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Vorwort

Die Arbeitsunfihigkeit wegen Krankheit fiihrt zu arbeitsrechtlichen Ansprii-
chen des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber sowie in weiterer Folge zu ver-
schiedenen sozialrechtlichen Anspriichen. In der tiglichen politischen Debatte
wird dieses Spannungsverhiltnis zwischen Arbeitnehmer, Arbeitgeber, dem die
Krankheit feststellenden Arzt und den leistungspflichtigen Sozialversicherungs-
tragern gelegentlich mit wechselseitigem Misstrauen gesehen. Es hat sich daher
angeboten, auf Basis wissenschaftlich fundierter Daten und Quellen diesen The-
menbereich umfassend aufzuarbeiten und einer objektiven Analyse zu stellen.
Gerade hier zeigt sich der Rechtsvergleich zwischen Osterreich und Deutschland
trotz vieler parallel bestehender Regelungen als héchst aufschlussreich.

Die 13. Deutsch-Osterreichischen Sozialrechtsgespriche (27. und 28. 1.
2011) widmeten sich der wissenschaftlichen Durchdringung der Probleme rund
um die Krankschreibung und den Krankenstand und bringen dazu den interes-
santen Rechtsvergleich zwischen Deutschland und Osterreich.

Die Herausgeber schulden der Oberosterreichischen Gebietskrankenkasse
fir die mafigebende Unterstiitzung der Tagung und dieses Tagungsbandes
Dank.

Linz, im Mirz 2011 Peter Jabornegg
Reinhard Resch
Otfried Seewald
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Krankenstand: Zahlen, Daten, Fakten -
Erklarungsansatze

Der vorliegende Beitrag ist die schriftliche Fassung des Referates Kran-
kenstand: Zahlen, Daten, Fakten — Erklirungsansiitze der 13. Deutsch-Osterrei-
chischen Sozialrechtsgespriche vom 27. 1. 2011 und gibt an Hand der beiden
Sozialversicherungstriger Allgemeine Ortskrankenkasse (AOK) Bayern und der
Oberdsterreichischen Gebietskrankenkasse (OOGKK) einen Uberblick tiber das
Krankenstandsgeschehen in Oberdsterreich und Bayern.

1. Einleitung

Arbeitsunfihigkeit ist nicht nur ein wesentlicher Faktor fiir die Wettbe-
werbsfahigkeit der Wirtschaft eines Landes, sie spiegelt auch unmittelbar den
Einfluss der Arbeitswelt auf die Gesundheit der Betroffenen wider. Die Beschif-
tigungsfahigkeit der Erwerbsbevélkerung stellt — unter dem Gesichtspunkt des
demografischen Wandels einer zunehmenden Uberalterung der Bevélkerung
— nicht nur eine betriebs- und volkswirtschaftliche, sondern auch eine gesund-
heitspolitische Schliisselgrofle dar.

In Deutschland gingen nach Schitzungen der Bundesanstalt fiir Arbeits-
schutz und Arbeitsmedizin im Jahr 2008 allein durch Arbeitsunfihigkeit etwa
78 Milliarden Euro Bruttowertschdpfung verloren (3,1 %), in Osterreich (2007)
lag dieser Wert nach Schitzungen des Wirtschaftsforschungsinstitutes') bei 6,5
Milliarden Euro (3,1% des BIP).

Fiir die beiden Linder Bayern und Oberosterreich heiflt das anteilsméf3ig?)
rund 4,8 Milliarden respektive eine Milliarde Euro an Wertschopfungsverlust
durch Arbeitsunfihigkeit.

Im Jahr 2009 waren in Bayern (AOK) 2,05 Millionen Krankenstandsfille zu
verzeichnen wodurch 4,2 % der Arbeitstage verloren gingen. In Oberosterreich
fithrten 790.000 Krankenstandsfille zu einem Entfall von 3,7 % der Arbeitstage.
Diese Zahlen legen es nahe, dem Krankenstandsgeschehen und seiner Bestim-
mungsgriinde besonderes Augenmerk zu schenken und die Determinanten der
Arbeitsunfihigkeit zu identifizieren.

Als Ausgangsbasis dient der Gesundheitsdeterminanten-Regenbogen nach
Dahigren/Whitehead (1991).

') Leoni/Biffl/Guger 2008, 4 f.
%) Gemessen an den Beschiftigten.
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Abbildung 1: Gesundheitsdeterminanten-Regenbogen?)

Neben den individuellen Voraussetzungen (Alter, Geschlecht, ...), indivi-
duellen Lebensweisen (Fitness, Lebensstil, ...) und privaten Lebensumstinden
(Familie, soziale Netzwerke, ...) sind es die Arbeitsbedingungen (Arbeitsplatz-
ergonomie, Monotonie, ...), welche die Zahl und Dauer der Arbeitsunfihigkeit
beeinflussen. Diese Faktoren finden sich eingebettet in eine Lebensumwelt von
rechtlichen, 6konomischen und kulturellen Rahmenbedingungen.

Gesundheitsforderliche und belastende Faktoren spielen im Zusammen-
hang mit Arbeitsunfihigkeit in mannigfaltiger Weis¢ zusammen. Arbeitsunfa-
higkeit hingt also sowohl von den gesellschafilichen Rahmenbedingungen als
auch dem betrieblichen Umfeld sowie von der individuellen Situation der Be-
troffenen ab.?)

Meggeneder (2005, 86) stellt das komplexe Phinomen krankheitsbedingter
Fehlzeiten in einem Kausalmodell dar (Abbildung 2) und ordnet den Faktoren
konkrete Determinanten zu.

Abbildung 2: Kausalmodell krankheitsbedingter Fehlzeiten (erweiterte Darstel-
lung)

i

Gesellschaftliche

Rahmen- Individuelle

Situation

Betriebliche 5
Bedingungen

bedingungen

) Quelle: Fonds Gesundes Osterreich.
*) Meggeneder 2006, 85.
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Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit zu erheben lassen sich aus den vorlie-
genden Daten die wichtigsten Determinanten der Arbeitsunfihigkeit identifizie-
ren und gestatten einen Landervergleich Oberdsterreich-Bayern.

2. Definitionen und Datenbeschreibung

Die Begriffe Krankenstand und Arbeitsunfihigkeit (AU) werden syno-
nym verwendet, um Zeiten zu charakterisieren, in denen Versicherte wegen
krankheits(unfall-)bedingten Verhinderungen ihren Arbeitsverpflichtungen
nicht nachkommen kénnen. Mutterschutz, Behérdenwege, Urlaube und andere
betriebliche Fehlzeiten werden in dieser Betrachtung ausgenommen.

Die Daten stammen von der AOK Bayern und der OOGKK. Teilweise wur-
den sie der jihrlich erscheinenden Krankenstandsstatistik, dem Statistischen
Handbuch der osterreichischen Sozialversicherung (beide fiir Oberdsterreich)
beziehungsweise dem Informationssystem der Gesundheitsberichterstattung des
Bundes (fiir Bayern) entnommen.

Als Krankenstandstage werden Kalendertage gezihlt, wobei nicht zwischen
Arbeits- und Werktagen respektive Sonn- und Feiertagen unterschieden wird.
Die Erfassung der Krankenstinde in den Statistiken spiegelt institutionelle und
biirokratische Aspekte wider, die bei der Interpretation der Daten (beider Lin-
der) berticksichtigt werden miissen, insbesondere:®)

¢ Da die gesetzliche Krankenversicherung eine Mehrfachversicherung zulisst,
werden in den Statistiken nicht krankenversicherte Personen, sondern die

Krankenversicherungsverhiltnisse gezahlt. Die Differenz zwischen Ver-

sicherungsverhiltnissen und Versicherten Personen ist mit +1,2 % gering

und iiber die Jahre stabil.?)

%) Leoni/Mahringer 2008, 12 und Statistisches Bundesamt (2010): Methodische
Erlduterungen zur Erfassung und Bewertung von Indikatoren zur Arbeitsunfihigkeit.
®) Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstriger (Hrsg) 2010, 41.




Karl Schableger

e Krankenstandsfille werden von den Krankenkassen auf Grund einer drzt-
lichen Arbeitsunfihigkeitsmeldung’) erfasst. Wenn Arbeitnehmer sich ohne
Vorlage eines rztlichen Zeugnisses (bis zu drei Tage) krank melden diirfen,
flieBen diese entsprechenden Krankenstandsfille nicht in die Statistik ein.
Daraus resultiert eine Unterschitzung der tatsichlich eingetretenen Kran-
kenstandsfille sowie der Krankenstandstage. Umgekehrt wird die durch-
schnittliche Dauer eines Falles dadurch hingegen tiberschitzt.?)

Weitere Einschrinkungen im Datenbestand ergeben sich durch

e das Fehlen von Informationen zum Beschiftigungsausmaf,

e das Erfassen aller in einem Jahr abgeschlossenen Krankenstandsfille mit ih-
ren seit Beginn des Krankenstandsfalles aufgetretenen Tagen (ein Fall kann
somit mehr als 365 Tage aufweisen),

e Verinderungen von Definitionen (Zihlweise der Beschiftigten oder Ar-
beitslosen, ...).

Bei der Analyse der Arbeitsunfihigkeit und seiner Determinanten unter-
scheidet Lefelmann (1984, 863) drei Ansitze:

e Die statistische Analyse unter Beriicksichtigung oben genannter Einfluss-
faktoren.

o Der (betriebs-)soziologische Ansatz, der den Krankenstand etwa vor dem
Hintergrund der Arbeitsplatzzufriedenheit der Beschiftigten zu erkldren
versucht.?)

e Der medizinische Ansatz, der arbeitsbedingte Gefihrdungspotentiale, me-
dizinische Versorgung und einen generell besseren Gesundheitszustand der
Bevolkerung fiir das (Nicht-)Auftreten von Krankenstanden verantwortlich
macht.

Folgende Uberlegungen sind schwerpunktmifig der statistischen Analyse
zuzuordnen, wobei diese zwischen Lingsschnittanalysen (Entwicklungen tiber
die Zeit) und Querschnittsanalysen (Betrachtungen zu einem bestimmten Zeit-
punkt, meist ein bestimmtes Jahr) unterscheidet. Wahrend im ersten Fall lang-
fristige Entwicklungen sichtbar werden, lassen Querschnittsanalysen Struktur-
effekte erscheinen. In beiden Fillen koénnen aber Erkldrungsansitze gefunden
und Ursachenanalysen fiir die Haufigkeit und Dauer von Arbeitsunfihigkeiten
vorgenommen werden weshalb im Folgenden die Strukturierung nicht nach der
Art der Analyse, sondern nach den zu identifizierenden Determinanten der Ar-

7) Die Feststellung der Arbeitsunfihigkeit und der Arbeitsfihigkeit obliegt
grundsitzlich dem behandelnden Vertragsarzt (§23 Abs 1 des Arztegesamtvertrages
OOGKK).

%) Leoni/Mahringer (2008, 22) kommen zum Schluss, dass sich die Anzahl der Ar-
beitsunfihigkeitstage je Versicherten nur um 0,3 Tage im Jahr erhohen wiirde und eine
vollstindige Statistik weder in Osterreich (Leoni/Mahringer 2008, 23) noch in Deutsch-
land (Badura/Schellschmidt/Vetter 2006, 254) das Gesamtbild der Krankenstandsstatis-
tik verdndern wiirde.

®) Etwa: Meggeneder (2005).
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beitsunféhigkeit erfolgt. Neben den von der AOK-Bayern und der OOGKK zur
Verfiigung gestellten Daten unterstiitzen die offiziellen Statistiken sowie die Er-
kenntnisse der Fachliteratur die hier getroffenen Aussagen.

3. Aligemeine Kennzahlen und Vergleichbarkeit

Hinsichtlich der Anzahl an Einwohnern, der Hohe des Bruttoinlandspro-
duktes sowie der Anzahl der Erwerbstitigen liegen die Werte von Bayern um den
Faktor 10 iiber jenen von Obergsterreich. Die Verteilung der Bruttowertschop-
fung sowie der Erwerbstitigen nach Wirtschaftsbereichen zeigt, dass in Bayern
der Dienstleistungssektor eine hohere Bedeutung besitzt als in Oberdsterreich,
wo immerhin 41 % der Wertschopfung und ein Drittel der Erwerbstitigen aus
dem Produktionssektor stammen. In beiden Lindern nimmt die Land- und
Forstwirtschaft eine untergeordnete Rolle ein.

Auch die Arbeitslosenquote liegt mit 4,8 % in Bayern und 4,0 % in Oberos-
terreich auf vergleichbarem Niveau.'?)

Wiewohl die oberosterreichische Wirtschaftsstruktur durch die grofe Be-
deutung der Sachgiitererzeugung und einem hohen Arbeiter- und Minneranteil
gepragt ist,'!) konnen Osterreich und Deutschland ohne weitere Schwierigkeiten
auch {iber einen lingeren Zeitraum miteinander verglichen werden.'?)

TaoKs
4,2 Mio.
575.000 1,9 Mio.
790.000 2,05 Mio.
8,6 Mio. 24 Mio.
3,7% 4,2 %

In beiden Lindern zeigt sich eine sehr starke Konzentration der Arbeitsun-
fahigkeitstage auf einen relativ kleinen Teil der jeweiligen Mitglieder. Wihrend
im Jahr 2009 bei der OOGKK 35 % der Versicherten nie einen Krankenstand in
Anspruch nahmen, lag dieser Wert bei den Mitgliedern der AOK bei 47 %.")
ém Weiteren deckt sich die Verteilung der Arbeitsunfahigkeitstage dahingehend,

ass
e die Hilfte der Arbeitsunfihigkeitstage von lediglich 5 % der Versicherten
verursacht werden und
© 80 % der Tage von knapp 20 % der Versicherten verursacht werden.

10) Statistik Austria, 514 f.

") Leoni/Mahringer 2008, 111 f.

12y Biffl 2002, 40 f.

*) Hier liegen leider nur Daten aus dem Fehlzeitenreport 2010 fiir ganz Deutsch-
land (AOK-Mitglieder) vor (Badura/Schroder/Klose/Macco 2010, 277).
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Die Stellung der beiden Krankenversicherungstrager innerhalb des eigenen
Staates zeigt ein kontrires Bild. Wihrend die AOK Bayern im innerstaatlichen
Vergleich der AOKs 2009 mit einer Krankenstandsquote von 4,2 %) das bes-
te Ergebnis erzielt, liegt die Krankenstandsquote der OOGKK-Versicherten mit
3,7 % auf dem vorletzten Platz im Bundeslindervergleich, was nicht zuletzt auf
die industrielle Pragung der oberdsterreichischen Wirtschaft zurtick zu fithren
ist.!%)

Hinsichtlich der Verteilung der Krankenstandsfille und -tage nach deren
Dauer finden sich vergleichbare Ergebnisse. In beiden Lindern ist die Kranken-
standsstatistik gepragt durch eine hohe Anzahl an Kurzkrankenstinden'®) (rund
70 % der Krankenstandsfille dauern hochstens eine Woche). Umgekehrt dauern
nur 5 % (OOGKK) respektive 8 % (AOK Bayern) der Fille langer als ein Monat,
diese verursachen im Jahr 2009 aber 42 % (OOGKK) und 51 % (AOK Bayern)
der Tage.

Abbildung 3: Krankenstandsfille und -tage nach Dauer, OOGKK und AOK
Bayern, 2009

[ OOGKK 29-42
#  AOK Bayern
43 und mehr
Tage
40% 30% 20% 10% 0% 0% 10% 20% 30% 40%

Anteile an den Fallen Anteile an den Tagen

) Badura/Schrider/Klose/Macco 2010, 285.

1®) Leoni/Mahringer 2008, 65.

16) Es wird darauf hingewiesen, dass viele Arbeitgeber in den ersten drei Tagen einer
Erkrankung keine drztliche Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung verlangen und daher Kurz-
krankenstinde bis zu drei Tagen in der Statistik unterreprisentiert sind. Eine Abschitzung
von Leoni (2010, 20f) zeigt, dass eine vollstindige Erfassung der Kurzkrankenstinde das
Gesamtbild der Krankenstandsstatistik aber nicht wesentlich beeinflussen wiirde.
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4. Determinanten der Arbeitsunfahigkeit
4.1 Der Einfluss der 6konomischen Rahmenbedingungen
4.1.1 Die Konjunktur

Der Einfluss der 6konomischen Bedingungen ldsst sich deutlich an der Ent-
wicklung der Arbeitsunfihigkeitstage je Erwerbstitigen ablesen. Sowohl in Ober-
ssterreich als auch in Bayern weist diese Entwicklung interessante Parallelen auf,
die zeigen, dass die Entwicklung der Krankenstinde einen prozyklischen Verlauf
mit der Konjunktur (gemessen am jeweiligen nominellen Bruttoinlandsprodukt)
einnimmt (Abbildung 4).

Abbildung 4: Arbeitsunfihigkeitstage je Erwerbstitigen, OOGKK und Bayern
sowie die Verinderung des jeweiligen nationalen Bruttoinlandsproduktes
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Begriinden ldsst sich dieser Zusammenhang mit der Selektionshypothese,
wonach Personen unter anderem deshalb arbeitslos sind, weil sie mehr gesund-
heitliche Probleme haben als Beschiftigte. In wirtschaftlich angespannten Zeiten
tritt insofern eine Selektion ein, da zuerst Personen mit tiberdurchschnittlichen
Krankenstinden aus dem Arbeitsprozess ausscheiden und in die Arbeitslosigkeit
gedringt werden. Diese Verschiebung in der strukturellen Zusammensetzung
der Beschiftigten fiihrt bei den Erwerbstitigen tendenziell zu sinkenden Kran-
kenstinden, wihrend jene der Arbeitslosen steigen."’)

Meggeneder'®) begriindet den Zusammenhang zwischen den Arbeitsunfa-
higkeitstagen und der Wirtschaftsentwicklung auch mit der Arbeitsdisziplin der
Betroffenen, wonach allgemein bekannt und auch nachgewiesen wurde'?), dass

7y Leoni 2010, 69 f. Zur Bedeutung der Selektionshypothese vergleiche man auch

91f.
%) Meggeneder 2005, 85.
19} Etwa: Leoni 2010, 63f oder Pietzner 2007, 46 f.
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bei steigender Arbeitslosigkeit und schlechter konjunktureller Entwicklung die
Angst der Beschiftigten um ihre Arbeitsplitze steigt, wodurch die Beschiftigten
mit verminderten Krankenstandstagen reagieren.?) Auch Askildsen (2005) und
Fahr/Frick (2007) fithren die Reduktion der Krankenstinde nur in geringem
Ausmaf auf den Selektionseffekt zuriick und machen den von der Bedrohung
durch Arbeitslosigkeit ausgehenden Disziplinierungseffekt fiir den Riickgang
verantwortlich.?!)

