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Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
Sehr geehrte Damen und Herren,

mit diesem Schreiben mochten wir Sie Uber neue Entwicklungen rund um die Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall informieren.

I. Grundsatz

Ein Arbeitnehmer behélt seinen Anspruch auf Arbeitsvergitung fir eine Dauer von bis zu 6 Wo-
chen, wenn er durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert ist,
ohne dass ihn ein Verschulden trifft.

Il. Nachweis der Arbeitsunfahigkeit

1. Grundsatzlich muss der Arbeitgeber auf die Richtigkeit der arztlich erstellten Arbeitsunfahig-
keitshescheinigung vertrauen. Diese hat ein hohen Beweiswert. Wenn aber berechtigte Zweifel
an der Arbeitsunfahigkeit bestehen, kann die Entgeltfortzahlung verweigert werden. Ist der Be-
weiswert erschuttert, so muss der Arbeitnehmer auf andere Weise erklaren und beweisen, dass
er tatsachlich arbeitsunfahig erkrankt war.
Berechtigte Zweifel an der arztlich erstellten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung kénnen sich aus
den tatsachlichen Umstanden ihres Zustandekommens, der Bescheinigung selbst oder aus dem
Verhalten des Arbeitnehmers ergeben.
So hatte das Bundesarbeitsgericht z. B. mit Urteil vom 08.09.2021 ist entschieden, dass Arbeit-
geber ein arztliches Attest anzweifeln dirfen, wenn dieses direkt nach einer Eigenkindigung
vom Arbeitnehmer vorgelegt wird und die Dauer der Krankschreibung passgenau zum Fristab-
lauf der Kiindigung datiert ist. Auch

e die Fortsetzung einer Nebentatigkeit wahrend einer arztlich attestierten Arbeitsunfahigkeit,

¢ das Nichterscheinen zu einer Untersuchung durch den Medizinischen Dienst der Kranken-
versicherung,

e ein anonymer Hinweis mit konkreten Anhaltspunkten, dass sich der Arbeitnehmer wahrend
der Arbeitsunfahigkeit auf einer Auslandsreise befindet,

¢ genesungswidriges Verhalten, die ganztagige Mitarbeit beim Bau des eigenen Hauses oder

¢ haufige arbeitsunfahige Erkrankungen am Ende eines Urlaubs oder im Anschluss an einen
Urlaub

konnen den Beweiswert einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung erschittern.

Wenn der Arbeitnehmer auffallig h&dufig bzw. nur fir kurze Dauer arbeitsunféhig ist, der Beginn
der Arbeitsunféahigkeit haufig auf einen Arbeitstag am Beginn oder am Ende einer Woche fallt
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oder wenn die Arbeitsunfahigkeit von einem Arzt festgestellt worden ist, der durch die Haufigkeit
der von ihm ausgestellten Bescheinigungen tber eine Arbeitsunfahigkeit auffallig geworden ist,
bestehen evtl. ebenfalls begriindete Verdachtsmomente.

Im Falle der Erteilung einer elektronische Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung kann der Arbeitge-
ber allerdings den feststellenden Arzt nicht mehr erkennen. Ihm sind insoweit die Hande gebun-
den, die Missbrauchsgefahr zu Lasten der Unternehmen ist grof3.

Ein noch relatives neues Feld fir einen zweifelhaften Beweiswert hat sich mit der Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung per Ferndiagnose aufgetan.

2. a) Nachdem die bundesweite Musterberufsordnung fiir Arzte und die Landesberufsordnun-
gen der Arzte im Zuge der Digitalisierung des Gesundheitswesens bereits 2018 eine aus-
schlie3liche Beratung oder Behandlung tiber Kommunikationsmedien im Einzelfall gestattet
haben, wenn dies &arztlich vertretbar ist und die erforderliche arztliche Sorgfalt gewahrt
wird, hat der von den vier gro3en Selbstverwaltungsorganisationen im deutschen Gesund-
heitssystem zusammengesetzte Gemeinsame Bundesausschuss (GBA) seit Oktober 2020
mit der Videosprechstunde in der Arbeitsunfahigkeitsrichtlinie eine generelle Ausnahme
von dem personlich-physischen Kontakt zwischen Arzt und Patient zugelassen, sofern das
Krankheitsbild dieses zul&sst.

