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Einfach mal Blaumachen? - kein Kavaliersdelikt

Betrug nach

8 263 StGB
Jeder kennt diese Situation:
Es ist Montag und das
Wochenende war zu kurz.
Die einfachste LOsung:
Einfach mal krankmelden?

Abmahn- oder
sogar

(aul3erordentliche)
Kindigungsgrund




Verdacht vorgetauschter Arbeitsunfahigkeit
- Die Anzeigepflicht

Anzeigepflicht (8 5Abs. 1 S. 1 EFZG):
* Der Arbeitnehmer hat den Arbeitgeber unverziglich (mdglichst vor Arbeitsbeginn) tber

» die Arbeitsunfahigkeit und
» deren voraussichtliche Dauer

zu informieren; gilt auch bei fortdauernder Arbeitsunfahigkeit
« unverzuglich“ bedeutet, also ,,ohne schuldhaftes Zdgern*

» Adressat (soweit nichts geregelt): Personalabteilung, direkter Vorgesetzter
nicht: Betriebsrat oder Kollegen (diese sind nur Boten des Arbeitnehmers)

» Arbeitgeber hat grds. keinen Anspruch auf Mitteilung des Grundes der Arbeitsunfahigkeit (Ausnahme bei Erkrankungen,
die SchutzmalRnahmen fir Dritte erfordern), also z. B. COVID.



Verdacht vorgetauschter Arbeitsunfahigkeit - Die
Anzeigepflicht - Besonderheiten bei
Auslandsaufenthalt

Besonderheiten bei Auslandsaufenthalt;

« Halt sich der Arbeitnehmer bei Beginn der Arbeitsunfahigkeit im Ausland auf, gilt 8 5 Abs. 2
EFZG, d.h. die Anschrift des Aufenthaltsortes

« Arbeitgeber hat die Kosten der Ubermittlung zu tragen
» AulRerdem: unverzugliche Anzeige gegeniber der gesetzlichen Krankenkasse

Adresse des

Arbeitsunfahigkeit deren voraussichtliche Dauer Aufenthaltsortes (bei
A -.- fnthlt




Verdacht vorgetauschter Arbeitsunfahigkeit
- Die Nachweispflicht

Nachweispflicht (8 5 Abs. 1 S. 2 EFZG):

 Pflicht zur Vorlage einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung (AUB), wenn AU langer als drei Kalendertage andauert,
spatestens am darauf folgenden Arbeitstag (Zugang beim AG)

Montag Donnerstag Freitag
30.09.2024 03.10.2024 (Feiertag) 04.10.2024

AG kann Vorlage der AUB ab erstem Tag der AU verlangen (8 5 Abs. 1 S. 3 EFZG) - ggf. MBR des BR aus § 87 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG, wenn kollektive Mal3hahme (+)

Seit dem 01.01.2023 entfallt fir bestimmte gesetzlich krankenversicherte AN die Pflicht, eine AUB beim AG vorzulegen.
AN miussen lediglich ihre AU und die voraussichtliche Dauer feststellen lassen.

Sie mussen sich selbst eine AUB aushandigen lassen.
Eine unmittelbare Nachweispflicht gegeniiber dem AG besteht nicht mehr (8 5 Abs. 1a EFZG).



Aufklarungsmaffnahmen bei begriundetem
Verdacht - Befragung des AN/von Kollegen

Ziele:

- Aufklarung

- Vereinbarung konkreter Verhaltensanderungen

- Bei hartnackigen Fallen: Androhung rechtlicher Konsequenzen, wie z. B. eine Abmahnung

Empfehlungen:

Schriftliche Dokumentation der Gesprache
Gelegenheit zur Stellungnahme geben
Anwesenheit eines Dritten (zu Beweiszwecken)

, Flurfunk” nutzen




AufklarungsmafRnahmen - Social Media-
Auswertung

Grundsatz: Eine Social-Media Auswertung ist
unbedenklich, wenn es sich um 6ffentlich zugangliche
AuRerungen handelt.