4.1.2 Arbeitslosigkeit

Zeiten mit geringem Wirtschaftswachstum gehen mit steigender Arbeitslo-
sigkeit einher. Es verwundert daher kaum, dass aus der Perspektive der Arbeits-
losen ein umgekehrter Effekt zu beobachten ist. Die Selektion von Personen mit
schlechtem Gesundheitszustand wird hier aber noch von der Kausationshypo-
these tiberlagert, das heif8t hohere Krankenstinde werden als Folge von Arbeits-
losigkeit gesehen.?)

Die Anzahl der Arbeitsunfihigkeitstage liegt in Oberdsterreich bei den Ar-
beitslosen im Jahr 2009 mit 31 Tagen um das 2,3-fache iiber den Werten der
Erwerbstitigen.?)

Tabelle 2: Kennzahlen fiir Erwerbstitige und Arbeitslose, OOGKK, 2009

Arbeitslose . Gesamt
16,8 10,9
P&ﬁefe?gwn - 1,84 1,36
| Tageje Person 13,4 31,0 14,8

Ergebnisse aus dem Fehlzeitenreport 2010 kommen zu dem Schluss, dass die
gesundheitliche Beeintrachtigung mit der Dauer der Arbeitslosigkeit zunimmt.
Die Unterschiede zwischen Erwerbstdtigen und Arbeitslosen treten in erster Li-
nie in den Altersgruppen der 30-55 Jihrigen auf. Bei den jiingeren und élteren
Gruppen ist die Differenz vergleichsweise gering, wobei der Tatbestand bei den
tiber 55-Jahrigen darauf zuriickzufiihren ist, dass bei arbeitslosen Personen mit
gesundheitlichen Problemen eine Selektion in den Vorruhestand stattfindet.*)

Neben der Selektions- und Kausationshypthese bietet sich als Erklirung
noch die Missbrauchstheorie an. Das bestehende Krankmelde- und Kontroll-
system erlaubt es den Arbeitslosen, ihre Krankenstinde selbst zu steuern. Unter
der Annahme, dass Arbeitslose eine weniger ausgeprigte Arbeitsethik haben als

2) Was umgekehrt impliziert, dass in wirtschaftlich guten Zeiten die Arbeitsdiszi-
plin sinkt.

1) Sverke/Hellgren/Niswall (2006, 59f) geben in Badura/Schellschmidt/Henner
(2006) einen Uberblick iiber den Forschungsstand Arbeitsplatzunsicherheit.

22y Meggeneder 1994, 137.

) Diesbeziigliche Daten aus Bayern liegen nicht vor.

) Leoni 2010, 81 fund 94 f.
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Beschiftigte kommt es dann zum Missbrauch, was die im Vergleich zu den Be-
schiftigten lingeren Krankenstinde erkldrt.?)

Gegen diese Hypothese spricht allerdings, dass Arbeitslose im Durchschnitt
mehr als doppelt so hohe Krankenhausaufenthaltsdauern aufweisen als Beschif-
tigte und wohl niemand behaupten kann, die Dauer eines Krankenhausaufent-
haltes selbst steuern zu kénnen. Neben den Krankenhausaufenthalten sind die
tiberproportional langen Krankenstandsdauern bei Arbeitslosen ein Indikator
dafiir, dass Arbeitslose vermehrt mit gesundheitlichen Problemen zu kimpfen
haben.?) Zu dhnlichen Ergebnissen kommen auch Leoni (2010, 94f), Fiizi/Reich-
ardt (2009) oder Penner (2009).

Arbeitslosigkeit und Gesundheit stehen in einer wechselseitigen Bezie-
hung?’) und bilden sowohl fiir die Forschung als auch fiir den wirtschafts- und
sozialpolitischen Diskurs einen wichtigen Themenkomplex. Die beiden Wir-
kungszusammenhinge — macht Arbeitslosigkeit krank und/oder Krankheit ar-
beitslos? — werden noch linger Raum fiir wissenschaftliche Analysen bieten.

4.2 Der Einfluss der institutionellen Rahmenbedingungen

Das Phinomen krankheitsbedingter Fehlzeiten wird nicht nur von gesell-
schaftlichen und 6konomischen Rahmenbedingungen beeinflusst, indirekt wird
das Geschehen auch durch rechtliche Rahmenbedingungen, der Form des Krank-
meldesystems sowie der Entgeltfortzahlung bestimmt.?)

4.2.1 Die rechtlichen Rahmenbedingungen

Die gesetzliche Gestaltung des Krankenversicherungssystems ist fiir die
Anreizsetzung von Bedeutung und beeinflusst das Verhalten aller am Kranken-
standsgeschehen Beteiligter.

Die Entwicklung der Krankenstinde hingt iiberdies wesentlich mit der Ge-
staltung der Uberginge zwischen Erwerbstitigkeit, Arbeitslosigkeit und Pension
zusammen.?®)

Die in diesem Zusammenhang erwiahnenswerten Verinderungen betreffen
demnach die

o Arbeitslosenversicherungsgesetze (ALVG, Sozialgesetzbuch IL,*) ...)
e Entgeltfortzahlungsgesetze sowie die entsprechenden
e Sozialversicherungsgesetze (ASVG, SGB ...).*")

%) In Osterreich unterbricht Krankheit den Arbeitslosengeldbezug und verlingert
diesen nach hinten, wodurch das Krankmeldeverhalten beeinflusst werden kénnte.

%) Meggeneder 1994, 137.

) Leoni 2010, 63.

%) Meggeneder 2006, 85.

») Leoni/Mahringer 2008, 94

) Im Sprachgebrauch hat sich weitgehend die Bezeichnung Hartz I bis Hartz IV
eingebiirgert. Als Synonym fiir die Hartz-Reformen in Deutschland 2003 bis 2005 haben
sich diese Bezeichnungen auch im behdrdlichen Sprachgebrauch eingefunden.

) Es ist zu erwarten, dass die Bestimmungen zur Unfallverhiitung, dem Arbeits-
schutz oder etwa arbeitsrechtliche Normen (Urlaubsanspriiche, ...), das Arbeitsmarkt-
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In Osterreich erfolgte der Anstieg der Frithpensionen bis 1993 im Wesent-
lichen tiber den Zugang in die Erwerbsunfihigkeits- und Invalidititspension. Da-
nach wurde Personen mit langer Versicherungsdauer der Zugang in die Pension
erleichtert; das ging mit einer Umschichtung der Zuginge von Invaliditdtspen-
sionen zu vorzeitigen Alterspensionen einher. In den letzten Jahren wurde der
Frithausstieg aus dem Erwerbsleben wieder erschwert; das schlug sich in einem
stirkeren Anstieg der Arbeitslosigkeit nieder.”?) Diese Richtungsinderungen
- vor allem in der Gestaltung des Ubergangs zwischen Erwerbstitigkeit, Arbeits-
losigkeit und Ruhestand — spielen im Ausmafl und Dauer der Arbeitsunfihigkeit
(besonders idlterer Arbeitnehmer) eine grofle Rolle. Wihrend bei den Erwerbs-
titigen die Krankenstandstage auf Grund des ,healthy-worker“-Effektes zuriick
gingen explodierten die Krankenstandstage bei den Arbeitslosen von rund 20 Ta-
gen mit der 51. ASVG-Novelle im Jahr 1993 auf einem Niveau von iiber 30 Tagen
im Jahr 2009.

Abbildung 5: Arbeitsunfihigkeitstage der Erwerbstitigen und Arbeitslosen,
OOGKK

Tage Je Person

40 + EFZ-Angleichung 00
=@ AU-Tage Je Erwerbstitigen
35+ —e—AU-Tage je Arbeltslosen
30 +
veréindertes|
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1
1
20 + :
1}
S, . 7 S '«v
15 {$gg, 0000y Y g !
l
]
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10 T \ ] 50%
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gem. Arbeltstihigkelt H
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0}‘1::;;::::.‘..,},;,;: +—t—t—t—t—t——t—t————
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1
51. ASVG'
Novelle

Die arbeits- und sozialpolitischen Mafinahmen setzen konkrete Anreize
und entscheiden dariiber, ob Arbeitnehmer mit gesundheitlichen Problemen in
Beschiftigung bleiben und somit Krankenstinde verzeichnen, oder in einen an-
deren Status wechseln. Erwerbstitigkeit, Arbeitslosigkeit und Pension sind kom-
munizierende Gefifle deren gemeinsamer Ausgleichsbehilter der Krankenstand
ist. Zum Teil ist die sinkende durchschnittliche Krankenstandsdauer daher auch

forderungsgesetz, Nachtschwerarbeitsgesetz, ... ebenfalls zur Entwicklung der Kranken-
stinde beitragen.
) Biffl 2007, 735.
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statistisch begriindet, weil hiufig kranke oder chronisch kranke Erwerbstitige
vom Arbeitsmarkt ausgegrenzt und hiufig in die Pension abgedringt werden.*)
Umgekehrt lassen Barrieren beim Ubergang in den Ruhestand oder Verschar-
fungen im Arbeitslosengesetz die Krankenstandsquote steigen.

Abbildung 6: Erwerbstitigkeit, Arbeitslosigkeit und Pension als kommunizie-
rende Systeme mit dem Status Krankenstand als Ausgleichssystem

Arbeitslosigkeit

Pension/Rente

Erwerbstatigkeit |

Anders verhilt es sich bei der Regelung der Entgeltfortzahlung (EFZ). In
Osterreich wurde im September 1974 die Entgeltfortzahlung eingefiihrt, im Jahr
2000 erfolgt die Angleichung der Entgeltfortzahlung der Arbeiter an jene der
Angestellten (mit lingeren Zeitrdumen der Entgeltfortzahlung). Im September
desselben Jahres wurde der EFZ-Fonds*) aufgeldst, das Risiko der Entgeltfort-
zahlung hat nun der Dienstgeber selbst zu tragen.

Aus Abbildung 5 lisst sich erkennen, dass — entgegen den Erwartungen nach
Leoni (2010, 16) — weder die Einfithrung der Entgeltfortzahlung 1974 noch die
Angleichung der Bezugsdauer bei den Arbeitern (im Jakr 2000) zu einer signifi-
kanten Verinderung der Krankenstandstage gefiihrt hat. Auch der Wegfall des
EFZ-Fonds hinterlief} keine signifikanten Spuren in der Zeitreihe. Wie Bonato/
Lusinyan (2004, 12f) festhalten, konnen zwar von der Héhe und Dauer von Kran-
kengeldleistungen konkrete Anreize ausgehen, die das Krankenstandsgeschehen
beeinflussen.**) Hohere Entgeltfortzahlungs- beziehungsweise Krankengeldleis-
tungen erhohen, ceteris paribus, den Anreiz vom Arbeitsplatz fernzubleiben und

») Meggenederhilt zudem fest, dass bei steigender Arbeitslosigkeit eine groflere Be-
reitschaft besteht, Pensionen auf Grund geminderter Arbeitsfihigkeit zu gewihren. Auch
betriebspolitische Ursachen nach Privatisierungen 6ffentlicher Unternehmen haben das
Management veranlasst, Beschiftigte ohne ausreichende krankheitsbedingte Ursachen in
Pension zu ,schicken®. (Meggeneder 2005, 82).

**) Jeder Dienstgeber zahlte in den EFZ-Fonds ein. Im Falle einer Entgeltfortzahlung
wurde der Aufwand aus diesem Fond bestritten. Das Risiko der Entgeltfortzahlung wurde
also dem EFZ-Fonds iibertragen.

) Neben der Hohe und Dauer der Krankengeldzahlungen (beziehungsweise der
Entgeltfortzahlungen) zihlen die Existenz von Wartefristen, die Aufteilung der Kosten
zwischen Unternehmen, Beschiftigten und Versicherungstrigern sowie die medizini-
schen Voraussetzungen fiir den Eintritt in und die Verweildauer im Krankenstand zu den
wichtigsten Elementen der einzelnen Systeme.
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somit auch die Krankenstandswahrscheinlichkeit.’) Dieser Zusammenhang ist
aber nicht immer eindeutig. In einer statistischen Betrachtung zeigen Grofzii-
gigkeit des Krankengeldsystems und Krankenstinde zwar eine positive, doch nur
sehr geringe und nicht signifikante Korrelation.”)

Frick/Malo (2008) haben anhand von Daten aus dem European Survey on
Working Conditions den positiven Zusammenhang zwischen Grof3ziigigkeit des
Krankengeldsystems und den Krankenstinden empirisch nachgewiesen. Dabei
kamen sie zur Schlussfolgerung, dass institutionelle Faktoren zwar signifikant
sind, ihre Bedeutung jedoch gegeniiber Indikatoren, die persénliche Merkmale
der Beschiftigten und Arbeitsplatzbedingungen widerspiegeln, vergleichsweise
gering ist.

Auch in Deutschland®) sind keine Veridnderungen der Krankenstands-
quote festzustellen (Abbildung 7). Eine Analyse der Regelungen beziiglich der
Entgeltfortzahlung hat ergeben, dass nur relativ wenige Arbeitnehmer direkt von
den Auswirkungen betroffen sind und somit die Auswirkungen der gesetzlichen
Neuregelung®) eher gering sind. Infolge dessen wird das weitere Absinken des
Krankenstandes in den Jahren 1997 und 1998 weniger auf die gesetzliche Neue-
rung zurlickgefiihrt als vielmehr auf die gesamtwirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen, so dass im Zuge der erneuten Anhebung der Entgeltfortzahlung kein
Anstieg des Krankenstandes im Jahr 1999 erwartet wurde.*) Unterstiitzt wird
diese Theorie durch einen parallel stattfindenden Anstieg der Krankenstands-
quote in Osterreich, was letztlich auf den Einfluss des wirtschaftlichen Umfeldes
hindeutet.

Abbildung 7: Krankenstandsquote in Osterreich und Deutschland

6% 1 Auswirkungen =+ Deutschland

Deutsche Elnheitl === Osterreich
5% A Hartz-Gesetze
4% 1 B Wrenf? e LR G o \. X
3% "
2% T o 1096 1958 2000 2002

1970 1972 1974 1976 1978 1980 1982 1984 1986 1988 1990 1982 1994 1996 1998 2000 2002 2004 2006 2008

*$) Henrekson/Persson 2004, 108.

) Leoni/Mahringer 2008, 121.

%) Die Daten beziehen sich auf ganz Deutschland.

%) 1994 erfolgte mit dem Gesetz iiber die Zahlung des Arbeitsentgeltes an Feiertagen
und im Krankheitsfall eine umfassende Neuregelung und Gleichstellung der Arbeiter mit
den Angestellten. Bereits 1996 kam es zu einer Anderung. Das Arbeitsrechtliche Gesetz zur
Forderung von Wachstum und Beschiftigung enthielt eine Absenkung der EFZ auf 80 % des
Arbeitsentgeltes ( Thalmaier 1999, 6 f).

) Thalmaier 1999, 43.
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Der iibereinstimmende Verlauf der Krankenstandsquote von Osterreich
und Deutschland (Abbildung 7) verdeutlicht einmal mehr, dass es die 6kono-
mischen Rahmenbedingungen sind, welche die Krankenstandsquote beeinflus-
sen. Das Arbeitsforderungs-Konsolidierungsgesetz 1982, die Auswirkungen der
Deutschen Einheit ab 1991 oder die Hartz-Gesetze I bis IV fithrten iiber eine Ver-
inderung des Arbeitsmarktes zu Verianderungen in der Krankenstandsquote.

Strukturelle (gesetzliche) Anderungen welche den Arbeitsmarkt (Arbeits-
forderungsgesetze, Arbeitslosengesetze, Pensionsgesetze) oder die wirtschaftliche
Lage eines §taates verindern haben mehr Einfluss auf den Krankenstand als
punktuelle Anderungen, etwa im EFZG. Erwerbstitigkeit, Arbeitslosigkeit und
Ruhestand bilden kommunizierende Gefifle, wobei beschéftigungspolitische, ar-
beitsmarktpolitische und sozialrechtliche Bestimmungen das Krankenstandsge-
schehen®!) stark beeinflussen.®?)

Grund fiir die niedrigere Krankenstandsquote in Oberosterreich gegeniiber
Bayern ist wohl hauptsichlich in der in Osterreich gingigen Praxis zu suchen,
den Arbeitsmarkt iiber den verstirkten Zugang in den Ruhestand zu entlasten.
Ausdruck dafiir ist ein (historisch) hoher Anteil der Pensionen wegen geminder-
ter Arbeitsfahigkeit von 50 %, wihrend in Bayern im Jahr 2009 der Anteil bei den
Neuzugingen bei nur 19 % lag.

4.2.2 Die administrativ-institutionellen Rahmenbedingungen

Unter diesen Rahmenbedingungen zihlen im weiteren Sinn jene Mafnah-
men und Verhaltensweisen der beteiligten Institution, die sich im Rahmen der
Erfiillung der Arbeitsunfihigkeit ergeben.

Neben der Einfithrung der Krankenscheingebiihr (1997), dem Kontroll-
und Vorladesystem, den Chefarztbegutachtungen und Krankenstandskontrollen
oder Satzungsregelungen zum Krankengeld®) ist hier auch das Arbeitsunfihig-
keits-Arbeitsfahigkeits-Management (AU/AF-Management) zu zdhlen. Arzte
tragen die Verantwortung fiir die Krankschreibung. Thr Verhalten hinsichtlich
ihrer Einschétzung und Einstellung fiir die Krankschreibung der Arbeitnehmer
beeinflussen die Haufigkeit und Linge der Krankenstinde.*)

Erstaunlicherweise schlagen sich monetire Barrieren (oder Erleichterungen)
beim Zugang zum Arzt nicht in verdnderten Krankenstandszahlen nieder. Fiir
Oberdsterreich bieten sich zwei Ereignisse an, diese Hypothese zu priifen. Die
Einfiihrung einer quartalsweisen Krankenscheingebiihr im Jahr 1997 fiihrte zu
keiner signifikanten Verdnderung der Krankenstandsfille (Abbildung 4). Man
hitte erwarten kénnen, dass bei eher leichten Erkrankungen kein Arztbesuch
und somit keine Krankschreibung vorgenommen wird, was zu geringeren Kran-
kenstandsfillen fithren miisste. Umgekehrt hat die Ablosung des Krankenscheins

) Speziell von bestimmten Personengruppen wie Arbeitslose oder iltere Arbeit-
nehmer.

