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Problematik bei chronischen Ruckenschmerzen

« Schmerzen sind per definitionem ein subjektives Phanomen."

« Schmerzen gehoren weltweit zu den haufigsten Granden, weshalb Menschen
nicht die volle Leistung erbringen konnen.

« Zum Schutz der Solidargemeinschaft fordert das Recht «Objektivierbarkeit».
* Chronische Schmerzen sind ein komplexes biopsychosoziales Phanomen.

« Zur Beurteilung der Auswirkungen chronischer Schmerzen ist sowonhl
somatischer wie auch psychosomatischer bzw. psychiatrischer Sachverstand
notwendig.?) 3)

1 vgl. Definition der International Association for the Study of Pain (IASP)
2) AWMF Leitlinie: Arztliche Begutachtung von Menschen mit chronischen Schmerzen. www.awmf.org.
3) Egle/Schairer/Kappis/Stadtland: Begutachtung chronischer Schmerzen. Elsevier Urban & Fischer Verlag (2014)
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Nordenfelt-Konzept (handlungstheoretischer Ansatz)

Gegebenheiten
aussere Umstande
Umweltfaktoren
Anforderungen

Leistungsfahigkeit
Korperfunktionen
Psychische Ressourcen

Handlungsbereitschaft
Wille zur Handlung

The Concept
ofWork Ability

Nordenfelt L.: The Concept of Work Ability. P.I.E. Peter Lang, Brussels (2008)
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Probleme fur die Gesellschaft

« Das Recht hat besonders Muhe, rein subjektive Leiden als «Invaliditat» zu
akzeptieren.

« Die Anerkennung eines Leidens allein auf der Ebene subjektiver
Beschwerden fuhrt zu gehauft falsch-positiven Leistungsausschuttungen.

* |In Zeiten knapper finanzieller Ressourcen will die Gesellschaft die falsch-
positiven Falle minimieren und riskiert dabei, gehauft falsch-negative
Entscheide zu fallen.

« Die (beurteilende, begutachtende) Medizin lauft Gefahr, zu politischen
Zwecken instrumentalisiert zu werden (insbesondere bei Vermischung von
medizinischer Sachverhaltserhebung und Rechtsfragen).
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Zumutbarkeit als Rechtsbegriff

« Zumutbarkeit ist ein unbestimmter (d.h.
nicht klar definierter) Rechtsbegriff.

« Zumutbarkeit ist eine Regelgrosse fur die
Begrenzung von Versicherungsleistungen.

 Die Gesellschaft erwartet, dass sich ein
Mitglied nach einer bestimmten Norm
(«Korridory) verhalt, auch wenn das mit
individuellen Unannehmlichkeiten
verbunden ist.

» Es besteht eine enge Verwandtschaft mit
dem Begriff der Verhaltnismassigkeit
(verankert in Art. 5 BV).
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Wo liegt das richtige Mass an «Zumutung»"?

entwerten schonen fordern fordern uberfordern qualen

Ein Kranker kann
nichts leisten

Mit gutem Willen
kann jeder arbeiten

J. Jeger: Jusletter vom 3.9.2007, www.weblaw.ch
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Zumutbarkeit hat eine medizinische Komponente

» Die Gesundheit des Individuums soll durch die zugemutete Arbeit keinen
weiteren Schaden nehmen (z.B. Backer mit Mehlstauballergie)

» Der Arbeitgeber soll die Fursorgepflicht (Art. 328 OR) fur die
Arbeitnehmer(innen) erfullen konnen.

« Drittpersonen sollen vor einer Schadigung geschutzt werden (z.B. Arbeit mit
gefahrlichen Maschinen, professionelles Fuhren von Fahrzeugen)

« Die arztliche Einschatzung soll dem Rechtsanwender seriose Grundlagen
bieten fur eine optimale Wiedereingliederung (bzw. allenfalls fur eine
Berentung).

Jeger J.: Zumutbarkeit — Gedanken aus medizinischer Sicht. In: Fuhrer/Kieser/Weber (Hrsg.): Mehrspuriger
Schadenausgleich. DIKE Verlag 2022, S. 937-959
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Der indirekte Beweis der Behinderung

* Ein direkter Beweis der Krankheit
(juristisch: «Gesundheitsschadeny) ist bei
chronischen Ruckenschmerzen oft nicht
moglich (mangelnde «Objektivierbarkeit»)

 Es muss der Umweg uber Indizien gewahlt
werden (Indizienbeweis).

