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Vergutung

Entgeltfortzahlung bei wiederholten Kurzerkrankungen

Die magischen
sechs Wochen

Im Jahr 2019 war ein durchschnittlicher Arbeitnehmer 18,4 Arbeitstage arbeitsunfahig \
erkrankt, wobei mit 80 % der iiberwiegende Teil der Krankschreibungen P\
nach zwei Wochen bereits wieder beendet war. Die Gewéhrung von Entgeltfortzahlung
ist in diesen Fallen i.d.R. leicht zu handhaben. Wie verhélt es sich aber mit der
Entgeltfortzahlungspflicht, wenn Arbeitnehmer aufgrund mehrerer Atteste von

verschiedenen Fachdrzten langer als sechs Wochen fehlen?
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VORAUSSETZUNGEN FUR DEN
ANSPRUCH AUF ENTGELTFORTZAHLUNG

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
beruht auf § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG. Hier ist geregelt: ,Wird
ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krank-
heit an seiner Arbeitsleistung verhindert, ohne dass ihn
ein Verschulden trifft, so hat er Anspruch auf Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fiir
die Zeit der Arbeitsunféhigkeit bis zur Dauer von sechs
Wochen.”

Von dieser Grundregel sind einige Ausnahmen bereits
ausdriicklich gesetzlich geregelt (und sicher auch hin-
reichend bekannt). So ist einerseits zu beachten, dass
der Anspruch auf Entgeltfortzahlung erst nach einer
vierwdchigen Wartefrist nach Beginn des Arbeitsverhalt-
nisses erstmalig entsteht (§ 3 Abs. 3 EFZG). Anderer-
seits ist zu beachten, dass der Arbeitnehmer einen erneu-
ten Anspruch auf Entgeltfortzahlung fiir die Lange von
sechs Wochen erwirbt, wenn er sechs Monate lang nicht
infolge derselben Krankheit arbeitsunfahig war (§ 3
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 EFZG) oder wenn seit dem Beginn
der ersten Arbeitsunféhigkeit infolge derselben Krank-
heit eine Frist von zwolf Monaten abgelaufen ist (§ 3
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 EFZQ).

Beispiel: Ein Arbeitnehmer war vom 1.3. bis zum
11.4.2021 (also genau sechs Wochen lang) infolge einer
Operation arbeitsunfahig und erhielt in diesem Zeitraum
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Im November des-
selben Jahres muss er noch einmal zur Nachkontrolle
flr einige Tage stationar ins Krankenhaus.

Da im November bereits mehr als sechs Monate vergan-
gen sind, in denen der Arbeitnehmer nicht aufgrund der
Operation arbeitsunfahig war, hat er an den Arbeits-
unfahigkeitstagen im November wieder Anspruch auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, obwohl er wegen
dieser Krankheit bereits im Marz und April sechs Wochen
lang arbeitsunfahig erkrankt war.

Ergdnzend ist festzuhalten, dass ein Leistungsverweige-
rungsrecht des Arbeitgebers besteht, wenn der Arbeit-
nehmer seinen Anzeige- und Nachweispflichten nicht nach-
kommt (§ 7 Abs. 1 EFZG). Hierbei ist aber unbedingt zu
beachten, dass die Pflicht zur Entgeltfortzahlung nicht ent-
fallt, sondern lediglich aufgeschoben wird, bis der Arbeit-
nehmer seine Obliegenheitsverpflichtungen erfillt hat.
Weitgehend unbekannt ist aber die Mdglichkeit des
Arbeitgebers, die Entgeltfortzahlung zu verweigern, weil
er Zweifel daran hat, dass die Voraussetzungen des § 3
Abs. 1 Satz 1 EFZG tatsachlich vorliegen. Die Regelung
spricht dem Arbeitnehmer grundsatzlich nur einen
Anspruch auf Entgeltfortzahlung fiir die Dauer von sechs
Wochen zu. Zusatzlich wird in die Vorschrift gemeinhin
hineingelesen, dass der sechswéchige Anspruch jeweils
fur ,dieselbe Krankheit” besteht. Dies wird mit einem
Umkehrschluss aus den Ausnahmeregelungen des § 3
Abs. 1 Satz 2 EFZG begriindet. Aus dem Erfordernis ,der-
selben Krankheit” wird dann abgeleitet, dass der Arbeit-
nehmer immer dann einen erneuten Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung erhalt, wenn er infolge einer ,anderen”
Erkrankung arbeitsunfahig wird.