Hiernach kdnnen in der Arztpraxis bekannte Patienten bis zu sieben Kalendertage krank-
geschrieben werden, unbekannte Versicherte hingegen fir bis zu drei Kalendertage. Die
Richtlinien haben normative Wirkung, d. h. sie gelten unmittelbar zwischen Vertragsarzt
und gesetzlich Versicherten und konkretisieren den arztlichen MaRRstab zur Feststellung der
Arbeitsunfahigkeit. Sie wirken somit mittelbar auch im Arbeitsverhaltnis.

Arzte ohne kassenarztliche Zulassung sind nicht an die Vorgaben des gemeinsamen Bun-
desausschusses gebunden. Auch diese kénnen jedoch Arbeitsunfahigkeitsbescheinigun-
gen fir gesetzlich Versicherte - der Ubliche Status eines Arbeitnehmers - ausstellen. Aus-
steller muss einzig ein approbierter Arzt, nicht aber unbedingt ein Kassenarzt sein. Es gilt
der Grundsatz der freien Arztwahl.

Unter anderem das OLG Hamburg entschied im Jahr 2021 dass die Arbeitsunfahigkeits-
richtlinie mittelbar auch fir Privatarzte gilt. Das scheint uns richtig, weil nicht ersichtlich ist,
weshalb fir Privatarzte ein anderer Maf3stab als fir Kassenéarzte gelten sollte. Die Richtli-
nien des GBA sollen einen allgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse
widerspiegeln (8§ 92 Abs. 1 SGB V). Nicht verschwiegen werden soll aber, dass es dazu
auch andere Rechtsmeinungen gibt.

b) Bereits wahrend der Pandemie machte ein Anbieter auf sich aufmerksam, tber den -
neben Covid-Test- und Impfunfahigkeitsbescheinigungen - Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gungen ohne personlichen Kontakt als PDF-Download vermittelt wurden.

Patienten konnten Symptome auf einer Website oder in einer App in einen Fragebogen
eingeben und sich eine eigene Diagnose erstellen lassen. Aufgrund dieser Selbstdiagnose
wurde von einem mit dem Anbieter vermeintlich verbundenen Arzt eine Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung erstellt.

Einige Gerichte urteilten inzwischen, dass die Anwendung eines solchen Online-Verfah-
rens, bei dem auf der Grundlage von online angeklickten, vorbezeichneten Antwortmég-
lichkeiten automatisiert erstellte Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen ohne individuellen
Austausch zwischen Arzt und Patient erstellt werden, keine Behandlung im Sinne der Be-
rufsordnungen der Arztekammern darstellt.

Das Bundesarbeitsgericht entschied bereits 1976, dass der Beweiswert einer Bescheini-
gung erschuttert sein kann, wenn die Krankschreibung ohne personlichen Kontakt erfolgt
ist.
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Auch die im Rahmen der Nachweispflicht des 5 Abs. 1 Satz 2 Entgeltfortzahlungsgesetz
(EFZG) erforderliche Schriftform der ,Papier-Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung“ sahen ei-
nige Gerichte durch das allein vorgelegte eingescannte PDF-Dokument nicht als gewahrt .

aa) Mit der ,AU per Videochat hat der Anbieter sein Angebot inzwischen weitestgehend
der Rechtsprechung und Gesetzeslage angepasst. Die vermittelten Privatarzte erfiillen mit
der Videosprechstunde sowohl die Anforderungen der Berufsordnungen als auch die der
Arbeitsunfahigkeitsrichtlinie.

Gegen einen Aufpreis wird jetzt eine Papierbescheinigung per Post im Original zugeschickt,
um dem Arbeitnehmer zu ermdglichen, seiner Nachweispflicht nach 8 5 Abs. 1 Satz 2
EFZG nachzukommen.

Darlber hinaus werden auch Behandlungsvertrage mit Kassendarzten vermittelt.