42y Leoni 2010, 102 f.

*) Der Einfluss von Krankengeld- beziehungsweise Entgeltfortzahlungsleistungen
wurde bereits in Abschnitt 4.2.1 erdrtert.

*) Leoni/Mahringer 2008, 94.
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durch die E-Card im Jahr 2005/2006 zu keinem Anstieg der Krankenstandsfille
gefiihrt. Auch hier lag die Vermutung nahe, dass die einmal im Jahr zu zahlende
E-Card-Gebiihr zu einem erleichterten Arztezugang und somit héheren Kran-
kenstandsfillen fiihrt.*)

Die gesetzlichen Krankenversicherungen haben grundsitzlich ein Interes-
se, dass sich bei ihnen versicherte Arbeitnehmer nur so lange im Krankenstand
befinden, als zur Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit unbedingt erforder-
lich ist.*s) Die Krankenkasse ist verpflichtet sich davon zu iiberzeugen, dass die
drztlichen Anordnungen und Bestimmungen der Krankenordnung eingehalten
werden (etwa Bettruhe oder die Vorladung zum Chefarzt). Der Hauptverband
der dsterreichischen Sozialversicherungstrager hat beziiglich der Krankenstands-
kontrollen durch die Krankenversicherungstrager Empfehlungen erlassen, wel-
che von den Trigern auch eingehalten werden.”’) Eine vermutete missbrauch-
liche Inanspruchnahme des Krankenstandes fiithrt zusitzlich zu Kontrollen sei-
tens des Krankenversicherungstrigers.

Meggeneder (2005, 84) stellte fest, dass mit der Einfithrung eines neuen
Krankmeldesystems im Jahr 1985 die durchschnittliche Dauer je Beschiftigten
etwas gestiegen ist. Hingegen hat das ab April 1992 wiederum verdnderte Krank-
melde- und Kontrollsystem keinen messbaren Einfluss auf die Entwicklung der
Krankenstinde.

Sehr wohl hatte diese Verdnderung des Vorladesystems — allerdings iiber-
lagert durch 51. ASVG-Novelle 1993 — einen Einfluss auf die Entwicklung der
Krankenstandsfille der Arbeitslosen (Abbildung 5).

Wie bereits ausgefithrt haben auch die Krankengeldregelungen einen —
wenn auch geringen — direkten Einfluss auf das Krankenstandsvolumen. Grof3-
zligigere Krankengeldregelungen fithren zu hoheren Krankenstandsquoten und
umgekehrt, restriktivere Regelungen zu einer Senkung der Krankenstinde. Das
AusmaS solcher Effekte hingt aber wesentlich davon ab, inwiefern Begleitmaf3-
nahmen und Kontrollmechanismen méglichen moral-hazard-Problemen*) ent-
gegen wirken, so dass Einfliisse von institutioneller Seite nicht isoliert betrachtet
werden diirfen.

Zugangsmoglichkeiten und Barrieren fiir die Inanspruchnahme von Ar-
beitsunfihigkeit (Krankschreibung, Arztbesuch, Einkommenssicherung, Chef-

) Fiir die Anzahl der Arztbesuche konnten die erwarteten Effekte nachgewiesen
werden. Die Einfithrung der Krankenscheingebiihr fiihrte (kurzzeitig) zu signifikant
geringeren Arztbesuchen wiahrend die Einfiihrung der E-Card diese wieder tiberdurch-
schnittlich steigen lieB. Eine Korrelation mit den Krankenstandsfillen ergab sich aller-
dings nicht.

) Meggeneder 2005, 25.

) Meggeneder 2005, 74.

%) Als moral-hazard wird das Ausnutzen eines Systems durch ein Individuum zu
Gunsten ihrer eigenen Interessen verstanden. Gerade beim Versicherungsschutz in Ge-
sundheitssystemen besteht fiir Versicherte durch das Auseinanderfallen von Handlung
und Haftung kein Anreiz, sich (moralisch) gesund zu Verhalten (keine risikoreiche Frei-
zeitbeschiftigungen oder ungesunde Lebensweise) oder bei der Inanspruchnahme medi-
zinischer Leistungen nicht zu viele Leistungen nachfragen, da im Bedarfsfall die Solidarge-
meinschaft der gesetzlichen Krankenversicherung fiir die Behandlungskosten aufkommt.
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arztbegutachtungen, Kontrollen, ...), drohender Arbeitsplatzverlust, Einkom-
mensverluste®) (im Krankheitsfall Wegfall von Zulagen) sowie soziale und mo-
ralische Werte beeinflussen die personliche Arbeitsethik.>)

4.3 Der Einfluss der zeitlichen Lagerung

Das Auftreten von Krankenstandsfillen ist nicht gleichmiRig auf das Jahr
verteilt. Innerhalb eines Jahres stellen die Wintermonate jene Zeitriume mit
den hochsten Krankenstandszugéngen und -bestinden dar. Um diese saisonalen
Schwankungen im Versichertenstand zu beriicksichtigen wurden die Kranken-
stainde durch Berechnung der Krankenstandsquote auf die Versicherten in der
entsprechenden Woche umgelegt. Viele Spitzen und Téler im Verlauf der Zeit-
reihe erkldren sich durch Grippewellen oder aulergewdhnliche saisonale Belas-
tungen (Abbildung 8).

Abbildung 8: wiochentliche Krankenstandsquote, OOGKK
7 -
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Abbildung 8 ldsst deutlich die Grippewellen zu Beginn der Jahre 1999, 2000
und 2005 erkennen. Im Jahresverlauf weisen die Augustwochen die geringsten

) Hohere Einkommen weisen neben der Korrelation mit dem Bildungsgrad (und
damit einhergehend gesunderer Lebensweise) und giinstigeren Arbeitsplatzbedingungen
im Rahmen eines Arbeit-Freizeit-Modells geringere Krankenstinde auf, weil das hohere
Lohnniveau einen positiven Anreiz zu Arbeit vermittelt. Aus Sicht der Effizientlohntheo-
rie besitzen Arbeitgeber nicht genug Informationen, um die Produktivitit der Arbeitneh-
mer einschitzen zu konnen. Das Lohnniveau wird daher als Instrument eingesetzt, um
Arbeitskrifte mit hoher Produktivitit und Arbeitsmotivation anzuziehen. (Leoni/Mahrin-
ger 2008, 89; Thalmaier 1999, 23f).

) Wird die Abwesenheit durch Arbeitsunwilligkeit ausgelost, so spricht Meggene-
der (2005, 85) in diesem Zusammenhang auch von Absentismus, also die Abwesenheit
vom Arbeitsplatz auf Grund besonderer Einstellungen und Motivationen ohne ein direk-
tes Krankheitsbild, aber méglicherweise mit einer vorgeschobenen Krankheit.
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Krankenstandsquoten auf, bis zu den Wochen vor Weihnachten steigt dieser
Wert aber stetig an. Die Weihnachtsfeiertage (bis zur ersten Jinnerwoche) las-
sen die Krankenstandsquote wieder sinken. Die ersten Jannerwochen lassen die
Krankenstandsquote wieder rasant steigen, bis zum Hohepunkt im Februar eines
Jahres.

Als entscheidende Einflussgrofe im Jahresverlauf tritt hier die witterungs-
bedingte Krankheitslast auf, die im Verlauf eines Jahres die Figur eines M in der
Krankenstandsquote hinterldsst. Auf Grund der dhnlichen klimatischen Bedin-
gungen zeigen die tiberlagerten Krankenstandsquoten der Jahre 2002 — 2009 der
Allgemeinen Ortskrankenkassen in Deutschland ebenfalls dieses M-Muster (Ab-

bildung 9).
Abbildung 9: Krankenstandsquoten nach Monaten, alle AOKs, 2002 — 2009

3 T T T T T . T ‘ T ,
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Der Zugang in den und der Abgang aus dem Krankenstand ist sehr unregel-
mifig auf die Wochentage verteilt. Wie Abbildung 10 zeigt, beginnt jeder dritte
Krankenstand an einem Montag. Das hat weniger mit dem ,,blauen Montag® zu
tun als mit dem Zeitpunkt, an dem der Erkrankte einen Arzt aufsucht bzw auf-
suchen kann. Bei Krankheitsfillen die sich am Samstag oder Sonntag®) ereig-
nen und keine Notfille darstellen wird der Krankheitsfall dem Arzt wohl erst am
Montag gemeldet. Geht man von einer gleichwahrscheinlichen Erkrankung an
einer der sieben Wochentage aus, miissten auf jeden Wochentag gleichermafen
14,3 % der Krankmeldungen erfolgen.

51y Mitunter bereits Freitag nachmittags.
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Abbildung 10: Beginn und Ende der Arbeitsunfihigkeiten nach Wochentag
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0% -

Samstag  Sonntag Montag

Dienstag Mittwoch Donnerstag Freitag

Wihrend sich die Verteilung des Krankenstandsbeginns in Oberésterreich
und Deutschland gleicht, zeigen sich beim Krankenstandsende deutliche Unter-
schiede. In Oberésterreich werden etwas mehr als ein Viertel der Krankenstinde
an einem Freitag beendet, womit dieser Tag nur knapp vorm Sonntag (22 % der
Beendigungen) liegt. In Deutschland nimmt hingegen der Freitag mit 44 % aller
Beendigungen den unangefochtenen Spitzenplatz ein.

Der Vergleich der Jahre 2003/2004 mit 2009 zeichnete fiir die OOGKK ein
noch viel dramatischeres Bild: Wihrend 2003 und 2004 noch mehr als ein Drittel
(35 %) der Krankenstinde an einem Sonntag beendet wurden, konnte durch ein
2005 beginnendes verinderndes AU-Management eine Verschiebung des Kran-
kenstandendes weg vom Sonntag hin zum Freitag erreicht werden.®)

Rund 13 % der Krankenstandsfille werden nun um zwei Tage frither been-
det, das bedeutet bei 790.000 Krankenstandsfillen im Jahr 2009 eine Reduktion
um rund 200.000 Krankenstandstage. Diese — in der Statistik fehlenden Kran-

~ ) Die OOGKK hat ab diesem Zeitpunkt verstirkt den Vertragsirzten kommuni-
ziert, den Krankenstand mit dem letzten Arbeitstag der Woche (meist Freitag) zu been-
den. Der Anteil an Krankenstinden, die an einem Sonntag beendet wurden, ging von
35 % (2003 und 2004) auf 22 % (im Jahr 2009) zuriick. Die Bedeutung des Freitags stieg
hingegen von 15 % auf 27 % an.
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kenstandstage — erkldren zum Teil den seit 2005 beobachteten Riickgang bei den
Krankenstandstagen je Fall.

4.4 Der Einfluss der soziodemografischen Bedingungen
4.4.1 Geschlecht

Minner weisen nicht nur eine geringere Lebenserwartung auf als Frauen,
sie zeigen auch eine hohere Inzidenz von Krankheiten. In beiden Lindern liegt
die Krankenstandshéufigkeit der Ménner {iber jener der Frauen. Osterreich und
Deutschland gehoren damit zu einer Minderheit von Lindern, in denen Minner
eine hohere Krankheitsinzidenz aufweisen als Frauen.*®)

An der geschlechtsspezifischen Differenz bei den Krankenstinden hat sich
in den letzten Jahrzehnten nicht viel verindert.*)

Geschlechtsspezifische Unterschiede lassen sich auf unterschiedliche(s)

¢ biologischen Risken einzelner Krankheitsbilder,

o Gesundheitsrisiken im Lebenszyklus,

o Korper- und Krankheitsbewusstsein (Nutzung der Gesundheitseinrich-
tungen),

e geschlechtsspezifische Segmentierung des Arbeitsmarktes und

o eine hohe Teilzeitquote bei Frauen
zuriickfithren.

Tabelle 3: Kennzahlen fiir Erwerbstitige nach Geschlecht, OOGKK und AOK
Bayern, 2009

B

%) Leoni (2010, 28) begriindet dies mit unterschiedlichen Erhebungsmethoden:
Wihrend fiir Osterreich und Deutschland Analysen und Statistiken aus den Tragerinsti-
tutionen zur Verfiigung stehen beziehen sich internationale Vergleiche oftmals auf Ar-
beitskrifteerhebungen, die auf Selbstauskunft basieren.

) Leoni 2010, 25 f,
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In Osterreich wie in Deutschland iiben Manner hiufiger Titigkeiten aus,
die mit einer groffen physischen Belastung und hohem Unfallsrisiko (und folg-
lich hoheren Gesundheitsrisiken) verbunden sind, so dass sich diese Differenz im
Wesentlichen durch das erhéhte Unfallrisiko der Manner erkldren lisst.>)

4.4.2 Alter

Die Arbeitsunfihigkeitsfille der Erwerbstdtigen nach Altersgruppen (Inzi-
denz) verlaufen in einer U-Form — beide Linder weisen hier eine hohe Uberein-
stimmung auf. Wihrend in jungen Jahren die Erwerbstdtigen relativ haufig krank
sind, erreicht die Krankenstandshiufigkeit im Haupterwerbsalter (25-50 Jahre)
ihre niedrigsten Werte. Ab einem Alter von 50 Jahren steigt die Fallhdufigkeit
wieder an und sinkt fiir tiber 60-]J4hrige wieder ab (Abbildung 11).

Abbildung 11: Krankenstandsfille je Erwerbstitigen, OOGKK und

AOK-Bayern, 2009 (5er Altersgruppen — nach Geschlecht — der OOGKK mit
den iiberlagerte Dekaden der AOK Bayern)

& Manner

<19 20-24 25-29 30-34 3539 40-44 4549 50-54 55-59 60-64 65+

Die Dauer der Krankenstandsfille nimmt mit zunehmendem Alter der Er-
werbstitigen allerdings stark zu und steigt von einem Niveau von fiinf Tagen je
Fall auf das Vierfache von iiber 20 Tagen je Fall bei den +60-Jahrigen an.

Junge Menschen sind zwar 6fter krank, weisen aber eine unterdurchschnitt-
liche Krankenstandsdauer auf. Wihrend sich die hoheren Fallzahlen bei den

%) Leoni/Mahringer 2008, 40 und 86. Gerade die geschlechtsspezifische Segmentie-
rung des Arbeitsmarktes ist mageblich fiir die hohere Krankenstandsquote der Min-
ner verantwortlich: Manner finden sich iiberproportional in Arbeiterberufen, die wegen
ihrer }}ohen physischen Arbeitsbelastungen tiberdurchschnittliche Krankenstandsquoten
aufweisen. Leoni/Biffl/Guger (2008, 68f) stellten fest, dass Minner unter Auferachtlassung
des Unfallgeschehens sowohl bei den Angestellten als auch bei den Arbeitern geringere
Fehlzeiten aufweisen, als Frauen.
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jungen Erwerbstitigen durch die starke Konzentration dieser Altersgruppen auf
Arbeiterberufe erkliren lassen, sind die kurzen Krankenstandsdauern in der Ge-
nesungsfahigkeit der jungen Menschen begriindet. Altere Menschen sind seltener
krank als junge, fallen aber, wenn sie erkranken, linger aus. Neben dem Alter und
der damit einhergehenden geringeren Genesungsfahigkeit sind dltere Kollegen
hiufiger von mehreren Krankheiten gleichzeitig (Multimorbiditit) betroffen,
was lingere Ausfallszeiten mit sich bringt.*)

Die Kombination aus Dauer und Inzidenz der Arbeitsunfihigkeit fithrt bei
den Erwerbstitigen bis Anfang 40 zu einem Niveau von zehn bis elf Kranken-
standstagen im Jahr. Eine Dekade spiter, ab einem Alter von 50 Jahren, wei-
sen Erwerbstitige dann doppelt so viele Krankenstandstage im Jahr auf (Abbil-
dung 12).

Abbildung 12: Krankenstandstage je Erwerbstitigen, OOGKK und
AOK-Bayern, 2009 (5er Altersgruppen — nach Geschlecht —der OOGKK mit
den iiberlagerte Dekaden der AOK Bayern)

30.0 +
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Die riicklaufige Entwicklung ab dem 60. Lebensjahr ist eine Folge des Se-
lektionsprozesses. In hoherem Alter bleiben vorwiegend Menschen mit iiber-
durchschnittlicher Gesundheit und/oder Motivation an der Erwerbstitigkeit in
Beschiftigung, wihrend die anderen aus dem Arbeitsmarkt in die Arbeitslosig-
keit oder Pension/Rente wandern. Die geringen Beschiftigtenzahlen dieser Al-
tersgruppe sowie die hohen Zuginge bei den Invalidititspensionen (gerade in
Osterreich) untermauern, dass im Rahmen des als ,healthy-worker“-Effektes
beschriebenen Vorgangs ein bedeutender Teil der Beschiftigten mit gesundheit-
lichen Problemen den Arbeitsmarkt verlisst. Das erkldrt auch die Unterschiede
zwischen Oberosterreich und Bayern in dieser Alterskategorie.

56) Leoni2010, 27 f.
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4.4.3 Region

Der Vollstindigkeit wegen sei auch auf die Bedeutung der Region hingewie-
sen. Unabhéngig von der in den Bundeslidndern vorgefundenen regionalen Ver-
teilung der Wirtschaftssektoren gibt es hinsichtlich der Dauer und der Hiufigkeit
regionale Unterschiede. Neben den trégerspezifischen administrativen Unter-
schieden (auch verschiedener Auflenstellen) spielt hier auch das sozio-kulturelle
Umfeld in der Region (Kulturkreis, Stadt-Land, Pendler, ...) eine Rolle.

Detaillierte Erklirungsmodelle regionaler Gesundheitsunterschiede finden
sich etwa in der Gesundheitsberichterstattung flir Bayern.”)