Vorsicht: Monitoring (systematische Uberwachung),
wird unabhéngig von der Art der Social-Media-
Plattform (beruflich oder ,privat®) i.d.R. unzuléassig sein.

fa c e b o o k ? \ll_oir?iz‘tu?d.en

Ab zum Arzt und dann Koffer packen!!

Gefallt mir - Kommentieren - Teilen

ﬂ‘; Mustermann, Max und 40 anderen gefallt das




Weitere Mafnahmen

o Aktuell populéar: Krankenbesuche (z.B. durch die
Personalabteilung)

» Beauftragung eines Detektivs

* Ruckkehrgesprache bzw. betriebliches
Eingliederungsmanagement

» Bei AU wahrend des Urlaubs: ggf. Buchungsunterlagen
(Flug, Bahn, Hotel) verlangen, sofern angeblich
Ruckreise wegen AU nicht moglich

* Information der Krankenkasse bzw. beim medizinischen
Dienst bei Widersprichlichkeiten bzw. Unfallkasse (bei
behauptetem Arbeitsunfall)




Handlungsmoglichkeiten bei begrundetem
Verdacht

Vorsicht bel Verarbeitung von personenbezogenen Daten

A

Aktuelles BAG-Urteil vom 25. Juli 2024 — 8 AZR 225/23 - Anspruch auf Schadenersatz nach Art. 82
Abs. 1 DSGVO wegen Uberwachung durch eine Detektei — Verarbeitung von Gesundheitsdaten

Verarbeitung von Gesundheitsdaten: Dokumentation des Gesundheitszustands eines
Arbeitnehmers qilt als Verarbeitung von Gesundheitsdaten gemald Art. 9 Abs. 2 Buchst. b
DSGVO in Verbindung mit 88 26 Abs. 3, 22 Abs. 2 BDSG.

Uberwachung durch Detektive: Eine solche Uberwachung ist nur datenschutzrechtlich
zulassig, wenn der Arbeitgeber berechtigte Zweifel an der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung hat
und eine Untersuchung durch den Medizinischen Dienst nicht mdoglich oder nicht
erfolgversprechend ist.

Immaterieller Schaden: Eine rechtswidrige Uberwachung kann einen immateriellen Schaden
verursachen, der nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO einen Schadenersatzanspruch auslgst.



Verdacht vorgetauschter Arbeitsunfahigkeit
- Beweiswert einer AUB

o Grundsatzlich muss tragt der AN im Streitfall die
Beweislast flr das Vorliegen einer krankheitsbedingten
AU.

 Einer AUB kommt aber ein hoher Beweiswert zu.

» Ausstellung begrindet die tatsachliche Vermutung, dass
der AN krank war.

* AG muss durch Tatsachenvortrag den Beweiswert der

hoher AUB erschuttern.

Beweiswert Erschutterung
einer AUB des

* AN muss wiederum durch weiteren Vortrag das Vorliegen

- Beweiswerts einer Krankheit beweisen.
tats. der AUB durch

Vermutung AG
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Verdacht einer vorgetauschten Arbeitsunfahigkeit -
Erschitterung des Beweiswertes einer AUB

§ 275 Abs. l1a - Urlaub [
SGB V
‘ ’ Ausstellung der AUB ohne vorherige Untersuchung
N/

(z.B. bei Ortsabwesenheit des AN) — schwierig in
QB/ ‘

Y der Beurteilung von Neufallen mit Telemedizin
Verhalten

des AN

Ruckdatierung der AUB um mehr als zwei Tage
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Verdacht vorgetauschter Arbeitsunfahigkeit
Besonderheiten bei Erkrankung im Ausland

« Vorlage spatestens am nachstfolgenden Arbeitstag (Problem der rechtzeitigen Ubermittlung aus dem Ausland)
« Eine vom auslandischen Arzt ausgestellte AUB hat im Allgemeinen hohen Beweiswert.