* Der Hauptfokus muss auf die Interaktion
des betroffenen Menschen mit seiner
Umwelt gelegt werden: Hilfsmittel ICF-
Grundgerust!
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Alt: Ohne Atiologie keine Invaliditat (BGE 130 V 352)

(«Uberwindbarkeitspraxis» 2004 — 2015)
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Seit 2015: Indirekte Beweisfuhrung (BGE 141 V 281)

(«Indikatorenrechtsprechung»)

Wir konnen den Krater (den Effekt) beschreiben, auch wenn wir
nicht wissen, ob ein Meteorit oder eine Bombe eingeschlagen hat.
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Bundesgerichtsentscheid BGE 141 V 281 (2015)

Thema Referenz im Urtell
Diagnosen: vom Facharzt gestellt, gestitzt auf internationale Klassifikations- E.2.1
systeme. Diagnosen mussen flr den Rechtsanwender nachvollziehbar sein.
Die Diagnose ist «Referenz flir allféallige Funktionseinschrénkungen».
1. Indikatoren zur Kategorie «funktioneller Schweregrad»
a) Komplex «Gesundheitsschadigung»
— Auspragung diagnoserelevanter Befunde
— Behandlungs- und Eingliederungserfolg oder —resistenz
— Komorbiditaten (psychiatrisch und somatisch)
b) Komplex «Persénlichkeit» (Persénlichkeitsdiagnostik, persénliche
Ressourcen)
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c) Komplex «sozialer Kontext» E.43.3
2. Indikatoren zur Kategorie «Konsistenz» E.44

— gleichmassige Einschrankung des Aktivitatsniveaus in allen E. 441

vergleichbaren Lebensbereichen = 440

— behandlungs- und eingliederungsanamnestisch ausgewiesener
Leidensdruck

Stellungnahme zu den «Ausschlussgriinden» nach BGE 131 V 49: E.22.1
Aggravation, sekundérer Krankheitsgewinn, vage Schilderung der
Beschwerden, erhebliche Diskrepanz zwischen den geschilderten Schmerzen
(bzw. Beschwerden) und dem gezeigten Verhalten, Diskrepanz zwischen
geschilderten Beschwerden und Inanspruchnahme von Therapien,
demonstrativ vorgetragene Klagen, Behauptung von schweren
Einschrankungen im Alltag bei weitgehend intaktem psychosozialem Umfeld.
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Was die Versicherung wissen will (klinischer Kontext)

* Welche Beschwerden wurden beklagt?

* Welche Befunde haben Sie erhoben ? (klinische Befunde,
Zusatzuntersuchungen)?

* Welche Diagnosen haben Sie gestellt?
* Welche Behandlung(en) haben Sie durchgefuhrt?
 Was ist das Ergebnis der Behandlung?

« Bestehen funktionelle Einschrankungen (Activities of Daily Living, Arbeit,
Freizeit) ?

» Tipp: wenn Sie sich nicht in der Lage fuhlen, die Arbeitsfahigkeit zu beurteilen,
durfen/sollen Sie dies sagen. Aber die anderen Fragen mussen/konnen Sie
beantworten.
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Uberlegungen zum Fall 3

« Chronische Ruckenschmerzen nach mehrfacher (technisch gelungener)
Ruckenoperation: Phanomen der «misslungenen Dolorektomie»

» FUr das Recht wichtig: Was ist somatisch erklarbar, was nicht? Fur die Medizin
ist diese Frage eher untergeordnet (teils sogar obsolet)

* Prognose: Ist das Leiden weiterhin besserungsfahig oder weitgehend
chronifiziert? Ist der Endzustand erreicht?

* Welche Behandlungen sind zumutbar?
* Frage nach der optimalen leidensangepassten Tatigkeit (Zumutbarkeitsprofil)

« Sind weitere Eingliederungsversuche sinnvoll oder stellt sich die Frage nach der
Berentung?

« Liegt fur den Rechtsanwender «Invaliditat» vor oder ist es ein «Sozialfall»?
(haufige, schwierige Abgrenzungsproblematik)
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Take Home Messages

« Eine Versicherung ist ein Tauschgeschaft: unbekanntes Risiko (Schaden)
gegen bekanntes Risiko (Pramie).

» Sozialversicherungen sind, anders als Privatversicherungen, politisch
determiniert (obligatorisch, Umverteilung, fixer Leistungskatalog).

» Arztberichte, Spitalberichte und medizinische Gutachten sind Beweismittel.

« Dass jemand selber fur sich sorgen und voll arbeiten kann, ist eine
Normmaxime. Diese muss nicht bewiesen werden!

* Fullen Sie Versicherungsberichte serios aus: beklagte Beschwerden, objektive
Befunde, gestellte Diagnosen, verordnete Therapien, Therapieergebnisse,
Funktionalitat.

« Es kann Sie niemand zwingen, eine Einschatzung der langfristigen
Arbeitsfahigkeit abzugeben: Sie konnen eine externe Beurteilung vorschlagen.
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