4.5 Einfluss der betrieblichen Rahmenbedingungen

Von signifikantem Einfluss auf krankheitsbedingte Fehlzeiten ist das be-
triebliche Umfeld.*®)

4.5.1 Stellung im Beruf

Krankheitsbedingte Fehlzeiten variieren erheblich in Abhingigkeit von der
beruflichen Stellung. Die Daten erlauben keinen detaillierten Einblick in die T4-
tigkeit der Arbeitnehmer, so dass auf Basis einer Einteilung nach Arbeiter und
Angestellter die Analysen vorgenommen werden.

Tabelle 4: Kennzahlen fiir Erwerbstitige nach Geschlecht, OOGKK und AOK
Bayern, 2009

Im Jahr 2009 lagen in beiden Lindern die krankheitsbedingten Fehlzeiten
fier Arbeiter deutlich tiber jenen der Angestellten (Tabelle 4). Wihrend Arbeiter
im Schnitt 17 Tage (OOGKK) und 18 Tage (AOK Bayern) im Jahr krank waren,
lag dieser Wert bei den Angestellten bei neun und elf Tagen.

°7) Bayerisches Landesamt fiir Gesundheit und Lebensmittelsicherheit (Hrsg) 2007.
) Meggeneder 2005, 85.
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Neben dem Umstand, dass bei korperlichen Titigkeiten Erkrankungen viel
eher eine Arbeitsunfihigkeit verursachen konnen als etwa im Fall von Biiroti-
tigkeiten weisen Badura/Schellschmidt/Vetter (2006, 266) darauf hin, dass in der
Regel der Anteil von motivationsbedingten Fehlzeiten bei héherem beruflichen
Status geringer ist, Angestellte also mit ihrer grofleren beruflichen Verantwor-
tung auch eine stirkeren Arbeitsmotivation verbinden.

Letztlich kann sich hinter der Differenz zwischen Arbeitern und Angestell-
ten auch die Wechselwirkung von Gesundheit und Einkommen verbergen.*)

4.5.2 Wirtschaftskiasse

Zwischen den einzelnen Branchen variieren die Krankenstinde stark. So
weisen die Branchen des sekundiren Sektors durchwegs hohere Krankenstands-
quoten auf als jene des Dienstleistungssektors. Tabelle 5 zeigt fiir die grofiten
Branchen in den beiden Lindern, dass Beschiftigte von Banken und Versiche-
rungen die niedrigsten Krankenstandsquoten aufweisen, wihrend die Bereiche
der Sachgiitererzeugung und des Bauwesens Spitzenplitze einnehmen. Im
Dienstleistungssektor sind es die Branchen Verkehr und Transportwesen sowie
die Bereiche der offentlichen Verwaltung (inklusive Landesverteidigung und So-
zialversicherungen), die sich durch iiberdurchschnittlich hohe Fehlzeiten aus-
zeichnen.

Tabelle 5: Krankenstandsquote in ausgewihlten Branchen, OOGKK 2009 und
AOK Bayern 2008

4,6% 4,8%
43% 4,5%
4,2% 4,5%
4,0% 4,5%
3,8% 4,0%
Handel . 34% 3,7%
Banken und Versicherungswesen 2,4% 2,8%

Ein Teil dieser Unterschiede kann durch die Arbeitsunfille erkldrt werden.
Das Unfallgeschehen wirkt sich in den einzelnen Branchen mit unterschiedlicher
Stirke auf die Fehlzeiten aus. Wihrend im Bauwesen rund 11 % aller Kranken-
standstage auf Unfille am Arbeitsplatz zuriickzufiihren sind ist deren Bedeutung

%) Leoni/Mahringer 2008, 38.
) Gesundheitsreport Bayern 2009, 4.
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im Dienstleistungssektor (mit Ausnahme der Branche ,Verkehr und Transport®)
vernachlissigbar.5!)

Neben dem Arbeitsumfeld und den Unfillen nehmen die Verteilungen von
Minnern und Frauen sowie jene der Arbeiter und Angestellten und des Alters
eine erklirende Rolle fiir das Auftreten unterschiedlicher Fehlzeiten zwischen
den Branchen ein. Ein hoher Anteil von ilteren Beschiftigten in einer Branche
wirkt sich negativ auf die Krankenstandsquoten der Branche aus. Branchen mit
hohem Arbeiteranteil weisen — nach den Ausfiihrungen in Abschnitt 4.5.1 wenig
iberraschend — ebenfalls héhere Fehlzeiten auf.

Diese Effekte sind in Obersterreich gleichermafien zu beobachten wie in
Bayern. Eine Sonderstellung nimmt hierbei der 6ffentliche Dienst ein. Die in die-
sem Sektor Beschiftigten AOK- oder GKK-Mitglieder tiben nicht zwingend Bii-
rotitigkeiten aus. Viele Beschiftigte des ffentlichen Sektors sind im Strafenbau,
der Straflenreinigung, in der Entsorgung oder in Gértnereien beschiftigt. Hinzu
kommt, dass die in den 6ffentlichen Verwaltungen beschiftigten Mitarbeiter eine
im Vergleich zur freien Wirtschaft ungiinstige Altersstruktur aufweisen. Unter-
suchungen zeigen, dass der Umstand der Arbeitsplatzsicherheit einen positiv
korrelierenden Effekt auf das Krankenstandsgeschehen ausiibt, die besondere
Sicherheit des Arbeitsplatzes mit einer geringeren Symptomtoleranz einhergeht
und somit einen weiteren Teil der Krankenstandsdynamik des 6ffentlichen Be-
reichs erklirt.5?)

Offentliche Dienstgeber kommen ihrer Verpflichtung, Behinderte einzu-
stellen, stirker nach als jene in der freien Wirtschaft. Marstedt/Miiller/Jansen
(2001) weisen darauf hin, dass die erhohte Anzahl an Arbeitsunfihigkeitsfillen
zur Halfte auf den erhéhten Anteil an behinderten Arbeitnehmern zuriickzufiih-
ren ist.53)

Die langfristige Reduktion des Krankenstandniveaus hangt auch mit dem
Strukturwandel der Wirtschaft zusammen. Der technologische Fortschritt und
die Tertidrisierung der Wirtschaft fithren zu einer Veranderung der Arbeitswelt,
wobei dieser wirtschaftliche Strukturwandel nicht zwingend zu einer Reduktion
der Arbeitsplatzbelastungen fithren muss, sondern (in Teilbereichen) auch zu
neuen Belastungsformen und somit gesundheitlichen Risiken (psychischen Be-
lastungen) fithren kann.*)

4.5.3 Weitere betriebliche Einflussfaktoren

Sowohl in Deutschland®®) wie auch in Osterreich®) gibt es einen positiven
Zusammenhang zwischen Betriebsgrofle und Krankenstinden, so dass mit zu-
nehmender Betriebsgrofe (bis 1.000 Mitarbeiter) auch die Krankenstandsquote

%) Leoni/Mahringer 2008, 41.

%) Leoni/Mahringer 2008, 45.

) Marstedt/Miiller/Jansen 2001, 24.

) Leoni/Mahringer 2008, 93.

) Badura/Schellschmidt/Vetter 2006, 264 f.
%) Leoni/Mahringer 2008, 47 f.
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zunimmt. In Grofbetrieben iiber 1.000 Mitarbeiter nimmt die Zahl der Kran-
kenstandstage wieder ab.*)

Vermutet wird hinter dem positiven Zusammenhang zwischen Betriebsgro-
Re und Krankenstinden die ungleiche Verteilung der Betriebe nach Branchen.
In der Sachgiitererzeugung ist vorwiegend eine grofbetriebliche Struktur vor-
zufinden, Klein- und Mittelbetrieb spielen eine untergeordnete Rolle. In diesen
Branchen sind die Beschiftigten aber auch hoheren Arbeitsbelastungen und Un-
fallsrisiken ausgesetzt als jene im Dienstleistungssektor. Eine Unterscheidung der
Krankenstandsquoten nach BetriebsgroBe bei gleichzeitiger Beriicksichtigung
der Branche zeigt aber, dass der Konnex zwischen Krankenstand und Betriebs-
grofe auch bei einer Gliederung nach Branchen erhalten bleibt.®®)

Neben dem bereits beschriebenen ,healthy-worker-Effekt“, der eher in
Kleinbetrieben zu erwarten ist, wird auch der Umstand, dass in Grofibetrieben
Fehlzeiten leichter ersetzt und die verbleibende Arbeit auf viele Schultern verteilt
werden kann als in Klein- und Mittelbetrieben, wo die ausstindige Arbeitslast
durch einige wenige zu tragen ist, dazu fithren, dass die individuelle Motivation
der Mitarbeiter, soweit als moglich Fehlzeiten zu vermeiden, ausgepragter ist.*)

Nicht gesichert ist, inwieweit das Betriebsklima, die Nihe (besser: Ferne) zum
Chef und die (geringere) Identifikation mit dem Arbeitgeber in anonymen Grof-
betrieben fiir die hoheren Krankenstandsquoten verantwortlich zeichnen.”)

Die Daten der administrativen Krankenstandsstatistiken enthalten keine
Ausprigungen, die einen detaillierten Einblick in das weitere berufliche Umfeld
des Beschiftigten erlauben. Mit Hilfe einer multivariaten Regressionsanalyse
konnte aber festgestellt werden, dass es zwischen Lohnniveau und Krankenstand
eine nicht-lineare Beziehung gibt.”!) Demnach haben Beschiftigte mit niedrigem
und hohem Lohnniveau vergleichsweise geringe krankheitsbedingte Fehlzeiten.
Wihrend der positive Zusammenhang zwischen Gesundheit und Einkommen
entsprechend dokumentiert ist’?), begriinden sich die geringen Arbeitsunfi-
higkeitsquoten bei den Beschiftigten mit niedrigem Lohnniveau im Beschifti-
gungsausmaf und/oder einer schwachen Arbeitsmarktbindung, Die Flexibilitdt
bei der Einteilung der Arbeit beziehungsweise die erhohte Arbeitsplatzunsicher-
heit™) konnen demnach fiir die geringere Krankenstandshéufigkeit dieser Per-
sonengruppe verantwortlich sein. Weiters gibt es einen positiven Zusammen-
hang zwischen Dienstalter und Krankenstinde. Wahrend mit der Dauer des Be-
schiftigungsverhiltnisses die Wahrscheinlichkeit zunimmt, im Jahresverlauf zu
erkranken (Beschiftigte mit geringem Dienstalter neigen auf Grund von Arbeits-

7Y In Badura/Schellschmidt/Vetter 2006, 265 findet sich der Hinweis, dass der positi-
ve Zusammenhang zwischen Fehlzeiten und Betriebsgrofe nicht auf andere Faktoren wie
Beschiftigtenstruktur oder Schichtarbeit zuriickzufiihren ist.

8) Leoni/Mahringer 2008, 49.

) Leoni/Mahringer 2008, 91.

) Meggeneder 2005, 62.

Yy Leoni/Mahringer 2008, 82.

2y Etwa: Patera 2011, 44 f.

73) Zum Thema Arbeitsplatzunsicherheit vergleiche man: Sverke/Hellgren/Néswall
2006, 59.
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platzunsicherheit zu ,Prisentismus®) wirkt sich das Dienstalter positiv auf die
Dauer des Krankenstandes aus. Der positive Effekt diirfte aber auf den ,healthy-
worker“-Effekt zurtickzufiihren sein. Letztlich ergibt sich durch das Modell auch
ein negativer Zusammenhang zwischen Beschiftigungsfluktuation und Kranken-
standsquote. In Betrieben mit hoher Beschiftigungsfluktuation fithrt neben dem
Umstand erhohter Arbeitsplatzunsicherheit der Beschiftigten die Vermutung,
dass Arbeitgeber die hohe Fluktuation nutzen, um sich von Beschiftigten mit
hiufigen Fehlzeiten zu trennen, zu geringeren Krankenstandshaufigkeiten.

4.6 Der Einfluss der Diagnosegruppen

Ein Vergleich des Krankenstandsgeschehens nach Ursachen erfolgt iiber die
in der ICD-10 Kodierung™) zusammengefassten Krankheitsbilder.

Aus Tabelle 6 ist ersichtlich, dass im Jahr 2009 sowohl in Oberdsterreich als
auch in Bayern die Mehrheit der Krankenstandsfille und -tage auf einige weni-
ge Krankheitsobergruppen zuriick zu fiihren sind. In Oberdsterreich entfallen
zwei Drittel der Fille und Tage auf die drei Krankheitsobergruppen Erkrankung
der Atmungsorgane, des Muskel-Skelett-Systems und der Gruppe von Unfillen,
Verletzungen und Vergiftungen. Ein dhnliches Bild ergibt sich fiir Bayern, wo
zusitzlich Krankheiten des Verdauungssystems bei den Fillen eine gewisse Be-
deutung (10 %) einnehmen.

Tabelle 6: Anteil ausgewihlter Diagnosegruppen an allen Krankenstandsfillen
und -tagen, OOGKK und AOK Bayern, 2009

Je nach Altersgruppe, Geschlecht und Stellung im Beruf zeigen sich unter-
schiedliche Bedeutungen der Krankheitsursachen. Wahrend bei jungen Arbeits-
kriften Unfille und Verletzungen eine bedeutende Rolle einnehmen sind es in
den mittleren und hohen Alterskategorien (iiber 50 Jahre) die Erkrankungen des

) Die ICD-Kodierung (International Statistical Classification of Diseases and Rela-
ted Health Problems) besteht aus 17 zusammengefassten Krankheitsobergruppen.
(http://www.dimdi.de/static/de/klassi/diagnosen/icd 10/index.htm)
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Muskel-Skelett-Systems, die in Oberosterreich gleichermaflen wie in Bayern fiir
rund 30 % der Fille und 40 % der Krankenstandstage verantwortlich sind.
Die Analyse (Tabelle 7) zwischen Krankheitstyp und Dauer der Kranken-
standsepisode lisst eine Dreiteilung erkennen:
e Krankheitsgruppen mit einem hohen Anteil an langen Krankenstinden wie
Neubildungen, Psychische Storungen und Stoffwechselerkrankungen
e Krankheitsgruppen mit einer gleichméifigen Verteilung sowie
o Krankheitsgruppen mit fast ausschlieBlich kurzen Ausfallszeiten wie Krank-
heiten des Atmungs- oder Verdauungssystems.

Tabelle 7: Krankheitsgruppen nach Dauer des Krankenstandfalles, OOGKK
und AOK Bayern, 2009

Die Analyse langfristiger Trends der Krankenstandsentwicklung zeigt, dass
sich die Bedeutung einzelner Krankheitsgruppen verindert.””) Wahrend etwa alle
Formen von Unfillen an Bedeutung verlieren, nehmen psychiatrische Erkran-
kungen — mit tiberdurchschnittlich langer Falldauer von 23 Tagen je Fall in Bay-
ern und 40 Tagen in Oberosterreich — stark zu.

5. Resiimee
Sowohl in Oberésterreich als auch in Bayern ist seit Anfang der 90er Jahre
ein Riickgang der Krankenstinde bei den Erwerbstitigen zu beobachten, der in

%) Leoni/Mahringer 2008, 54 f und Macco/Schmidt 2009, 301 f.
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den Jahren 2000 bis 2006 sehr ausgeprigt war. Neben den konjunkturellen Ein-
fliissen stehen die Auswirkungen von Mafinahmen der Arbeitsmarkt-, Beschifti-
gungs- und Sozialpolitik dahinter. Diese wirken sich vor allem auf die Kranken-
stinde der alteren Arbeitnehmer aus, die einen iiberproportionalen Anteil am
Krankenstandsgeschehen aufweisen. Die in Oberésterreich stirkere Nutzung des
Pensionssystems zur Entlastung des Arbeitsmarktes zeichnet wohl fiir die gegen-
iiber Deutschland geringeren Krankenstandsquoten verantwortlich.

Sich verindernde Wirtschaftsstrukturen (Terti4risierung, hohere Qualifi-
zierung, Teilzeitarbeit, Arbeits(unfall)schutz, ...) tragen ebenfalls zum Riickgang
bei.

Die demografische Struktur, die Migration sowie das Auftreten neuer
Krankheitsbilder (Stichwort psychische Erkrankungen) lassen aber in beiden
Liandern neue Herausforderungen entstehen.

Wihrend sich kontrollierende, sanktionierende oder institutionelle Mag-
nahmen als wenig aussichtsreich bei der Reduktion der Krankenstinde zeigen,
wirken Mafinahmen im System der Erwerbstitigkeit-Arbeitslosigkeit-Pension
stark auf die Krankenstandsentwicklung. Vielfach sind diese Wirkungen aber
weniger auf eine tatsichliche Verbesserung der Gesundheit und damit einher-
gehender Reduktion der Krankenstinde verbunden als vielmehr mit einer Ver-
lagerung der Personen in ein anderes Versorgungssystem und damit einer rein
in den administrativen Statistiken der Institutionen zu beobachteten Reduktion
der Krankenstinde.

Um eine nachhaltige Reduktion der Krankenstinde zu erreichen miissen
strukturelle Mafnahmen gesetzt werden, die auf eine Verbesserung der Arbeits-
organisation, der Arbeitsabliufe und der Arbeitsumwelt zielen. Inzwischen ist
man zur Erkenntnis gelangt, dass es einen Werte- und Strukturwandel in ganzen
Gesellschaften geben muss, um Gesundheit als schiitzenswertes Gut zu etablie-
ren. Nur durch Verinderungen in der Arbeitswelt wird das nicht gelingen. Die
Verbesserung der Lebensumstinde oder die Beseitigung sozialer Ungleichheit
tragen hier mafgeblich zum Erfolg bei.
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Arbeitsrecht und Krankenstand
Informations- und Kontrollrechte des Arbeitgebers

1. Krankenstand - Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber

Die gesetzlichen Regelungen tiber die Entgeltfortzahlung des Arbeitgebers
(AG) im Falle der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit oder Unfalls des Arbeit-
nehmers (AN) sehen nach wie vor Unterschiede fiir Angestellte (§ 8 AngG) und
Arbeiter (EFZG) vor, die — jedenfalls aus heutiger Sicht — einer anzuerkennenden
sachlichen Rechtfertigung entbehren'). Dass die schon iiberaus lange mit eini-
germaflen iiberzeugenden Griinden von Arbeiterseite erhobene sozialpolitische
Forderung nach entsprechender Gleichstellung mit den Angestellten im EFZG
des Jahres 1974 nur zu einer bloflen Anndherung an die Angestelltenregelung
gefiihrt hat und auch die umfassende Novellierung des EFZG durch das ARAG
2000 trotz weitreichender Angleichung der Entgeltfortzahlungsfristen erst recht
wieder — zum Teil neue — Unterschiede gebracht hat, hing und hingt vor allem
mit Vorbehalten der Arbeitgeberinteressenvertretungen gegeniiber hoheren fi-
nanziellen Belastungen zusammen. Es gab aber — zumindest frither — auch ge-
wisse Vorbehalte auf Seite der Angestellteninteressenvertretung?).