Dieser Grundsatz gilt aber nicht uneingeschrankt. Die

Rechtsprechung hat in den letzten Jahren mehrere Fall-
gruppen herausgearbeitet, in denen trotz einer ,,anderen”
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Erkrankung keine erneute Entgeltfortzahlungspflicht ent-

steht. Die Fallgruppen lauten:

e Fortsetzungserkrankung

e Einheitliche Grunderkrankung

e Hinzutreten einer weiteren Erkrankung (Einheit des
Verhinderungsfalls)

DIE FORTSETZUNGSERKRANKUNG

Der naheliegendste Fall ist, dass der Arbeitnehmer auch
nach Ablauf des Sechswochenzeitraums weiterhin an
derselben Krankheit erkrankt ist. Da der Arbeitgeber
aber die Diagnose, die einer Arbeitsunfahigkeitsbeschei-
nigung zugrunde liegt, zundchst nicht kennt, ist fiir ihn
nicht immer ersichtlich, dass eine Fortsetzungserkrankung
vorliegt, wenn der Arbeitnehmer sich eine neue Erst-
bescheinigung von einem anderen Arzt ausstellen lasst.

Beispiel: Ein Arbeitnehmer leidet an einer schweren

depressiven Episode und wird deswegen zunachst von
seinem Hausarzt fir mehrere Wochen arbeitsunfahig
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geschrieben. Zudem (iberweist der Hausarzt den Arbeit-
nehmer zu einem Psychiater. Nach Aufnahme der The-
rapiesitzungen acht Wochen spater wird der Arbeitneh-
mer nicht mehr von seinem Hausarzt, sondern von dem
Psychiater, den er nun regelmaBig aufsucht, arbeits-
unfahig geschrieben.

Der Psychiater stellt dem Arbeitnehmer zundchst eine
neue Erstbescheinigung aus. Fiir den Arbeitgeber sieht
es nun so aus, als sei der Arbeitnehmer an einer neuen
Krankheit erkrankt, obwohl sowohl der Hausarzt als
auch der Psychiater die Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gungen aufgrund derselben Diagnose ausgestellt haben.
In diesem Fall ware eigentlich das Priifverfahren anzuwen-
den, dasin § 3 Abs. 1 und 2 EFZG beschrieben wird. Da
noch keine sechs Monate seit der letzten Arbeitsunfahig-
keit aufgrund derselben Erkrankung vergangen sind,
hat der Arbeitnehmer keinen Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung, sondern weiterhin auf Krankengeld. Da der
Psychiater aber félschlicherweise eine neue Erstbeschei-
nigung ausgestellt hat, wei der Arbeitgeber dies nicht
und leistet erneut fiir sechs Wochen Entgeltfortzahlung.

Vergutung
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Vergutung

DIE EINHEITLICHE GRUNDERKRANKUNG

Ein Unterfall der Fortsetzungserkrankung, der ebenfalls
dazu flihrt, dass der Arbeitgeber auch bei Ausstellung
einer neuen Erstbescheinigung keine Entgeltfortzahlung
leisten muss, ist die einheitliche Grunderkrankung.

Bei dem oben beschriebenen Arbeitnehmer kdnnte sich
die Diagnose nach einigen Monaten erfolgreicher The-
rapie von ,schwere depressive Episode” (ICD-10-Code
F32.2) zu ,mittelgradige depressive Episode” (ICD-10-
Code F32.1) andern. Da hier ein anderer ICD-10-Code
vergeben wird, wird eine neue Erstbescheinigung aus-
gestellt.

Haufig kommt auch der Fall vor, dass ein Arbeitnehmer
nach einer langeren Erkrankung zundchst ins Arbeits-
leben zuriickkehrt, nach einigen Wochen aber mit einer
leicht abgewandelten Diagnose wieder arbeitsunfahig
geschrieben wird. Auch hier stellen Arzte h3ufig eine
neue Erstbescheinigung aus.

Bei genauerer Betrachtungsweise wird aber schnell deut-
lich, dass beiden Arbeitsunfahigkeiten dieselbe Grund-
erkrankung, namlich eine Depression, zugrunde liegt.