Sogar eine Lohnibernahme und Klagen gegen die Entgeltfortzahlung einstellende Arbeit-
geber werden garantiert.

bb) Gleichwohl wird mit der dort sog. ,5-min. AU“ nach wie vor ein Angebot ohne Gesprach
auf Basis eines Fragebogens geboten. Voraussetzung fur die Nutzung des Services ist ein
Wohnsitz in Deutschland. Alle Privatarzte fir die ,5 Min. AU“ sollen international tatig und
nur im Ausland registriert sein. Vornehmlich treten zwei Arzte aus Pakistan in Erscheinung.
Fur ,misstrauische Arbeitgeber” kann jedoch vom Kunden auch eine Arzt-Adresse in einer
von mehreren grof3en deutschen Stadten ausgewahlt werden, die sodann auch auf der
Bescheinigung steht.

cc) 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG fordert eine ,arztliche Bescheinigung“. Eine Beschrankung auf
den Ort der Arztzulassung enthélt die Vorschrift nicht.

Einer von einem auslandischen Arzt im Ausland ausgestellten Arbeitsunfahigkeitsbeschei-
nigung soll nach der Rechtsprechung im Allgemeinen der gleiche Beweiswert zukommen,
wie einer von einem deutschen Arzt ausgestellten Bescheinigung. Aber: Die Bescheini-
gung muss laut BAG erkennen lassen, dass der ausléndische Arzt zwischen einer blof3en
Erkrankung und einer mit Arbeitsunfahigkeit verbundenen Krankheit unterscheidet und da-
mit eine den Begriffen des Arbeits- und Sozialversicherungsrechtes entsprechende Beur-
teilung vorgenommen hat .

An deutsche Berufsordnungen sind diese Privatarzte jedoch grundséatzlich nicht gebunden.
Die Geltung der Arbeitsunfahigkeitsrichtlinie ist bereits fir Privatarzte mit Sitz in Deutsch-
land fraglich.

Zweifel bestehen aber unserer Ansicht nach auch an dieser Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gung. Gerade der fehlende personliche Kontakt kann in diesen Fallen dazu flhren, dass
der ausgestellten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nur noch ein geringer oder kein Be-
weiswert mehr zukommt.

Der hohe Beweiswert einer Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung beruht auf der Uberzeugung,
dass der Mediziner aufgrund des personlichen Kontakts die Auswirkungen der Krankheit
auf die Arbeitsfahigkeit am besten einschatzen kann.

Es spricht mithin vieles dafir, dass Angebote, die sich einer arztlichen Legitimation riihmen,
aber vollkommen ohne arztlichen Kontakt auskommen, die Anforderungen an eine ord-
nungsgeman erstellte Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nicht erftillen.

dd) Einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung lasst sich nicht entnehmen, ob diese nach ei-
ner personlichen Untersuchung, einer telemedizinischen Untersuchung oder ganzlich ohne
arztlichen Kontakt ausgestellt wurde. Zur Wachsamkeit raten wir immer dann,

¢ wenn der ausstellende Mediziner im Ausland (insbesondere Pakistan) anséassig ist oder
viele Kilometer weit vom Wohnort des betroffenen Arbeitnehmers entfernt in einer gro-
3en Stadt und

e eingescannte Papier-Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen mit eingescannten Unter-
schriften/Stempel eingereicht werden und
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o auf der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ,Privatarzt” vermerkt ist.
Der Beweiswert kann dann zweifelhaft sein.

Dieses gilt erst recht, wenn der Privatarzt aus Pakistan eine Arbeitsunfahigkeit fir einen
Zeitraum von 5 Tagen oder mehr festgestellt hat (s. oben zur Arbeitsunfahigkeitsrichtlinie).

Bitte kontaktieren Sie uns in solchen Fallen. Wir klaren dann mit ihnen ab, ob die Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall eingestellt und evt. eine arbeitsrechtliche Malinahme (we-
gen unentschuldigten Fehlens bzw. vorgetauschter Erkrankung) ergriffen werden soll.

Bei angemeldeten Zweifeln an der Arbeitsunfahigkeit obliegt es sodann dem Arbeitnehmer, mit
anderen Mitteln seine Arbeitsunfahigkeit zu beweisen.

Ebenfalls empfehlenswert ist es unserer Meinung nach, im Vorfeld gegenliber den Arbeithnehmern
klarzustellen, dass solche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen nicht akzeptiert werden. Eine of-
fene Kommunikation ist — wie oft - sachdienlich.

Die Anforderungen an Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Personalwesen werden also auch ge-
rade nach Einfihrung der eAU-Bescheinigung nicht weniger.

Mit freundlichen GriRRen

Hole [ |

Holterhoff
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