In diversen Sondergesetzen finden sich noch weitere Entgeltfortzahlungsre-
gelungen unterschiedlicher Art, was abgesehen von der Rechtfertigungsproble-
matik auch noch die Komplexitét der Materie erhoht. Verwiesen sei zB auf § 8
GAngG, §§ 24 und 7 VBG, § 17 BAG, §§ 10 und 11 HausgG sowie — seit 1. 1.
2011 — auf § 9 TAG (frither §§ 11, 12 SchSpG). Soweit keine sondergesetzliche
Vorschrift gilt, gelangt die Bestimmung des § 1154b ABGB zur Anwendung, die
zuletzt durch das ARAG 2000 neu gefasst worden ist und im Wesentlichen die
Regelungen des EFZG tibernommen hat.

Versucht man die Sachgriinde fiir die Normierung einer Entgeltfortzah-
lungspflicht des AG im Krankenstand des AN zu hinterfragen, so gelangt man
zu verschiedenen Erklirungsversuchen. Historische Wurzel mag wohl die An-
nahme einer Art besonderer Fiirsorgeverpflichtung des AG gegeniiber den von
ihm abhingig Beschiftigten gewesen sein®). Aus heutiger Sicht dominiert jedoch

') Vgl zur diesbeziiglichen Problematik schon friiher zZB Mayer-Maly, Arbeiter und
Angestellte (1969) 40 f; Drs, Arbeiter und Angestellte (1999) 145 ff,

?) Vgl Drs, Arbeiter und Angestellte 36 f.

*) Vgl etwa im Zusammenhang mit der III. Teilnovelle den Bericht der Kommis-
sion fiir Justizgegenstinde des Herrenhauses 78 BlgHH 21. Session (1912) 215 ff, wo
zur damals vorgeschlagenen Fassung des § 1154b ABGB (auf S 215) ausgefiithrt wird,
dass ,die heutige wirtschaftliche Abwigung der Interessen® verlange, ,,daf8 ein Teil der
seine Person treffenden Gefahr dem Dienstnehmer abgenommen werde, wie das auch
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ein erweitertes Verstindnis des Synallagmas im Arbeitsverhiltnis, das nicht nur
die einzelnen Arbeitsleistungen selbst erfasst, sondern die auf Dauer angelegte
Zurverfiigungstellung der Arbeitskraft als solcher. Diese soll es sozialpolitisch
rechtfertigen, auch die Entgeltfortzahlung bei Krankheit, personlicher Verhin-
derung und Urlaub in die gesamte Entgeltpflicht des AG einzubeziehen*). Damit
verbunden sind auch Uberlegungen betreffend das vom AG zu tragende Unter-
nehmensrisiko.

Zu beachten ist freilich, dass auch die gesetzliche soziale Krankenversiche-
rung die Aufgabe hat, den krankheitsbedingten Entgeltausfall durch spezielle
Geldleistungen auszugleichen. Die soziale Absicherung des AN-Krankenstandes
beruht daher aus heutiger Sicht letztlich auf einem kombinatorischen Modell,
das einerseits dem AG eine beschrinkte Entgeltfortzahlung auferlegt, anderer-
seits ihn aber auch zur Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitrigen verpflichtet,
mit deren Hilfe auch iiber die Entgeltfortzahlung des AG hinaus ein Ersatz fiir
den Entgeltausfall im Krankenstand mitfinanziert wird. Dass solcherart der AG
schon kraft Arbeitsrechtes einen Teil des sozialen Risikos durch Arbeitsverhinde-
rung infolge Krankheit oder Unfalles zu tragen hat, lisst ihn in gewisser Weise als
einem Sozialversicherungstriger vergleichbar erscheinen. Es verwundert daher
nicht, dass der AG nunmehr gemeinschaftsrechtlich kraft seiner Entgeltfortzah-
lungspflicht gem Art 1 litq Ziv in Verbindung mit Art 3 Abs 1 lita VO (EG)
883/2004 (sog ,Koordinierungsverordnung®; vgl schon zum altem Recht Art 1
lit 0 Z iv und Art 4 Abs 1 lit a der ,Wanderarbeitnehmer“-VO 1408/71) auch als
szustindiger Trager™ angesehen wird.

Schon die Arbeitspflicht des AN und deren Suspendierung im Kranken-
stand, noch mehr aber natiirlich die damit verbundene Entgeltfortzahlungs-
pflicht des AG begriinden besondere Informations- und Kontrollinteressen des
AG. Dementsprechend normieren die einschligigen gesetzlichen Entgeltfort-
zahlungsregelungen spezielle den Krankenstand betreffende Informations- und
Nachweispflichten des AN. Mit der Entgeltfortzahlungspflicht des AG und der
Arbeitspflicht des AN hingt auch die Obliegenheit des AN zur Befolgung drzt-
licher Anweisungen zusammen.

frither schon vom Standpunkte der Humanitit geiibt wurde ... und in neueren Gesetzen
verordnet ist (Art. 60 H.G.B.)*, und (auf S 220) im Kontext mit der seinerzeit in § 1156
ABGB vorgesehenen weitergehenden Krankenfiirsorge fiir vollbeschiftigte Dienstnehmer
in der Hausgemeinschaft des Dienstgebers darauf hingewiesen wird, dass die Aufnahme
des Dienstnehmers in die Hausgemeinschaft ,grofere Fiirsorgepflichten des Dienstgebers
rechtfertigen®. Siehe auch OGH 31. 5. 1983, 4 Ob 35/82, SZ 56/86 = DRdA 1984/1, 32
(Jabornegg) = EvBl 1983/154, 92 = Arb 10.268 = JBl 1984, 391 = ZAS 1985, 14. Vgl zur
»Fiirsorgetheorie“ in diesem Zusammenhang kritisch Kramer, Arbeitsvertragliche Ver-
bindlichkeiten neben Lohnzahlung und Dienstleistung (1975) 52 f.

*) Vgl nur Kramer, Arbeitsvertragliche Verbindlichkeiten neben Lohnzahlung und
Dienstleistung 52 f; Spielbiichler in Spielbiichler/Grillberger, Arbeitsrecht I* (1998) 223;
Rebhahn in ZellKomm § 1152 ABGB Rz 38; Melzer-Azodanloo in Lischnigg, AngG Bd I
$ 8 Rz 37.
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2. Information des AG liber den Krankenstand

Als gesetzliche Regelungen sind hier fiir Angestellte § 8 Abs 8 AngG und
fiir Arbeiter § 4 Abs 1 EFZG einschldgig. Demgegentiber findet sich in § 1154 b
ABGB keine ausdriickliche Bestimmung. Sondergesetze enthalten mitunter vom
Angestellten- und Arbeiterrecht abweichende Vorschriften (vglzB § 7 Abs 1 und
2 VBG oder als zeitlich letzte einschligige Vorschrift § 9 Abs 6 TAG).

Geht man zunichst von den Regelungen im AngG und im EFZG aus, so
hat der AN dem AG ohne schuldhaftes Zégern seine Dienstverhinderung infolge
Krankheit bzw Ungliicksfall mitzuteilen. Das Gesetz, das auch insofern zugunsten
des AN zwingend ist®), kennt keine besondere Formvorschrift®). Die Mitteilung
kann daher durch Telefon?”), Brief, Fax, SMS, E-Mail, und auch durch Nachricht
auf einer Mobilbox?) erfolgen. Aus den gesetzlichen Regelungen ergibt sich in-
soweit ganz klar eine Wahlfreiheit des AN hinsichtlich die Form der Mitteilung,
was wegen des genannten zwingenden Charakters der Vorschrift auch nicht ver-
traglich eingeschrankt werden darf. Die Mitteilung ist grundsitzlich an den AG
zu richten, wobei die Meldung an die Postadresse des AG jedenfalls ausreichend
ist’). Es geniigt aber auch die Mitteilung an jede vom AG dafiir organisatorisch
vorgesehene Stelle, etwa die Personalabteilung'®). Im Ubrigen sind sonstige be-
triebliche Ubungen zu beachten, bei deren grundsitzlicher Anerkennung daher
auch andere Stellen im Unternehmen als mogliche Adressaten des AG in Be-
tracht kommen!!).

Was den Inhalt der Meldung betrifft, so reicht es aus, wenn der AN die Tat-
sache der Dienstverhinderung infolge Erkrankung bzw Unfalles mitteilt. Keines-
falls erforderlich ist also etwa die Mitteilung der Art der Erkrankung im Sinne
der Kundgabe einer medizinischen Diagnose'?). Lediglich fiir Ausnahmefille
wird angenommen, dass der AN zum Schutz Dritter vor schweren ansteckenden
Krankheiten doch verpflichtet ist, auch auf diese Gefdhrdungen hinzuweisen'?).
Dies wird aus der Treuepflicht des AN abgeleitet'). Im Schrifttum wird mitun-

°) Vgl Drsin ZellKomm § 8 AngG Rz 10, § 2 EFZG Rz 4; Melzer-Azodanloo in Lisch-
nigg, AngG Bd I § 8 Rz 38; Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG-Kommentar § 8
Rz 62.

®) Vgl Drsin ZellKomm $ 8 AngG Rz 68; Melzer-Azodanloo in Loschnigg, AngG Bd
§ 8 Rz 249; Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG-Kommentar § 8 Rz 36.

") Siehe OGH 13. 1. 1988, 9 ObA 179/87, infas 1988, A 74.

) OGH 16. 10. 2003, 8 ObA 92/03t, JBIl 2004, 397 = Arb 12.368 = LVaktuell 2004
H 3, 12; Drsin ZellKomm § 8 AngG Rz 68; Melzer-Azodanloo in Loschnigg, AngG BA 1§ 8
Rz 249; Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG-Kommentar § 8 Rz 36.

®) Vgl Cerny/Kallab, Entgeltfortzahlungsgesetz* (2001) § 4 Erl 2.

1) Siehe OGH 13. 1. 1988, 9 ObA 179/87, infas 1988, A 74; Drs in ZellKomm § 8
AngG Rz 69; Melzer-Azodanloo in Lischnigg, AngG Bd 1§ 8 Rz 251; Holzer in Marhold/
Burgstaller/Preyer, AngG-Kommentar § 8 Rz 36.

') Siehe OGH 13. 1. 1988, 9 ObA 179/87, infas 1988, A 74.

1) Siehe VWGH 8. 6. 1978, 2531/77, ZAS 1979, 110; OGH 27. 9. 1989, 9 ObA 236/89,
RAW 1990, 56 = ZASB 1990, 5.

V) Vgl Meizer-Azodanloo in Léschnigg, AngG Bd 1§ 8 Rz 250.

") Vgl Schindler, Der Nachweis des Krankenstandes in Resch (Hrsg) Krankenstand,
Arbeits- und sozialrechtliche Probleme (2007) 13 (22).
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ter auch die Verpflichtung des AN angenommen, dem AG tiber alle Umstédnde
Auskiinfte zu geben, die zur Krankheit bzw Verletzung gefiihrt haben, um dem
AG eine Beurteilung der Frage zu ermoglichen, ob nicht die Herbeifiihrung der
Dienstverhinderung grob fahrlissig oder vorsitzlich erfolgt ist, was den Entfall
der Entgeltfortzahlung zur Folge hitte!*). Wirkliche Ansatzpunkte im Gesetz da-
fiir sind freilich nicht erkennbar.

Fiir die nihere Konkretisierung der Meldepflicht des AN ist deren Norm-
zweck von Bedeutung, der anerkanntermaflen wohl darin besteht, erstens dem
AG unverziiglich Kenntnis vom Eintritt der Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit
bzw Ungliicksfalls zu verschaffen'®) und zweitens ihm dadurch rasche Disposi-
tionen fiir die Arbeitsorganisation in seinem Betrieb zu ermdéglichen'”).

Den AN trifft allerdings tiber die schlichte Meldepflicht hinaus auch noch
eine besondere formliche Nachweispflicht derart, dass der AG vom AN eine
drztliche Bestdtigung der krankheits- bzw unfallsbedingten Arbeitsunfihigkeit
verlangen kann. Sowohl nach dem AngG als auch nach dem EFZG hat also der
AN nicht von sich aus eine irztliche Bestitigung zu bringen, sondern nur auf
Verlangen des AG. Was die Details der Regelung betrifft, so ergeben sich wie-
der Unterschiede zwischen Angestellten und Arbeitern. Bei Angestellten besteht
gem § 8 Abs 8 AngG die Pflicht zum Nachweis in Form einer Bestitigung der zu-
stindigen Krankenkasse oder eines Amts- oder Gemeindearztes. Demgegeniiber
spricht § 4 Abs 1 EFZG nur vom zustindigen Krankenversicherungstrager oder
einem Gemeindearzt. Mit Recht ist kritisiert worden, dass hier unterschiedliche
Regelungen fiir dasselbe Ordnungsproblem bestehen'®), wobei hinzuzuftigen ist,
dass sich diese Unterschiedlichkeit auch noch in anderen Gesetzen fortsetzt').
Zutreffend wird eine harmonisierende Auslegung erwogen®), weshalb ange-
nommen werden sollte, dass auch bei Arbeitern die amtsirztliche Bestitigung als
mogliche Variante des Nachweises in Betracht kime?').

Allerdings ergibt sich hier ein Sonderproblem im Hinblick auf die méglichen
Aufgabenbereiche von Amts- und Gemeindedrzten. Insoweit wird darauf hinge-
wiesen, dass Krankheitsbestdtigungen fiir Arbeitnehmer grundsitzlich nicht in
die Kompetenz von Amts- und Gemeindeirzten fallen’?). Das kann aber wohl
dann nicht gelten, wenn wie etwa im Falle des § 8 Abs 8 AngG eine ausdriickli-

15) Siehe Krejci, Einige Fragen zum Entgeltfortzahlungsgesetz, ZAS 1975, 3 (9 f).

1) Vgl Drs in ZellKomm § 8 AngG Rz 64, § 4 EFZG Rz 2; Melzer-Azodanloo in
Loschnigg, AngG Bd 1 § 8 Rz 235; Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG-Kommen-
tar § 8 Rz 36.

17} Vgl Drsin ZellKomm § 8 AngG Rz 64; Melzer-Azodanloo in Loschnigg, AngG Bd I
§ 8 Rz 247; Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG-Kommentar § 8 Rz 59.

18) Vgl auch Schindler in Resch, Krankenstand 16 ff; Drs, Arbeiter und Angestellte
148.

%) Vgl § 8 GAngG; § 17 BAG; §§ 10 und 11 HausgG; § 9 TAG (friiher §$ 11, 12
SchSpG) §§ 24 und 7 VBG; vgl auch §§ 51 Abs 2 und 52 BDG.

%) Siehe Schindler in Resch, Krankenstand 17.

1y Schindler in Resch, Krankenstand 18.

2) Vgl solches vermutend Schindler in Resch, Krankenstand 17 f; definitiv davon
ausgehend Melzer-Azodanloo in Lischnigg, AngG Bd 1§ 8 Rz 257; dieser folgend auch
Risak, Arbeitgeberrechte im Krankenstand, ZAS 2010/11, 52 (55).

34

R T

Arbeitsrecht und Krankenstand

che gesetzliche Vorschrift besteht, die eine diesbeziigliche Aufgabe des Amtsarztes
vorsieht®). Diese Regelung muss wohl ebenso vollziehbar sein, wie etwa jene des
§ 7 Abs 2 VBG, wo ausdriicklich auch eine ,,amtsérztliche Untersuchung® auf An-
ordnung des Vorgesetzten verpflichtend vorgeschrieben ist. Im {ibrigen ist dar-
auf hinzuweisen, dass nach § 1 Z 5 ,,Dienstordnung — Allgemeiner Teil“ (2. DV
zum G Uber die Vereinheitlichung des Gesundheitswesens dRGBI I S 215/1935
idF GBIO 686/1938) das Gesundheitsamt ,,amtliche Zeugnisse in allen Fillen aus-
zustellen® hat, ,,in denen die Beibringung eines amtsirztlichen Zeugnisses vorge-
schrieben ist“. Da diese Vorschrift nach wie vor in Geltung steht und § 8 Abs 8
AngG ausdriicklich die Moglichkeit einer amtsirztlichen Bestitigung beinhaltet,
ist kein Grund ersichtlich, weshalb eine Krankenstandsbestitigung fiir Angestellte
nicht in den Aufgabenbereich von Amtsirzten fallen sollte. Gleiches gilt letztlich
fiir Gemeindedrzte aufgrund der jeweiligen Landesgesetze betreffend die Gemein-
desanititsdienste. So verweist zB § 1 Abs 1 06. GSDG fiir den Gemeindesanitits-
dienst auf die ,,nach Maflgabe bundes- oder landesgesetzlicher Vorschriften im
eigenen oder iibertragenen Wirkungsbereich obliegenden Pflichten®.

Eine Reihe von Details zur Nachweispflicht des AN ist bislang noch nicht
vollig geklart. Anerkannt ist allerdings wohl, dass der AN angesichts der in den
einschligigen gesetzlichen Vorschriften vorgesehenen mehreren Moglichkeiten,
seiner Nachweispflicht nachzukommen, ein Wahlrecht hat**), das wegen der re-
lativ zwingenden Wirkung dieser Vorschriften vertraglich nicht eingeschrinkt
wird?). Im Ubrigen reicht als Bestitigung der Krankenkasse bzw des Kranken-
versicherungstrigers nach hA auch die Bestitigung eines Vertragsarztes aus®),
weil dieser insoweit dem Krankenversicherungstrdger quasi als Vertreter zuge-
rechnet werden kann. Diese Auffassung findet sich nunmehr auch ausdriicklich
im Gesetzeswortlaut des neuen § 9 Abs 6 TAG.