» Die Bescheinigung muss jedoch erkennen lassen, dass der Arzt zwischen einer blo3en Erkrankung und einer
arbeitsunfahigkeitsbedingten Krankheit unterscheidet und die Beurteilung den arbeits- und
sozialversicherungsrechtlichen Begriffen entspricht (BAG, Urteil v. 1.10.1997, 5 AZR 499/97)

Erschitterung des Beweiswerts:

» Aber Vorsicht: Laut EuGH sind die deutschen Grundsatze zur Erschitterung des Beweiswerts einer AUB nicht vereinbar
mit der EU-Verordnung, d. h. der AG muss im Zweifel einen ,Vollbeweis” erbringen.

» z. B. wenn der bereits gebuchte Rtickflug vor Kenntnis tber die eintretende bescheinigte Arbeitsunfahigkeit umgebucht
wurde
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Mogliche arbeitsrechtliche MaRnahmen

Die rechtlich zulassige Reaktionsmoglichkeit hangt vom
Einzelfall ab.

» Bei verspateter Einreichung der AUB kann der AG abmahnen.

» Liegen Verdachtsmomente flr eine vorgetduschte AU vor,
kann dies eine aul3erordentliche Kiindigung rechtfertigen.

* Wichtige Unterscheidung: Verdachtskindigung VS.
Tatklndigung

» Eine Verdachtskindigung kann ausgesprochen werden,
wenn der AG seine Kindigung damit begrindet, dass
aufgrund des Verdachtes eines (nicht erwiesenen)
strafbaren  oder  vertragswidrigen  Verhaltens  die
Vertrauensgrundlage fir die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses zerstort worden sei.

* Dann ist eine Verdachtsanhorung erforderlich.

e Tatklndigung: Kindigung, wenn das Fehlverhalten des
Arbeitnehmers nachgewiesen ist (z.B. durch Beweise oder
Gestandnis). Eine Verdachtsanhorung ist hier nicht
erforderlich.



Praventive MaRnahmen

Was kann der Arbeitgeber praventiv
machen? (1/2)

Gesundheitspramien als Anreiz: Arbeitgeber kbnnen
nach § 4a EFZG eine Gesundheitspramie vereinbaren; also
eine Sondervergutung, die bei krankheitsbedingten
Fehlzeiten anteilig gektrzt wird.

» Ziel der Pramie: Arbeitnehmer sollen durch monetare
Anreize motiviert werden, auf unnotige
Krankmeldungen zu verzichten, ohne jedoch bei echter
Krankheit zur Arbeit zu kommen.

Wichtig: Festlegung der Krankheitsgrenze: Zur
Festlegung realistischer Krankheitsgrenzen sollte eine
Analyse der durchschnittlichen Fehlzeiten im Betrieb
sowie branchenspezifische Daten (z.B. von
Krankenkassen) durchgefiihrt werden.

»>Vorsicht: Ggf. mitbestimmungspflichtig nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
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Praventive MafRnahmen

Was kann der Arbeitgeber praventiv
machen? (2/2)

 FUihrungskréafte schulen, damit diese Alarmzeichen
erkennen.

» Gerade bei psychischen Erkrankungen kann eine
Friherkennung entscheidend sein — erste Symptome
zeigen sich schon haufig durch Verhaltensanderungen im
Beruf.




I h re EMPLOYMENT AND LABOR
Ansprechpartnerin

Nurdan Adamidis ist bei Dentons als Senior Associate im Frankfurter Buro tatig. Sie ist Mitglied der
Praxisgruppe Arbeitsrecht und berat in allen Fragen des individuellen und kollektiven Arbeitsrechts.
Dies umfasst auch die gerichtliche und auf3ergerichtliche Vertretung von Arbeitgebern. Dartber
hinaus berat sie mit besonderem Fokus auf Arbeitnehmerentsendungen sowie beziiglich der
daraus folgenden aufenthaltsrechtlichen Fragestellungen. Ein weiterer Beratungsschwerpunkt ist
das Datenschutzrecht im Beschéftigtenkontext.

Nurdan Adamidis

Senior Associate

D +49 69 45 00 12 421
nurdan.adamidis@dentons.com
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