So schaffte es der Fall eines alkoholkranken Bau-
ingenieurs im Jahr 2005 bis zum BAG. Der Kldager nahm
nach seiner Entlassung aus einer psychosomatischen
Fachklinik zunachst die Arbeit wieder auf. Die Arbeit-
geberin hatte aber Zweifel an seiner Arbeitsfahigkeit
und lieB ihn deswegen durch den Amtsarzt begutachten.
Der Amtsarzt stellte daraufhin die Arbeitsunfahigkeit
aufgrund chronischer Alkoholabhangigkeit und fort-
gesetzten Alkoholkonsums fest. Streitig war nun die Ent-
geltfortzahlung nach erneuter Feststellung der Arbeits-
unfahigkeit. Das BAG (Urt. v. 13.7.2005—5AZR 389/04,
AuA 11/05, S. 689) verneinte den Anspruch auf weitere
Entgeltfortzahlung, da die Krankheit in der Zeit zwi-
schen dem Ende der vorausgegangenen und dem Beginn
der neuen Arbeitsunféhigkeit medizinisch nicht vollstan-
dig ausgeheilt war, sondern als Grundleiden latent wei-
terbestanden hatte. Somit stellte die neue Erkrankung
nur eine Fortsetzung der friiheren Erkrankung dar, die
auf demselben nicht behobenen Grundleiden beruhte.
Auch wenn ein Arbeitnehmer zwischenzeitlich wieder
arbeitsfahig war, sollte mithin unbedingt gepriift wer-
den, ob die Arbeitsunfahigkeit auf demselben Grund-
leiden beruht bzw. beruhen kénnte wie die vorangegan-
gene Erkrankung.

EINHEIT DES VERHINDERUNGSFALLS

Ein weiterer interessanter Fall, der den Anspruch auf
Entgeltfortzahlung ausschlieBen kann, ist die sog. ,Ein-
heit des Verhinderungsfalls”. Diese Einheit liegt immer
dann vor, wenn zu einer bereits bestehenden Erkran-
kung eine weitere Erkrankung hinzutritt.

Beispiel: Ein Arbeitnehmer ist bereits langer aufgrund
eines schweren Riickenleidens arbeitsunfahig erkrankt.
Nach einigen Wochen steckt er sich zusatzlich zu seinem
schon bestehenden Leiden mit einer Infektionskrank-
heit an, die zu einer Nasennebenhohlenentziindung fiihrt.
Aufgrund der Entziindung wird er nun voriibergehend

nicht mehr von seinem Orthopdden, sondern von sei-
ner Hausarztin krankgeschrieben.

Trotzdem beginnt der Entgeltfortzahlungszeitraum von
sechs Wochen nicht erneut zu laufen, sondern die Zeit-
raume der beiden Erkrankungen werden gemeinsam
betrachtet, da die Nasennebenhéhlenentziindung zu
dem Riickenleiden hinzugetreten ist, bevor das Riicken-
leiden ausgeheilt war. Es liegt eine Einheit des Verhin-
derungsfalls vor. Fir den Arbeitgeber ist dieser Fall auch
ohne Kenntnis der Diagnosen leicht zu erkennen, wenn
die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen der verschie-
denen Arzte sich zeitlich (iberschneiden.

Beispiel: In soeben genanntem Beispiel endet die
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung des Orthopaden (AU )
am 8.4.2021, die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung der
Hausarztin (AU Il) beginnt aber schon am 7.4.2021. Die
Zeitraume von AU | und AU Il Gberschneiden sich, was
ein starkes Indiz fir eine Einheit des Verhinderungsfalls
ist.

Das BAG geht hier aber sogar noch einen deutlichen
Schritt weiter. So soll auch dann eine Einheit des Ver-
hinderungsfalls infrage kommen, wenn die Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigungen nahtlos aneinander anschlie-
Ben oder wenn zwischen zwei Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigungen ausschlieBlich arbeitsfreie Tage (z. B.
ein Wochenende oder Feiertage) liegen. Denn stehen
die erste und die zweite Arbeitsunfahigkeit in einem so
engen zeitlichen Zusammenhang, besteht ein hinrei-
chend gewichtiges Indiz fiir das Vorliegen eines einheit-
lichen Verhinderungsfalls, auch wenn eine neue Erst-
bescheinigung ausgestellt wurde (BAG, Urt. v. 11.12.2019
—5AZR 505/18, AuA 6/20, S.375).

In dem zugrunde liegenden Fall war eine Arbeitnehme-
rin zundchst wegen eines psychischen Leidens mehrere
Monate arbeitsunfdhig und bezog zuletzt Krankengeld
(bis zum 18.5.2017). Am 19.5.2017 unterzog sie sich
einer gynakologischen Operation, weswegen die Frauen-
arztin ihr vom 19.5.2017 bis zum 30.6.2017 Arbeits-
unfahigkeit attestierte. Bei der ersten Arbeitsunfahigkeits-
bescheinigung, die die Gynakologin ausstellte, handelte
es sich (selbstredend) um eine neue Erstbescheinigung.
Das BAG lehnte den Anspruch auf Entgeltfortzahlung
trotzdem ab.