Auf der anderen Seite geniigt nach hM die Bestitigung eines Wahlarztes
nicht?). In der Praxis hat das wohl keine allzu grole Bedeutung, weil es iiber die
ohnehin sozialversicherungsrechtlich erforderliche Meldung an den zustindigen
Krankenversicherungstriger zur Beurteilung und meist erfolgenden Bestitigung
des Krankenstandes durch diesen kommt. Fraglich ist jedoch, ob die hA betref-
fend Wahldrzte mit der gleich noch zu erorternden Behandlung auslindischer
drztlicher Bestitigung noch vereinbar erscheint. Festzuhalten ist im Ubrigen,
dass die schlichte Aufenthaltsbestdtigung in einer Krankenanstalt nicht als Kran-
kenbestitigung angesehen werden kann, weil die Frage offen bleibt, ob der Auf-
enthalt die Folge einer Arbeitsunfihigkeit ist?®).

) Als moglicher Ansatzpunkt bei Risak, ZAS 2010/11, 55 angefiihrt.

*) Vgl Drs in ZellKomm § 8 AngG Rz 73, § 4 EFZG Rz 4; Melzer-Azodanloo in
Loschnigg, AngG Bd 1§ 8 Rz 256.

#) Siehe Drs in ZellKomm § 8 AngG Rz 10, § 2 EFZG Rz 4; Melzer-Azodanloo in
ét;scflRZnégg, AngG Bd I'§ 8 Rz 38; Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG-Kommentar

2.

*) Vgl Drs in ZellKomm § 8 AngG Rz 72, § 4 EFZG Rz 4; Melzer-Azodanloo in
Loschnigg, AngG Bd 1§ 8 Rz 256.

) Vgl Drsin ZellKomm § 8 AngG Rz 72.

*) Siehe Rauch, ,Schonheitsoperation“ und Aufenthaltsbestitigung einer Kranken-
anstalt, ASoK 2003, 259 (260).
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Wie schon gesagt, kann der AG nicht auf Bestitigung durch einen bestimm-
ten Arzt bestehen und kann solches wegen des zwingenden Wahlrechtes des AN
auch vertraglich nicht abweichend geregelt werden. Fiir Sonderfille, etwa fiir Be-
rufssportler, wird allerdings vertreten, dass eine derartige Verpflichtung des AN
doch rechtsgiiltig vereinbart werden kénne, wobei dann der AG die Kosten zu
tragen habe®). Auch diese eingeschrinkte Moglichkeit ist aber mit der insoweit
uneingeschrinkt geltenden relativ zwingenden Wirkung des Gesetzes kaum ver-
einbar.

Ein Sonderproblem ergibt sich bei riickwirkenden Krankschreibungen. An
sich kennt das Gesetz kein diesbeziigliches Verbot, so dass auch der Nachweis
im Prinzip riickwirkend méglich sein muss, wenn eben der dafiir zustindige
untersuchende Arzt eine entsprechende Beurteilung fiir geboten hilt. Die beste-
henden sozialversicherungsrechtlichen Restriktionen fiir die Anerkennung einer
riickwirkenden Krankschreibung®) gelten wohl nicht ohne weiteres auch fiir das
Arbeitsrecht.

Entgegen einer diesbeziiglichen Meinung des OGH?) ist die drztliche Krank-
schreibung kein bloBer Prima-facie-Beweis, sondern jener férmliche Nachweis,
der grundsitzlich vom AG als solcher und damit als voller Beweis des Kranken-
standes anzuerkennen ist*?). Die dadurch begriindete ,,Vermutung® des Kran-
kenstandes kann natiirlich im Einzelfall entsprechend erschiittert und widerlegt
werden. Doch reicht dafiir nicht wie beim Prima-facie-Beweis aus, dass die ernste
Maoglichkeit eines anderen Grundes fiir das Fernbleiben von der Arbeit dargetan
wird, vielmehr muss der AG den negativen Beweis fiihren, dass der aufgrund der
Bestdtigung zu vermutende Krankenstand in Wahrheit nicht vorlag.

Die ausldndische Krankenstandsbestitigung eines Krankenversicherungs-
trigers innerhalb der EU ist einer inlindischen gleichzuhalten®). Nach Art 27
Abs 8 VO (EG) 987/2009 ist der ,zustindige Trdger” — bei Entgeltfortzahlung
durch den AG somit dieser — an die Bescheinigung eines EU-ausldndischen
Arztes oder Trigers gebunden®).

») Siehe Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG-Kommentar § 8 Rz 36.

%) Vgl dazu zB § 42 Abs 1 06 Gesamtvertrag; Spitzl, Die Krankschreibung im Sozial
recht, ZAS 2003/4, 148 (151); vgl auch unter http://www.oegkk.at/mediaDB/575655_Rat-
geber_Krankenstand.pdyf, 6.

31} OGH 16. 11. 1994, 9 ObA 206/94, Arb 11.335 = DRdA 1995/49, 513 (Oberho-
fer); 14. 11. 1996, 8 ObA 2302/96d, DRAA 1997/47, 392 (Resch) = Arb 11518; 20. 5. 1998,
9 ObA 15/98s, DRAA 1999/16, 130 (Resch).

32) Resch, Rechtliche Bedeutung einer irztlichen Arbeitsunfihigkeitsbestitigung,
DRdA 1997, 392 (395).

%) Vgl Drsin ZellKomm § 8 AngG Rz 80; Rauch, Kommentar zum EFZG (2006)
§4Rz3.2.

) Vgl zum fritheren Art 18 VO (EWG) 574/72: EuGH 3. 6. 1992, Rs C-45/90 Palet-
tal; 2. 5. 1966, Rs C-206/94 Paletta I1. Familie Paletta (Eltern, 2 Kinder) wurde stets zum
Urlaubsende in ihrer Heimat Kalabrien krank; sie legte einen Nachweis in Form von Arzt-
bescheinigungen in italienischer Sprache vor, der AG verweigerte aber zuletzt die Entgeli-
fortzahlung. Nach Meinung des EuGH war gleichwohl der Nachweis ausreichend, wobei
er aber hervorhob, dass der Gegenbeweis des Missbrauchs dem AG moglich bleibe. Zuletzt
kam es in Deutschland dann doch noch zur Klageabweisung, weil fiir den Missbrauchs-

36

Arbeitsrecht und Krankenstand

Bei Erkrankungen auferhalb der EU ist zu unterscheiden, ob entweder ein
zwischenstaatliches Abkommen iiber soziale Sicherheit abgeschlossen worden
ist und deshalb die innerstaatlichen Vorschriften des jeweiligen auslindischen
Staates mafigebend sind, oder ein solches fehlt und daher der AN den Eintritt der
Arbeitsunfihigkeit dem zustindigen osterreichischen Krankenversicherungstri-
ger zu melden hat®). Im Ubrigen gilt generell, dass einer im Ausland ausgestell-
ten Krankenstandsbestitigung nur dann gleicher Beweiswert zuerkannt werden
kann, wenn darin zwischen blofler Erkrankung und einer damit verbundenen
Arbeitsunfihigkeit unterschieden wird*).

Nach § 8 Abs 8 AngG sind Angaben iiber ,,Ursache und Dauer der Ar-
beitsunfahigkeit erforderlich. Zur Dauer der Arbeitsunfihigkeit lief der OGH
ausdriicklich offen, ob in der Bestdtigung auch eine Prognose iiber den Krank-
heitsverlauf aufzunehmen ist*’). Klarheit besteht dagegen iiber die notwendige
Angabe des Beginnes der Arbeitsunfihigkeit. Etwas abweichend vom AngG sind
nach § 4 Abs 1 EFZG ,,Beginn, voraussichtliche Dauer und Ursache der Arbeits-
unfihigkeit® zu bestitigen. Laut OGH sprechen freilich beachtliche Argumente
dafiir, dass beide Formulierungen iibereinstimmen und es dem Arzt iiberlassen
bleibe zu beurteilen, ob die Dauer vorhersehbar und somit in die Bestitigung mit
aufzunehmen sei*®). Auch hier ist eine harmonisierende Interpretation erforder-
lich: Die ,,Dauer® impliziert auch eine mégliche Angabe iiber die voraussichtliche
Dauer des Krankenstandes®).

Fraglich ist, was die genannten gesetzlichen Bestimmungen unter ,,Ursache
der Arbeitsunfihigkeit® verstehen. Nach hA ist als ,,Ursache“ nur anzugeben:
»Krankheit“, ,Unfall“, ,Berufskrankheit®, ,Arbeitsunfall“ oder ,Kuraufent-
halt“#). Dariiber hinaus wird angenommen, dass dies zwingend zugunsten des
AN in dem Sinne gilt, dass der AN auch nicht rechtsgeschiftlich verpflichtet wer-
den kann, die Diagnose bzw die Art der Erkrankung anzugeben*). Im Gefolge
dieser Auslegung gibt es allerdings auch viel Kritik dahingehend, dass dem Arzt
auf diese Weise uniiberpriifbar die Beurteilung der Arbeitsunfihigkeit iiberlassen
werde, obwohl es nicht nur um eine medizinische, sondern auch um eine recht-
liche Frage der vom AN konkret geschuldeten Titigkeit gehe. In diesem Sinne
gab und gibt es auch alternative Vorschlige zur derzeit iiblichen und wohl auch
gesetzeskonformen ,pauschalen Krankschreibung®.

nachweis der Indizienbeweis als geniigend angesehen wurde. Bemerkenswert lang war die
Prozessdauer von 11 Jahren.
*) Vgl Rauch § 4 EFZG Rz 3.2.2.; Cerny/Kallab, Entgeltfortzahlungsgesetz § 4 Erl 6.
*) Rauch§ 4 EFZG Rz 3.2.
*7) Siehe OGH 15. 4. 2004, 8 ObA 27/04k, ASoK 2005, 122 (Rauch) = LVaktuell 2004
H 10, 5.
%) Siehe OGH 15. 4. 2004, 8 ObA 27/04k, ASoK 2005, 122 (Rauch) = LVaktuell 2004
H 10, 5.
*) Vglauch Drsin ZellKomm § 8 AngG Rz 74.
s “) Vgl Drsin ZellKomm § 8 AngG Rz 74; Melzer-Azodanloo in Lischnigg, AngG Bd 1
8 Rz 263.
S *) Vgl Drsin ZellKomm $§ 8 AngG Rz 75; Melzer-Azodanloo in Lischnigg, AngG Bd 1
8 Rz 264.
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So vertritt zZB Mazal?) die Auffassung, dass der untersuchende Arzt Anga-
ben iiber das Ausmafl der kérperlichen oder psychischen Beeintrichtigung des
AN zu machen habe, insbesondere dariiber, welche Verrichtungen der AN aus
medizinischer Sicht nicht ausfithren kann bzw wie lange das gelten soll. Dem hat
sich auch Tomandl*®) mit dem Hinweis angeschlossen, dass sich das unschwer in
den Gesamtvertrdgen sowie durch Anpassung der Formulare zur Krankschrei-
bung erreichen lasse. Auch nach Rebhahn*) soll es weitergehende Angaben ge-
ben, wobei er auf eine Interessenabwigung zwischen den Schutz- und Geheim-
haltungsinteressen des AN und dem Interesse des AG an einer Uberpriifung der
Voraussetzungen der Entgeltfortzahlungspflicht im Einzelfall abstellt. Resch*)
vertritt wiederum die Auffassung, der Arzt solle einen Bezug zur Arbeit des AN
herstellen und ohne Offenlegung der Art der Krankheit bestitigen, dass der AN
nicht in der Lage ist, bis zu einem bestimmten Datum seinen konkret bezeich-
neten Beruf auszuiiben. Die Durchfithrung dieser Nachweisart solle iiber Festle-
gung des Inhaltes der Krankschreibung im Gesamtvertrag erfolgen.

Ungeachtet der im Prinzip durchaus nachvollziehbaren Argumente der ge-
nannten Autoren sprechen mE doch nach wie vor die besseren Griinde fiir die
derzeit gehandhabte ,pauschale Krankschreibung®. Insofern ist vor allem auf
Schindler*) zu verweisen, der vollig zutreffend auf folgende Punkte hingewie-
sen hat: Die gesetzliche Konzeption nehme bewusst eine gewisse Unschirfe in
Kauf; die Nichtanerkennung von Teilkrankenstinden konne nur rechtspolitisch
kritisiert werden und habe selbst in dieser Diskussion ihre volle Berechtigung;
schlieRlich habe es der Gesetzgeber fiir ausreichend angesehen, ua den Arzten
die Losung der ,quaestio mixta“ der Arbeitsunfihigkeit auf Basis der zuletzt aus-
geiibten, durch Befragung eruierbaren Titigkeit zuzumuten und sie nicht auch
noch mit schwierigen Fragen der Vertragsauslegung und Klirung allfilliger sonst
zumutbarer Titigkeiten zu belasten.

3. Rechtsfolgen von Pflichtverletzungen

Kommt der AN im Falle des Krankenstandes seinen Mitteilungspflichten
und seiner Nachweispflicht nicht nach, so ist in den einschligigen gesetzlichen
Vorschriften (§ 8 Abs 8 AngG, § 4 Abs 4 EFZG) als Rechtsfolge ausdriicklich der
Entfall der Entgeltfortzahlung fiir die Dauer der Sdumnis vorgesehen. Gerade
wegen dieser klaren gesetzlichen Normierung wird die Verletzung der Mittei-
lungs- und Nachweispflicht nicht ohne weiteres, sondern nur bei Vorliegen be-
sonders qualifizierter Umstinde als moglicher Entlassungsgrund anerkannt®).
Im Ubrigen gilt ganz allgemein, dass eine zu sanktionierende Verletzung der
Melde- und Nachweispflicht nur dann angenommen werden kann, wenn den

4?) Arztliche Bestitigungen bei Krankenstand, RAW 1989, 273 f (Besprechung zu
OGH 3. 6. 1985, 4 Ob 59/85, ZAS 1987, 165 ff).

#) Alternativen zur Krankschreibung, ecolex 1991, 865 ff.

#) Zum erforderlichen Inhalt der Krankenbestitigung, wbl 1991, 186.

) DRAA 1997/47, 394 f (Besprechung zu OGH 14. 11. 1996, 8 ObA 2302/96d).

) In Resch, Krankenstand 27 ff.

) Vgl dazu noch unten bei FN 51.
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AN ein Verschulden trifft. Rechtsfolgen der Verletzung treten daher nicht ein,
wenn der AN wegen fehlender Kommunikationsmittel oder der Schwere der
Erkrankung nicht in der Lage zu einer Mitteilung ist*®), oder wenn besondere
Umstinde, wie zB eine kurze Erkrankung und die Unzumutbarkeit, einen Arzt
aufzusuchen oder zu einem Hausbesuch zu holen das Unterbleiben einer Besti-
tigung rechtfertigen®).

Zur Frage einer moglichen Entlassung auf Grund schuldhafter Verletzung
der Melde- oder Nachweispflicht ist festzuhalten, dass diese nur ausnahmswei-
se bei besonders erschwerenden Umstdnden begriindet sein kann®). In diesem
Sinne wird verlangt, dass dem AN die Meldung leicht méglich gewesen wire und
er iiberdies wusste, dass dem AG durch Unterlassung der Meldung erheblicher
Schaden erwachsen konne®'). Maflgeblich ist insoweit die Schwere der poten-
ziellen Schadensfolge®?). Diese und auch der Umstand, dass die konkrete Gefahr
dem AN bekannt war, muss der AG beweisen®). Wird der AN konkret auf sein
angeblich unentschuldigtes Fernbleiben hin angesprochen, so ist er zur Bekannt-
gabe des Rechtfertigungsgrundes verpflichtet. Nach Auffassung des OGH ist im
Aligemeinen auch anzunehmen, dass durch nicht gemeldetes Fernbleiben eine
unrichtige Disposition des AG provoziert wird*). Soweit die Meldepflichtver-
letzung entsprechend qualifiziert ist, kommen als Entlassungsgriinde bei An-
gestellten laut OGH die beharrliche Dienstverweigerung iS des § 27 Z 4 zweiter
Fall AngG bzw die pflichtwidrige Unterlassung der Dienstleistung iS des § 27 Z 4
erster Fall AngG in Betracht®®). Wenn freilich die Dienstverhinderung an sich
gerechtfertigt ist, lisst sich diese Subsumtion nur schwer nachvollziehen. Ein-
schligig wire allenfalls die Vertrauensunwiirdigkeit iS des § 27 Z 1 dritter Fall
AngG. Da im Falle der Arbeiter die schlichte Vertrauensunwiirdigkeit kein Ent-
lassungsgrund ist*), wird man dort mit dem OGH?¥) auf den Entlassungsgrund
der beharrlichen Pflichtverletzung iS des § 82 lit f zweiter Fall GewO abzustellen
haben®®).

%) Vgl Cerny/Kallab, Entgeltfortzahlungsgesetz § 4 Erl 2.

*) OGH 3.7.1952, 4 Ob 80/52, Arb 5455.

%) OGH 8. 7.1998, 9 ObA 124/98w, DRdA 1998, 443.

1) OGH 13.9. 2001, 8 ObA 214/01f, ecolex 2002/51 (Mazal) = LVaktuell 2002
H9,7.

) OGH 8. 7.1998, 9 ObA 124/98w, DRAA 1998, 443.

3) Vgl Schrank, Schuldhaftes Arbeitnehmerverhalten bei Krankenstinden und
Krankschreibungen, ZAS 2003/28, 158 (159).

**) OGH 30. 8. 2001, 8 ObA 196/01h, LVaktuell 2002 H 5, 6 = infas 2002, A 31.

») OGH 19. 12.2001, 9 ObA 198/01k, ARD 5309/38/2002; 13. 11. 2002, 9 ObA 233/
02h, ASoK 2003, 247 = DRdA 2003, 177 = ARD 5389/10/2003 = RAW 2003/174, 214 =
infas 2003, A 25.

) Vgl § 82 litd GewO, wonach nur die Vertrauensunwiirdigkeit als Folge einer
strafbaren Handlung ausdriicklich als Entlassungsgrund erfasst ist; s dazu Kuderna, Ent-
lassungsrecht? (1994) 133.

) OGH 30. 8. 2008, 8 ObA 196/01h.

