im Grundsatz kommt einer vom Arzt festgestellten Arbeitsunfahigkeit und ausgestellten
AUB ein hoher Beweiswert zu. Der Mitarbeiter erbringt hiermit in der Regel den
Nachweis, dass er wegen Krankheit nicht in der Lage ist, seine arbeitsvertraglich
geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen. Die arztlich ausgestellte AUB ist aber nicht
Uber jeden Zweifel erhaben. Der Beweiswert der AUB kann durch verschiedene
Umstande erschittert und so das Vorliegen einer Arbeitsunfahigkeit in Zweifel gezogen
werden.
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Falle in denen der Beweiswert der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vom
Arbeitgeber angezweifelt werden kann

Es gibt mehrere Anknipfungspunkte, die den Beweiswert einer AUB nachhaltig
erschittern kdnnen.

Regelbeispiele des § 275 Abs. 1a SGB V

Berechtigte Zweifel an der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung kénnen vorliegen, wenn
der Mitarbeiter auffallig haufig oder nur flr kurze Zeit arbeitsunfahig ist oder wenn der
Beginn der Arbeitsunfahigkeit hdufig auf den Anfang oder das Ende einer Arbeitswoche
fallt. Zweifel kdnnen sich zudem daraus ergeben, dass die Arbeitsunfahigkeit durch
einen Arzt festgestellt wird, der durch die Haufigkeit der von ihm ausgestellten AUB
auffallig geworden ist. Da seit der Umstellung auf die elektronische
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zum 01. Januar 2023 der elektronische Auszug nicht
mehr den behandelnden Arzt ausweist, ist letzteres allerdings kaum noch praxistauglich.
Zudem wird fur eine Erschitterung des Beweiswerts der AUB in den genannten Fallen
verlangt, dass der Arbeitgeber eine Untersuchung des Mitarbeiters durch den
Medizinischen Dienst der Krankenkassen beantragt.

Entscheidungen der Arbeitsgerichte fir bestimmte Fallkonstellationen

In der Rechtsprechung wurden bereits verschiedene Konstellationen diskutiert, die
Indizien flr die Erschitterung der ausgestellten AUB sein kénnen:

> Wenn der Mitarbeiter im Zusammenhang mit der Nichtgewahrung von Urlaub seine
Krankheit dem Arbeitgeber gegeniber ankiindigt und ein verstandiger Dritter dies
nur als deutlichen Hinweis verstehen kann, dass der Mitarbeiter im Falle der
Nichtgewahrung von Urlaub eine AUB einreichen wird (BAG, Urteil vom 17.06.2003,
2 AZR 123/02).

> Wenn der Mitarbeiter wahrend seiner Arbeitsunfahigkeit eine vergleichbare Arbeit
fur andere Arbeitgeber (BAG, Urteil vom 26.08.1993 — 2 AZR 154/93) oder in seinem
privaten Umfeld verrichtet (LAG Kd&In, Urteil vom 09.10.1998 — 11 Sa 400/98).

> Wenn ein Mitarbeiter ab dem Tag seiner Eigenkiindigung arbeitsunfahig
krankgeschrieben ist und die AUB ,passgenau® die Dauer der Kindigungsfrist
umfasst (BAG, Urteil vom 08.09.2021 — 5 AZR 149/21).

> Wenn der Mitarbeiter sich im Falle des Erhalts einer arbeitgeberseitigen Kindigung
unmittelbar zeitlich nachfolgend — ,postwendend” — krankmeldet bzw. eine AUB
einreicht. Das gilt insbesondere dann, wenn liickenlos der gesamte Zeitraum der
Kindigungsfrist — auch durch mehrere Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen -
abgedeckt wird (BAG, Urteil vom 13.12.2023 — 5 AZR 137/23).

> Bei befristeten Arbeitsverhaltnissen, wenn sich die Arbeitsunfahigkeit durchgangig
(nahezu) genau Uber die letzten sechs Wochen vor dem vereinbarten Ende des
Arbeitsverhaltnisses erstreckt (LAG Niedersachsen, Urteil vom 22.02.2023 — 8 Sa
713/22).

Sonderinformation
Seite 2 von 4



Da es sich hier lediglich um Indizien handelt, bedarf es auch in vergleichbaren Féllen
immer einer Betrachtung des jeweiligen Einzelfalls.