BEWEISLAST

In diesem Urteil traf das BAG zudem sehr interessante
und instruktive Feststellungen zur Beweislast. Denn das
groBe Problem des Arbeitgebers ist, dass er meist weder
die zugrunde liegenden Diagnosen noch weitere Details
der Erkrankungen kennt. Er kann deswegen nur Indizien
sammeln, die den Schluss nahelegen, dass ein Anspruch
auf Entgeltfortzahlung tatsachlich nicht besteht.

Das BAG stellte fest, dass bei der naheren Bestimmung
der Anforderungen an die Darlegungslast der Parteien
nicht ibersehen werden darf, dass der Arbeitgeber in
aller Regel keine Kenntnis von den Krankheitsursachen
hat und kaum in der Lage ist, belastbare Indiztatsachen
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fur das Vorliegen eines einheitlichen Verhinderungsfalls
vorzutragen. Besonders wenn der Arbeitnehmer zwi-
schendurch nicht zur Arbeit erschienen ist, ist es fiir den
Arbeitgeber nahezu unmdglich, konkrete Anhaltspunkte
zur Erschiitterung des Beweiswerts der drztlichen
Bescheinigungen darzulegen. Stattdessen soll der Arbeit-
nehmer, der ja viel mehr Uber seine Erkrankungen weil3,
seine Behauptung, es lagen voneinander zu trennende
Verhinderungsfélle vor, durch konkreten Vortrag zu den
Krankheitsursachen sowie zum Ende bzw. Beginn der
jeweiligen Arbeitsunfahigkeit konkretisieren und hier-
fur ggf. vollen Beweis erbringen.

Der Arbeitnehmer tragt also die Beweislast dafiir, dass
tatsachlich eine neue Erkrankung vorliegt, die erst nach
Ende der vorherigen Erkrankung entstanden ist. Hier-
fir genligt es nicht, dass eine neue Erstbescheinigung
von einem anderen Arzt vorgelegt wird, sondern dieser
volle Beweis”, den das BAG fordert, kann insbesondere
dadurch erbracht werden, dass der Arbeitnehmer seine
Arzte von der &rztlichen Schweigepflicht entbindet.

Das LAG Hamm (Urt. v. 23.1.2020 — 17 Sa 1030/19) ent-
schied hierzu, dass der Arbeitnehmer seine Darlegungs-
und Beweislast im ersten Schritt dadurch erfiillen kann,
dass er eine arztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
vorlegt. Ist er jedoch langer als sechs Wochen arbeits-
unfahig krank, ist die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
nicht ausreichend, weil sie keine Angaben zum Beste-
hen einer Fortsetzungserkrankung enthalt. Der Arbeit-
nehmer muss deshalb darlegen, dass keine Fortsetzungs-
erkrankung vorliegt, wenn der Arbeitgeber das Vorliegen
einer neuen Krankheit bestreitet. Dann muss der Arbeit-
nehmer die Tatsachen vortragen und beweisen, die den
Schluss erlauben, es habe keine Fortsetzungserkrankung
vorgelegen. Hierflir muss er den Arzt von der Schweige-
pflicht entbinden. Tragt der Arbeitgeber im Prozess trag-
fahige Indizien vor, auf deren Grundlage er die Entgelt-
fortzahlung verweigert, ist der Arbeitnehmer in der Pflicht
zu beweisen, dass die Krankheiten, derentwegen er
arbeitsunfahig war, weder in einem zeitlichen noch in
einem sachlichen Zusammenhang miteinander standen.
Er muss also insbesondere nachweisen, dass die erste
Erkrankung bereits vor Beginn der zweiten Erkrankung
beendet war und dass die Erkrankungen nicht auf einem
einheitlichen Grundleiden beruhen.