*¥) Wo eben nicht nur die Verletzung der Arbeitspflicht, sondern auch der Treue-
pflicht erfasst sein kann; vgl Kuderna, Entlassungsrecht? 138.
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Hinzuweisen ist auch noch darauf, dass Fehlinformationen oder die unter-
lassene Aufklirung tiber den Krankenstand ein Mitverschulden des AN begriin-
den kénnen. Ein solches liegt zB vor, wenn der AG bei Kenntnis des Rechtfer-
tigungsgrundes die Entlassung nicht ausgesprochen hitte), der AN beharrlich
die Aufforderung zur Vorlage der Krankenstandsbestitigung nicht beachtet
hat®), oder der AN bewusst falsche Informationen tiber fragwiirdige Aktivititen
im Krankenstand macht!). Die Folgen eines solchen Mitverschuldens sind in
§ 1162c ABGB bzw § 32 AngG geregelt: Der Richter entscheidet nach freiem Er-
messen {iber die H6he der Beendigungsanspriiche. Unter Umstinden kann es auf
diese Weise trotz unbegriindeter Entlassung sogar zur Abweisung der Klage auf
Kiindigungsentschidigung kommen®).

Bei den Rechtsfolgen krankenstandsbezogener Pflichtverletzungen des AN
ist zu beachten, dass als Entlassungsgrund auch ein der Gesundung abtrigliches
Verhalten des AN wihrend eines an sich gerechtfertigten Krankenstandes in Be-
tracht kommt. Insoweit ist die Eignung des Verhaltens mafigeblich, den Krank-
heitsverlauf negativ zu beeinflussen und den Heilungsprozess zu verzgern, ohne
dass dies wirklich eingetreten sein muss®®). Wenn érztliche Anordnungen fehlen,
so darf der AN die Gebote der allgemein iiblichen Verhaltensweisen nicht verlet-
zen. In dem Sinne darf er zB trotz fehlender Anordnung einer Bettruhe bei einem
grippalen Infekt mit Fieber nicht ein Nachtlokal aufsuchen®). Als Entlassungs-
grund kommt insoweit bei Angestellten eine Vertrauensunwiirdigkeit iS des § 27
Z 1 Fall 3 AngG in Betracht®®), bei Arbeitern dagegen eine beharrliche (Treue-)
Pflichtverletzung iS des § 82 lit f Fall 2 GewO%).

4. Kontrollrechte des AG

Wenn der AG Zweifel an der Richtigkeit einer Krankmeldung hat, so kann
er im Prinzip wie folgt reagieren®):
¢ Aufforderung zur Vorlage eines drztlichen Zeugnisses: § 8 Abs 8 AngG, § 4
Abs 1 EFZG
e Auszahlung des Entgelts unter Riickforderungsvorbehalt und anschlieSend
Versuch einer Klirung

%) OGH 25. 4. 1996, 8 ObA 2058/96x, Arb 11.521.

%) OGH 3.7.1952, 4 Ob 80/52, Arb 5.455.

) OGH 31. 8. 2005, 9 ObA 108/05f, Arb 12.559 = wbl 2006/36 = infas 2006, A 7 =
ecolex 2006/26 = DRAA 2006, 53.

%) Vgl Schrank, ZAS 2003/28, 159.

%) OGH 24. 2. 1993, 9 ObA 25/93, EvBI 1993/124 = ARD 4537/8/94 = wbl 1993,
224.

¢) OGH 11.7. 1990, 9 ObA 166/90, infas 1991, A 133 = SWK 1990, B I 32
RAW 1991, 88 = ARD 4202/13/90 = wbl 1991, 26 = ZASB 1990, 21.

%) OGH 11.7. 1990, 9 ObA 166/90, infas 1991, A 133 = SWK 1990, B I 32 =
RAW 1991, 88 = ARD 4202/13/90 = wbl 1991, 26 = ZASB 1990, 21; Kuderna, Entlassungs-
recht*89.

%) OGH 7. 4. 1987, 14 ObA 38/87, ZAS 1989, 7 (Schiiffl).

) Vgl auch Risak, ZAS 2010/11, 54.

Il
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e Verweigerung der Entgeltfortzahlung bei folgenden moglichen Reaktionen
des AN: Klage auf Zahlung des Entgelts, Austritt wegen Entgeltvorenthal-
tung

o Entlassung wegen Unterlassung der Dienstleistung mit dem Risiko, die un-
gerechtfertigte Arbeitsverweigerung nachweisen zu miissen

e Anregung einer kontrolldrztlichen Untersuchung durch den zustindigen
Sozialversicherungstriger

Fraglich ist, ob und inwieweit der allenfalls interessierte AG weitergehende
Moglichkeiten zur Uberpriifung der Arbeitsfahigkeit bzw Arbeitsunfihigkeit sei-
nes AN hat. Wie gesagt, ergibt sich ein erstes Problem schon daraus, dass der
AG keinen Anspruch auf Bestitigung mit Diagnose hat und ein Hinweis auf
Krankheit, Berufskrankheit, Arbeitsunfall oder Kuraufenthalt nach hA ausreicht.
Da konkrete arbeitsbezogenen Einschrinkungen der Arbeitsfihigkeit aus der
Bescheinigung nicht ersichtlich sind, kénnen sie insoweit auch vom AG nicht
iiberpriift werden. Das geltende Recht nimmt eben insoweit auf eine bloRRe Teil-
arbeitsfahigkeit nicht Bedacht. Fraglich ist allenfalls, ob der AG auf einer Kran-
kenstandsbestitigung mit Enddatum bestehen kann, was hiufig angenommen
wird®). Da freilich die Moglichkeit entsprechender Prognose der 4rztlichen Be-
urteilung tiberlassen bleiben muss, kann allenfalls verlangt werden, dass die Frage
der (moglichen) Dauer des Krankenstandes iiberhaupt thematisiert wird.

Ein weiterer Punkt besteht darin, dass das Fernbleiben vom Dienst grund-
sitzlich auch dann als entschuldigt gilt, wenn der Arzt die Arbeitsunfihigkeit
bejaht, obwohl objektiv keine Veranlassung gegeben ist. Der AN ist namlich im
Allgemeinen in seinem Vertrauen auf die drztliche Beurteilung geschiitzt®). Ein
Problem wird freilich darin gesehen, dass der Arzt die Bestdtigung vielfach nur
aufgrund der Angaben des AN ausstellen kann, weil er kaum Kenntnis iiber die
Art der Arbeitsleistung und die damit verbundenen Anforderungen hat™). Un-
geachtet dessen bleibt es dem AG auch bei Vorliegen eines gegenteiligen Attests
moglich, die Arbeitsfihigkeit des AN zu beweisen, indem er zB nachweist, dass
der AN dem Arzt erfundene oder iibertriebene Symptome geschildert hat™).
Auch ist nach Meinung des OGH ein schutzwiirdiges Vertrauen des AN dann
nicht gegeben, wenn dieser die drztliche Bestitigung durch bewusst unrichtige
Angaben gegeniiber dem Arzt erwirkt hat™).

Nach einer vereinzelt gebliebenen Auffassung™) soll bei legitimem Interesse
des AG oder begriindetem Zweifel an der Richtigkeit des Attests die Moglichkeit

%) Vgl Rauch, Zulissige Kontroll- und Informationsmoglichkeiten bei Kranken-
stinden, ASoK 2009, 398 (399).

®) OGH 14.11. 1996, 8 ObA 2302/96d, ASoK 1997, 195 = DRAA 1997/47 =
Arb 11.518.

) OGH 14.11. 1996, 8 ObA 2302/96d, ASoK 1997, 195 = Arb 11.518 = DRdAA
1997/47 = infas 1997, A 52.

) OGH 16.11. 1994, 9 ObA 206/94, DRAA 1995/49, 513 (Oberhofer) =
Arb 11.335.

) OGH 5. 6.2002, 9 ObA 113/02m, Arb 12.234 = LVaktuell 2003 H 3, 5.

) Vgl Gerhartl, Melde- und Mitwirkungspflichten des Arbeitnehmers im Zusam-
menhang mit Erkrankungen, ASoK 2007, 427 (430).
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bestehen, eine zusétzliche amtsirztliche Untersuchung zu verlangen. Dies gelte
insbesondere bei entsprechend begriindetem Verdacht, dass es sich bei der Kran-
kenstandsbestdtigung um eine blofle Gefilligkeitsbestitigung des Hausarztes
handle. Gegen einen solchen Anspruch auf amtsirztliche Kontrolluntersuchung
ist folgendes eingewendet worden™): Ein derartiges Arbeitgeberrecht sei mit der
relativ zwingenden Ausgestaltung des § 8 Abs 8 AngG bzw § 4 Abs 1 EFZG nicht
vereinbar, weil nach diesen Bestimmungen der AN hinsichtlich der Kranken-
standsbestitigung ein Wahlrecht habe. Weiters wiirden solche Untersuchungen
nicht in den T#tigkeitsbereich der Amtsirzte nach § 41 Abs 1 ArzteG fallen. Wirk-
lich tiberzeugend sind diese Einwidnde freilich nicht: Die zwingende Wirkung des
gesetzlich dem AN zuerkannten Wahlrechtes steht lediglich einer vertraglichen
Abbedingung im Wege, nicht jedoch einer allfillig erwogenen teleologischen Re-
duktion der gesetzlichen Regelung. Was den Aufgabenbereich von Amtsérzten
betrifft, so wurde schon darauf hingewiesen, dass die gesetzliche Verankerung in
§ 8 Abs 8 AngG jedenfalls zu beachten wire. Trotz der Fragwiirdigkeit der Ge-
genargumente ist gleichwohl der vorgenannten Meinung nicht zu folgen, weil sie
letztlich darauf hinauslaufen wiirde, einer blofen Spezialvorschrift (wie schon
erwihnt sieht § 7 Abs 2 VBG tatsichlich eine Verpflichtung des Vertragsbediens-
teten vor, sich auf Anordnung des Vorgesetzten einer amtsirztlichen Untersu-
chung zu unterziehen) nicht einfach fiir das gesamte Arbeitsvertragsrecht verall-
gemeinert werden kann.

Auch wenn dem AG selbst ein besonderes Kontrollrecht nicht zusteht, ist
darauf hinzuweisen, dass eine Kontrolle durch den Krankenversicherungstrager
jedenfalls gesetzlich vorgesehen ist”). Insoweit geht es um die Vermeidung der
Kostenbelastung der Versichertengemeinschaft insb auch hinsichtlich des Kran-
kengeldes. Zu erwdhnen ist etwa der Krankenbesuchsdienst (vgl § 49 MKO) mit
dem Zweck der Kontrolle, ob #rztliche Anordnungen und Bestimmungen der
Krankenordnung eingehalten werden, sowie Kontrolluntersuchungen (vgl § 50
MKO). Die Durchfithrung erfolgt letztlich durch den zustindigen Krankenver-
sicherungstrager und erméglicht die Uberpriifung sowie die Korrektur allfil-
liger vertragsirztlicher Gesund- und Krankmeldungen. Wegen des spezifischen
Normzwecks hat freilich der AG nach hM keinen Anspruch auf Durchfithrung
solcher Kontrollmafnahmen und kann diese daher nur anregen. Erscheint der
AN nicht zu einer vorgeschriebenen Kontrolle, gilt zwar sozialversicherungs-
rechtlich der Krankenstand als beendet, dieser Umstand kann aber nicht zugleich
als sofortiger Entlassungsgrund angesehen werden. Erscheint der AN nicht zur
Arbeit, so kann ihn der AG unter Setzung einer Nachfrist bei sonstiger Entlas-
sung zum Arbeitsantritt auffordern’). Zu beachten ist jedoch, dass auch der AG
in eingeschrinkter Weise in die Krankenstandskontrolle durch den Kranken-
versicherungstriger einbezogen ist, und zwar durch § 4 Abs 2 EFZG: Danach ist
der AG iiber die Arbeitsfahigkeitserklarung durch den Kontrollarzt oder auch
iiber das unentschuldigte Nichterscheinen des AN zu einem Kontrolltermin zu
verstindigen. Dass eine entsprechende Regelung fiir die Angestellten fehlt, ent-

74} Siehe Risak, ZAS 2010/11, 55.
75) Vgl §6 456 Abs 1 und 2 ASVG iVm §$ 49 und 50 MKO.
7¢) Siehe Rauch, ASoK 2009, 402.
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behrt einmal mehr jeder sachlichen Rechtfertigung und es erschiene eine analoge
Rechtsanwendung durchaus tiberlegenswert”).

Zur Frage der AG-Kontrolle der Einhaltung drztlicher Anordnungen im
Krankenstand wird nach hA die Beauftragung eines Detektivs als grundsitzlich
zulissig angesehen’®). Freilich ist zu beachten, dass darin typischerweise doch
ein Eingriff in die durch §$ 16, 1328a ABGB geschiitzte Privatsphire vorliegt™).
Deshalb muss eine besondere Rechtfertigung gegeben sein, etwa durch konkrete
Anhaltspunkte fiir ein Zuwiderhandeln und damit verbundene Beeintrichtigung
der Unternehmensinteressen. Unzuldssig wire dagegen zB eine flichendeckende
Beobachtung aller AN, die zB linger als eine Woche im Krankenstand sind®).
Die Problematik einer diesbeziiglichen Kontrolle besteht auch noch darin, dass
bestimmte Verhaltensweisen erst dann als heilungsverzogernd eingestuft werden
konnen, wenn die Diagnose bekannt ist. So ist zB in der Rechtsprechung dar-
auf hingewiesen worden, dass Tanzen bei Riickenschmerzen durchaus auch hei-
lungsfordernd sein kann®'), oder dass das Verbringen einer zwei- bis dreitigigen
Rekonvaleszenzphase nach einer Grippe im Wirtshaus der Gattin als zulissig an-
gesehen werden kann®).

In der Rechtsprechung wird anerkannt, dass die notwendigen Kosten der
Uberwachung dann, wenn sie letztlich zur Aufdeckung von Verstéfen des AN
geflihrt haben, von diesem ersetzt verlangt werden konnen. Nicht ersatzfihig
sind freilich jene Kosten, die als iiberfliissig anzusehen sind, weil der Beweis ohne
Detektiveinsatz erbracht hitte werden konnen®). Umgekehrt wird aber fiir die
Ersatzpflicht nicht vorausgesetzt, dass vorher ein Uberpriifungsverfahren bei der
GKK eingeleitet worden ist®).

Fraglich ist auch noch, ob und inwieweit im Zusammenhang mit derar-
tigen AG-Kontrollen eine besondere betriebliche Mitbestimmung eingreift. Im
Besonderen ist zu priifen, ob die Kontrolle im Krankenstand eine die Menschen-
wiirde beriihrende Kontrollmafnahme nach § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG darstellen
kann. Die hA diirfte dies wohl ablehnen, da ein privates und kein betriebliches
Verhalten vorliege, der Betriebsrat aber nur die Interessen der Arbeitnehmer im
Betrieb zu vertreten habe®). Es gibt freilich auch Meinungen, die sich fiir einen

") Vgl demgegeniiber Schindler in Resch, Krankenstand 17, der mit Riicksicht auf
die Redaktionsgeschichte meint, dass der Fortbestand ua des § 4 Abs 2 EFZG seit dem
1. 10. 2000 (also im Gefolge des ARAG) ein Redaktionsversehen sei und keinen Anwen-
dungsbereich mehr habe, weshalb diese Bestimmung auch ohne formelle Aufhebung
nicht mehr anzuwenden sei.

’®) Siehe Drs in ZellKomm § 8 AngG Rz 109; Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer,
AngG-Kommentar § 8 Rz 36.

) Vgl Risak, ZAS 2010/11, 55.

) Vgl dazu auch Risak, ZAS 2010/11, 56.

) OGH 22. 12. 1993, 9 ObA 298/93, ARD 4537/9/94.

%) OGH 25. 11. 1992, 9 ObA 202/92, DRAA 1993, 248.

#) OGH 17.2.1972, 4 Ob 67, 68/80, ZAS 1981/29.

#) OLG Wien 28. 4. 2008, 8 Ra 17/08s, ARD 5902/7/2008.

¥) Vgl W. Schwarz, Menschenwiirde und betriebliche Mitbestimmung, in FS
Schnorr (1988) 275 (279 f); Martin Binder, Detektiveinsatz und Arbeitnehmerkontrolle,
in FS Tomandl (1998) 11 (20).
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betrieblichen Bezug und dementsprechend die Berithrung der Menschenwiirde
aussprechen®): Es gehe um den Schutz der Menschenwiirde und nicht um den
Ausschluss des Eingriffs des Betriebsrates in den Privatbereich. Zusitzlich miisse
freilich ein kollektiver Bezug gegeben sein. Nur allfillige Uberpriifungen im Ein-
zelfall wiirden nicht der zwingenden Mitbestimmung unterliegen.

Die verschiedenen Argumentationen sind bei ndherer Betrachtung nicht im-
mer ganz einfach nachvollziehbar. Geht man namlich von rein privatem Verhal-
ten aus, so wire der AG in dieser seiner Funktion wohl von vornherein nicht zur
Kontrolle befugt und die Uberwachungsmafinahme wire als ungerechtfertigter
Eingriff in die Privatsphire sittenwidrig. Selbst der Betriebsrat konnte daran mit
seiner Zustimmung nichts dndern. Nimmt man dagegen ein spezifisch arbeits-
vertragsbezogenes, die Uberwachung legitimierendes Interesse des AG an, dann
geht es doch zugleich auch um AN-Interessen, die — wie auch sonst — durchaus
vom Betriebsrat zu wahren sind. Nur diese letztere Sicht vermag letztlich zu iiber-
zeugen, weshalb in Betrieben mit Betriebsriten bei entsprechenden generellen
Kontrollmainahmen durchaus die zwingende Mitbestimmung nach § 96 Abs 1
Z 3 ArbVG in Betracht kommt und in Betrieben ohne Betriebsrat § 10 AVRAG
einschldgig ist. Ein Kontrollsystem iS des § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG liegt jedenfalls
vor, wenn ganz allgemein jeder Verdachtsfall durch einen Detektiv kontrolliert
wird®). Gleiches gilt wohl auch, wenn Krankenstandsdaten EDV-miflig zu dem
Zweck verkniipft werden®), dass bei bestimmten Auffilligkeiten systematisch
weitergehende Kontrollmanahmen iS von Detektiveinsitzen durchgefiihrt wer-
den. Kommt bei bloler EDV-mifliger Verkniipfung ohne weitergehende Kon-
trollmafinahmen § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG nicht in Betracht, so bleibt gleichwohl
die Mitbestimmung nach § 96a Abs 1 Z 1 ArbVG einschlidgig. Wenn nach hA
generelle Regelungen iiber die Kontrollbefugnisse im Krankenstand unter § 97
Abs 1 Z 21 ArbVG (betreffend Rechtsstellung der AN bei Krankheit und Unfall)
subsumiert werden®), kann dies nur zutreffen, soweit dadurch nicht die Men-
schenwiirde beriihrt wird. Denn § 97 Abs 1 Z 21 ArbVG beinhaltet blof eine fa-
kultative Mitbestimmung und wird daher von der stirkeren Mitbestimmung des
§$ 96 Abs 1 Z 3 ArbVG (und subsididr auch von der des § 96a Abs 1 Z 1 ArbVG)
verdrangt™).