Formale Anforderungen an die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Die AUB muss zudem ordnungsgemdall, das heil3t nach MalRgabe der sog.
Arbeitsunfahigkeits-Richtlinie  (,AU-RL"), ausgestellt werden. VerstoRe des
ausstellenden Arztes gegen die Regelungen der 88 4, 5 AU-RL fuhren dazu, dass der
Beweiswert der AUB erschuttert ist (BAG, Urteil vom 28.06.2023 — 5 AZR 335/22).

So liegt etwa dann keine formell ordnungsgemafie AUB vor, wenn der Beginn der
Arbeitsunfahigkeit um mehr als drei Tage zurtickdatiert ist, die AUB Uber einen langeren
Zeitraum als zwei Wochen oder ohne vorherige arztliche Untersuchung ausgestellt
wurde. Eine Ausnahme hiervon bildet die seit dem 07. Dezember 2023 dauerhaft
eingefiihrte Mdoglichkeit der telefonischen Krankschreibung und die nach einer sog.
Videosprechstunde ausgestellte AUB.

Folgen einer erschitterten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Sofern die AUB erschuttert ist, kann der Arbeitgeber die Entgeltfortzahlung vorerst
zurtickhalten. Es liegt dann wieder beim Mitarbeiter, darzulegen, dass er tatsachlich
arbeitsunfahig erkrankt war, um eine Entgeltfortzahlung zu erhalten. Hierfir muss er
etwa seine Krankheitsumstande naher erlautern, arztliche Befundberichte vorlegen oder
die behandelnden Arzte von der Schweigepflicht entbinden (BAG, Urteil vom 08.09.2021
— 5 AZR 149/21). Wichtig ist, dass der Arbeitgeber die Auffalligkeiten und Indizien, die
den Beweiswert der AUB erschiittern, vollstandig und beweissicher dokumentiert.

Stellt sich heraus, dass der Mitarbeiter tatsachlich nicht arbeitsunfahig krank war,
kommen als weitere Sanktionsmdoglichkeiten eine Abmahnung oder ordentliche
Kindigung in Betracht. Im Falle einer Verdachtskiindigung muss der Mitarbeiter vor
Ausspruch der Kiundigung zum Verdacht der vorgetauschten Arbeitsunfahigkeit
angehort werden.

Bei bewusst vorgetauschter Arbeitsunfahigkeit ist zudem eine auRerordentliche
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses denkbar (BAG, Urteil vom 25.01.2018 — 2 AZR
382/17). In diesen Fallen muss jedoch stets die zweiwdéchige Frist zur Kindigung, die
sogenannte Ausschlussfrist, im Blick behalten werden.

Fazit

Die Anforderungen an die Erschiitterung des Beweiswerts einer AUB bleiben flr
Arbeitgeber weiterhin hoch. Es hat sich jedoch gezeigt, dass es nicht unmaoglich ist, den
Beweiswert einer AUB zu erschuttern. Ob berechtigte Zweifel an der ausgestellten AUB
vorliegen und welche rechtlichen MalRBnahmen zu ergreifen sind, bleibt
einzelfallabhangig, ist stets genau zu prifen und im Vorfeld zu beraten.
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Bitte beachten Sie, dass die obigen Ausfihrungen nur eine verkirzte unverbindliche
Zusammenstellung nach heutigem Stand darstellen. Fir die Richtigkeit und Vollstandigkeit wird
keine Haftung Ubernommen. Gerne stehen die Ihnen bekannten Ansprechpartner unserer
Kanzlei hierfir zur Verfugung.

Ihre Ansprechpartner.

Gabriele Falch Dr. Daniel Holler

Senior Managerin, Rechtsanwalt
Rechtsanwaltin
gabriele.falch@sonntag-partner.de daniel.holler@sonntag-partner.de
Tel.: + 49 821 570 58- 322 Tel.: +49 911 81 511- 489

Uber SONNTAG Wirtschaftspriifung. Steuer. Recht.

Expertise und Kompetenz bei SONNTAG - hier werden viele Disziplinen vereint.

An vier siiddeutschen 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 ldsungsorientierte Betreuung ab —
fachibergreifend und aus einer Hand, je nach individuellem Bedarf der Mandanten.

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