In diesem Zusammenhang sei noch einmal auf den oben
geschilderten Fall der spater hinzukommenden Nasen-
nebenhohlenentziindung verwiesen. Dieser beruht auf
einem Urteil des LAG Rheinland-Pfalz aus dem Jahr 2019.
Das LAG Rheinland-Pfalz (Urt. v. 13.6.2019 — 55a438/18)
sprach der Arbeitnehmerin den erneuten Anspruch auf
Entgeltfortzahlung mit der Begriindung zu, dass die
Erkrankungen der Arbeitnehmerin in der Zeit vom 6.11.
bis 18.12.2017 und in der Zeit vom 19.12. bis 31.12.2017
— unstreitig — nicht auf einem einheitlichen Grundleiden
beruhten. Die Beklagte habe auch nicht nach dem Grund-
satz der Einheit des Verhinderungsfalls geltend gemacht,
dass die Arbeitsunfahigkeit infolge der neuen Krankheit
schon vor dem 19.12.2017 eingetreten ware.

Dieser Fall zeigt, wie wichtig die anwaltliche Beratung
bei einem solchen Vorgehen ist. Das LAG weist deutlich
darauf hin, dass es mdglich gewesen ware, die Entgelt-
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fortzahlung mit der Begrindung , Einheit des Verhinde-
rungsfalls” anzugreifen. Dies hat der Arbeitgeber aber
unterlassen und ausschlieBlich zum ,einheitlichen Grund-
leiden” vorgetragen, das nach Priifung der zugrunde
liegenden Diagnosen eindeutig nicht vorlag. Da die Rich-
ter aber nur die Hinderungsgriinde beriicksichtigen kon-
nen, die der Arbeitgeber auch geltend macht, konnte
das Gericht nicht zugunsten des Arbeitgebers entschei-
den, obwohl die Arbeitsunfahigkeitszeitraume nahtlos
aneinander anschlossen.

DIE ROLLE DES MEDIZINISCHEN
DIENSTES DER KRANKENKASSEN

Beim Medizinischen Dienst der Krankenversicherung
(MDK) handelt es sich — anders als hdufig angenommen
—nicht um eine neutrale Instanz, die das Vorliegen einer
Fortsetzungserkrankung objektiv Giberpriift. Das oberste
Ziel des MDK ist es, Kosten von den Krankenkassen und
damit von der Allgemeinheit abzuwehren. Hierflr prift
er den Fall lediglich nach Aktenlage auf eine Uberein-
stimmung der konkreten ICD-10-Codes, nicht aber auf
zeitliche oder sachliche Zusammenhange. Dadurch stellt
er in aller Regel eine Entgeltfortzahlungspflicht des
Arbeitgebers fest, was zum Ruhen des Anspruchs auf
Krankengeld fiihrt.

Deswegen halt auch das BAG die Auskiinfte des MDK
nur fiir bedingt belastbar. Denn die Maglichkeit fiir den
Arbeitgeber, ein Auskunftsersuchen an die zustandige
Krankenkasse zu richten, bezieht sich nur auf das Vor-
liegen einer Vorerkrankung und schlieBt die Ubermitt-
lung von Diagnosedaten ausdriicklich aus. Zudem greift
die Bestimmung nur bei Arbeitnehmern ein, die in einer
gesetzlichen Krankenkasse versichert sind. Fir privat
Versicherte besteht kein entsprechender gesetzlicher
Auskunftsanspruch. Unabhéngig davon hat der Arbeit-
geber keine Mdglichkeit, die Mitteilung der Krankenkasse
zu Uberprifen (BAG, Urt. v. 11.12.2019 — 5AZR 505/18).
Arbeitgeber sollten sich deswegen niemals auf die all-
gemein bekannte Floskel der Krankenkassen: ,Fir die
hinzugetretene Erkrankung liegt keine Vorerkrankung
vor. Es besteht fiir den gesamten Zeitraum Anspruch
auf Entgeltfortzahlung.” verlassen, sondern selbst prii-
fen, ob Indizien fiir eine Fortsetzungserkrankung vor-
liegen.

FAZIT

Gibt es Anhaltspunkte daflir, dass Arbeitnehmer nach
Ablauf des Sechswochenzeitraums mit neuen Erst-
bescheinigungen unberechtigt Entgeltfortzahlung erhal-
ten mochten, besteht die Mdglichkeit flr Arbeitgeber,
dies mit den aufgezeigten Fallgruppen der Rechtspre-
chung abzuwehren. In einem solchen Verdachtsfall kann
auf der Grundlage von Indizien und Vermutungen die
Entgeltfortzahlung verweigert werden. Der Verdacht
kann von den Arbeitnehmern allerdings gerichtlich ent-
kraftet werden. Es sind daher immer alle Umstande genau
abzuwadgen, bevor der Weg der Verweigerung der Ent-
geltfortzahlung beschritten wird. |
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