%) Vgl Tomandl, Rechtsprobleme bei der Einfilhrung und Anwendung von Kon-
trollmafinahmen, ZAS 1982, 163 (164); Risak, ZAS 2010/11, 56.

87) Vgl Risak, ZAS 2010/11, 56.

%) Vgl dazu auch Risak, ZAS 2010/11, 56.

%) Vgl M. Binder in FS Tomandl 27; Risak, ZAS 2010/11, 56.

%) Vgl Strasser, Betriebsvereinbarungen iiber die Arbeitsgestaltung, in Tomandi,
Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen (1983) 61 (67 f); Strasser/Jaborn-
egg, Arbeitsrecht Bd II Kollektives Arbeitsrecht* (2001) 394 f; Reissner in ZellKomm § 96
ArbVG Rz 5; Binder, in Tomandl, Arbeitsverfassungsgesetz § 96a Vor Rz 1; unklar jedoch
Binder in Tomandl, Arbeitsverfassungsgesetz § 97 Rz 2.
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1. Arbeitsunfahigkeit

Nach deutschem Recht liegt eine Arbeitsunfihigkeit gem § 3 Abs 1 EFZG
vor, wenn der Arbeitnehmer in Folge seines Gesundheitszustandes seine zuletzt
vor der Arbeitsunfihigkeit ausgeiibte Tatigkeit nicht mehr oder nur unter der
Gefahr der Verschlimmerung der Erkrankung ausfithren kann.') MafBgeblich ist
die arbeitsvertraglich geschuldete Titigkeit bzw eine Titigkeit, die der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer kraft seines Direktionsrechts (§ 106 GewO) zuweisen kénnte.

Das deutsche Recht kennt insoweit auch an sich keine ,Teilarbeitsunfihig-
keit“?). Steht dem Arbeitgeber ein weit gefasstes Direktionsrecht zu (Arbeitsver-
trag, Tarifvertrag, wenig konturiertes Berufsbild), und kann er ihm daher eine
Arbeit zuweisen, die der Arbeitnehmer trotz Krankheit noch ausfithren kann,
besteht eine Arbeitspflicht des Arbeitnehmers (sog qualitative Abweichung)?).
Es liegt in diesem Fall keine Arbeitsunfahigkeit im Rechtssinne vor. Kann der
Arbeitnehmer dagegen die geschuldete Titigkeit nur noch in eingeschrinktem
Umfang ausiiben, ist er — gegebenenfalls abhingig von den Gegebenheiten des
Einzelfalls — insgesamt arbeitsunfihig?).

Der Arbeitnehmer darf die Arbeitsunfihigkeit nicht schuldhaft herbeige-
fithrt haben. Maf3geblich ist ein Verschulden gegen sich selbst. Die Rsp verfihrt
hier auch bei Risikosportarten sehr grofziigig (Verschulden vor allem im Stra-
Benverkehr: Trunkenheitsfahrt, Nichtanlegen des Sicherheitsgurts).

2. Anzeige- und Nachweispflicht
2.1 Grundsitze

Der Arbeitnehmer muss dem Arbeitgeber seine Arbeitsunfihigkeit und
deren voraussichtliche Dauer unverziiglich (= ohne schuldhaftes Zégern, § 121
Abs 1 S 1 BGB) anzeigen, § 5 Abs 1 S 1 EFZG. Dies bedeutet normalerweise eine
Mitteilung bereits am ersten Tag der Erkrankung innerhalb der ersten Betriebs-
stunden?®).

') Miiller-Glige/Miinchener Kommentar, 5. Aufl, § 3 EFZG, RANr 6; Schmitt/EFZG,
6 Aufl, § 3 RdNr 64; § 2 Abs 1 der Arbeitsunfihigkeits-Richtlinien des Gemeinsamen
Bundesausschusses.

) BAGv29.1.1992, Az: 5 AZR 37/91, BAGE 69, 272; 16. 6. 2006, Az: 9 AZR 229/05,
BAGE 118, 252.

*) Miiller-Gloge/MiiKo, § 3 EFZG, RdNTr 8; Schmitt/EFZG, § 3 RANT 66.

*) BAGv29.1.19925, Az: 5 AZR 37/91, BAGE 69, 272; Schmitt/EFZG, § 3 RANr 67,
aA Miiller-Glige/MiiKo, § 3 EFZG, RdNT 9.

*) Schmitt/EFZG, § 5 RdNTr 18.
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Dauert die Arbeitsunfihigkeit linger als 3 Kalendertage, muss der Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber spitestens am ersten darauf folgenden Arbeitstag’) eine
drztliche Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung (AUB) zukommen lassen, § 5 Abs 1
S 2 EFZG.

AufVerlangen des Arbeitgebers muss die Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung
auch schon friiher erbracht werden, § 5 Abs 1 S 3 EFZG. Der Arbeitgeber braucht
hierfiir keine besonderen Griinde vorzuweisen’). Eine generelle Pflicht zur Vorla-
ge einer Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung bereits am ersten Tag der Erkrankung
tangiert jedoch moglicherweise das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus
§ 87 Abs 1 Nr 1 BetrVG?®). Ein stichprobenartiges Vorgehen zB zu Ferienzeiten
und in Betriebsteilen mit hohem Krankenstand ist zuldssig. Das gezielte Heraus-
greifen einzelner Arbeitnehmer bedarf aber eines sachlichen Grundes; denkbar
sind hier vor allem hohe individuelle Fehlzeiten®).

Dauert die Arbeitsunfihigkeit linger als in der Bescheinigung angegeben,
muss zudem unverziiglich eine neue &rztliche Bescheinigung vorgelegt werden,
§5Abs 1S 4 EFZG.

2.2 Arbeitsunfahigkeit wahrend des Urlaubs

Die durch drztliches Zeugnis nachgewiesenen Tage der Arbeitsunfihigkeit
wihrend eines Urlaubs werden nicht auf den Jahresurlaub angerechnet (§9
BUrIG). Davon unabhingig soll der Arbeitnehmer zur Anzeige seiner Arbeitsun-
fahigkeit entsprechend 2.1 verpflichtet sein'’). Kommt er seiner Meldeverpflich-
tung nicht nach, geht er ebenso wie bei einer Erkrankung wihrend der Beschiifti-
gungsphase seiner Anspriiche verlustig.

2.3 Arbeitsunfahigkeit wahrend Auslandsaufenthalt

Fiir die Anzeige- und Nachweispflichten wihrend eines Auslandaufenthalts
gelten zusitzlich zu § 5 Abs 1 EFZG die Sonderregelungen des § 5 Abs 2 EFZG")
sowie Artikel 27 der Verordnung (EG) 987/2009.

2.4 Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Jeder approbierte Arzt ist zur Ausstellung einer Arbeitunfihigkeitsbeschei-
nigung berechtigt'?). Aus Kostengriinden wird der Arbeitnehmer jedoch in aller
Regel einen Vertragsarzt der Krankenkassen aufsuchen.

) Schmitt/EFZG, § 5 RANr 50 ff.

7y BAGv 1.10. 1997, Az: 5 AZR 726/96, BAGE 86, 357.

8) BAG v 25. 1. 2000, Az: 1 ABR 3/99, BAGE 93, 276.

%) Schmitt/EFZG, § 5 RANT 82 ff.

) Schmitt/EFZG, $ 5 RdNr 18 ff.

WY Schmitt/EFZG, § 5 RANr 137 ff, 153 ff.

12) Schliemann/Hennsler Willemsen Kalb, 4. Aufl, § 5 EZFG, RdNr 19; Schmitt/
EFZG § 5 RdNr 98.
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Hinsichtlich der Ausgestaltung der Bescheinigung besteht kein Form-
zwang'). Rein tatsichlich wird allerdings in aller Regel der Vordruck fiir eine Ar-
beitsunfihigkeitsbescheinigung der Krankenkassen verwandt'). Es handelt sich
dabei um ein dreiteiliges Formblatt mit folgendem Aufbau:

e 1. Seite (Original): fiir den Arbeitnehmer zur Vorlage bei der Krankenkas-
se: Personliche Daten des AN, Dauer der Arbeitsunfihigkeit, attestierender
Arzt, nach dem ICD-10 verschliisselte Diagnose.

o 2.Seite (gelb): fiir den Arbeitnehmer zur Vorlage beim Arbeitgeber (person-
liche Daten, Dauer der AU, keine Diagnose).

o 3. Seite (weifl) — Durchschlag fiir den ausstellenden Arzt. Wie 1. Seite.

2.5 Verletzung der Nachweispflicht

Bei einer verspiteten Mitteilung der Erkrankung und ebenso bei verspite-
ter Vorlage der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung droht dem Arbeitnehmer eine
Abmahnung und im Wiederholungsfall gegebenenfalls eine verhaltensbedingte
Kiindigung'®). Abhingig vom Einzelfall ist zudem eine auflerordentliche Kiindi-
gung moglich'®).

Gem §7 Abs 1 Nr 1 EFZG ist der Arbeitgeber auflerdem bei Nichtvorla-
ge der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung berechtigt, die Entgeltfortzahlung mit
aufschiebender Wirkung zu verweigern. Das Leistungsverweigerungsrecht ent-
fallt (riickwirkend), wenn die Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung nachgereicht
wird").

3. Wechselseitige Informationen

Der Arbeitnehmer hat die Krankenkasse zur Aufrechterhaltung seiner An-
spriiche (§ 49 Abs 1 Nr 5 SGB V) binnen einer Woche mittels der ersten Seite des
Musterformulars (,,Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung zur Vorlage bei der Kran-
kenkasse®) tiber die Dauer der Arbeitsunfihigkeit und die Krankheitsursache zu
informieren, arg ex § 5 Abs 1S5 EFZG, § 206 Abs 1 Nr 1 SGB V (Auskunfts- und
Mitteilungspflichten der Versicherten).

In der neueren Rsp einiger Landessozialgerichte wurde dieser Ansicht je-
doch widersprochen. So seien die Arzte zur Information der Krankenkassen ver-
pflichtet, arg ex § 5 Abs 1 EFZG, sowie Verweis auf die Rechtslage nach LFZG
(giiltig bis 1994)),

Hinsichtlich der Informationspflichten des Arbeitnehmers gegeniiber dem
Arbeitgeber ist insbesondere festzuhalten, dass der Arbeitnehmer nicht verpflich-

) Schliemann/HWK, § 5 EZFG, RdNr 20; Schmnitt/EFZG § 5 RdNr 100,

4) Schliemann/HWK, § 5 EZFG, RdNr 26.

15) Schmitt/EZFG § 5 RANTr 182.

) BAG v 15. 1. 1986, Az: 7 AZR 128/83, AP Nr 93 zu § 626 BGB; LSG Schleswig-
Holstein v 13. 10. 2009, 2 Sa 130/09; Schliemann/HWK, § 5 EEZG RdNr 16.

17} Schmitt/EZFG, § 7 RANr 29 ff.

'8) LSG NRW, 26. 8.2004, Az: L 16 KR 324/03, RANT 30; Schmidt/Peters, Handbuch
zur Krankenversicherung, 19. Aufl, § 49 SGB V, RdNr 99.
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tet ist, den Arbeitgeber tiber die medizinische Indikation zu informieren. Auch
der Arzt darf dies nicht mit Riicksicht auf die drztliche Schweigepflicht (§ 203
Abs 1 Nr 1 StGB)™). Gleiches gilt fiir die Krankenkasse aus Griinden des Daten-
schutzes gem § 35 SGB I und §$ 67, 67d Abs 1, 76 Abs 1 SGB X (sog Sozialge-
heimnis). Mittelbar wird zudem durch § 76 Abs 1 SGB X die drztliche Schweige-
pflicht auf die Krankenkasse und insbesondere iiber § 203 Abs 2 Nr 1 und 2 StGB
auf die dort titigen Mitarbeiter (Strafbarkeit des Amtstrigers/Dienstverpflichte-
ten) erstreckt.
Zur Problematik der Fortsetzungserkrankung: s unten 5.1.2.

4. Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit
4.1 Beauftragung des medizinischen Dienstes

Bestehen Zweifel an der Arbeitsunfihigkeit, ist der Medizinische Dienst
von der Krankenkasse zu beauftragen, gutachterlich zu den Zweifeln Stellung
zu nehmen, § 275 SGB V. Beim medizinischen Dienst der Krankenversicherung
(MDK) handelt es sich um eine auf der Ebene eines Bundeslandes eingerichtete
Gemeinschaftseinrichtung (Arbeitsgemeinschaft) der Landesverbinde der Orts-,
Betriebs- und Innungskrankenkassen, der landwirtschaftlichen Krankenkassen
und der Ersatzkassen: § 278 SGB V.

Die Krankenkasse muss eine Stellungnahme zur Uberpriifung der Arbeits-
unfihigkeit auch einholen, wenn der Arbeitgeber dies gem § 275 Abs la S 3
SGB V mit Hinweis auf die entsprechenden Zweifel verlangt. Nicht erforderlich
ist, dass er eine konkrete Begriindung fiir sein Anliegen vortrégt.

Der Arbeitgeber kann indes nicht verlangen, dass sich der Arbeitnehmer
einer Untersuchung bei einem von ihm gewiinschten Arzt unterzieht. Auferdem
kann die Krankenkasse die Uberpriifung mit Hinweis auf die Eindeutigkeit der
vorliegenden #rztlichen Unterlagen gem § 275 Abs 12 S 4 SGB V verweigern.

Eine nachtragliche Begutachtung nach Wiedergesundung des Arbeitneh-
mers ist grundsitzlich méglich, jedoch nur zeitnah und auch nur unter Heran-
ziechung entsprechender aussagekriftiger medizinischer Unterlagen.

Das Ergebnis und die erforderlichen Angaben iiber die Befunde werden gem
§ 277 SGB V dem behandelnden Arzt und der Krankenkasse mitgeteilt.

Arbeitnehmer und Arbeitgeber werden nur informiert:

o wenn das Gutachten und die Bescheinigung des Arztes nicht tibereinstim-
men,

» lediglich bei Bestehen eines Anspruchs auf Entgeltfortzahlung,

e lediglich iiber das Ergebnis, nicht iiber die festgestellte Diagnose ($ 277
Abs 2 S 1 SGB V; diese darf nur der Krankenkasse mitgeteilt werden und
auch dies nur, wenn der Arbeitnehmer nicht widerspricht: § 277 Abs 1 § 3
SGB V).

19) BAG v 19. 3. 1986, Az: 5 AZR 86/85, BAGE 51, 308; Schliemann/HWK, § 5 EZFG
RANr 24; Schmitt/EFZG § 5 RdNr 90 £,
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4.2 Nachweis der Arbeitsunfiahigkeit durch den Arbeitnehmer

Der Arbeitnehmer muss seine Arbeitsunfihigkeit beweisen, will er einen
Entgeltfortzahlungsanspruch nach § 3 EFZG geltend machen. Gelingt ihm der
Nachweis nicht, wird er seines Entgeltanspruchs verlustig: §§ 275, 326 BGB.
Nach der Rsp des BAG stellt die Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung das gesetz-
lich vorgesehene Nachweismittel fiir die Arbeitsunfahigkeit und deren Dauer dar
(hoher Beweiswert in Form einer tatsichlichen Vermutung).

Nach fritherer nationaler Rsp konnte der Arbeitgeber den Beweiswert der
Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung durch Vortrag und Beweis einschligiger In-
dizien erschiittern (die von der Rsp entwickelten Merkmale entsprechen tiber-
wiegend denen der Regelung des § 275 Abs la SGB V, auerdem: Krankheit an
Briickentagen, Ankiindigung des Fernbleibens, Krankheit wihrend beantragtem,
aber verweigertem Urlaub). Der Arbeitnehmer muss dann zusitzlichen Beweis
fiir seine Arbeitsunféhigkeit erbringen (Zeugenbeweis, Entbindung der behan-
delnden Arzte von der Schweigepflicht).

Fiir im Ausland erstelite Bescheinigungen gilt Artikel 27 der Verordnung
(EG) Nr 987/2009, vormals Artikel 18 Absitze 1 bis 4 der Verordnung (EG)
Nr 574/72). Der EuGH schloss daraus im Urteil Paletta I*°), dass der Arbeitgeber
an die in der AUB getroffenen Feststellungen iiber den Eintritt und die Dauer
der Arbeitsunfihigkeit gebunden ist. Im Urteil Paletta II*') revidierte er dies da-
hingehend, dass es dem Arbeitgeber immerhin méglich ist, den Beweis dafiir zu
erbringen, dass der Arbeitnehmer missbriuchlich oder betriigerisch eine Arbeits-
unfihigkeit gemeldet hat, ochne krank gewesen zu sein.

Formal neigt die deutsche Rsp dazu, fiir Inlinder an der bisherigen Rsp fest-
zuhalten und bei Auslandsbescheinigungen dem EuGH zu folgen, was mogli-
cherweise als Inlinderdiskriminierung auszulegen ist. Rein tatsdchlich haben die
Gerichte die Maf3stiibe aber weithin angeglichen. Sie lassen in Auslandssachver-
halten die fritheren ,Indiztatsachen® hdufig im Rahmen der freien richterlichen
Beweiswiirdigung als Vollbeweis fiir die Arbeitsunfihigkeit des Arbeitnehmers
geniigen. Umgekehrt haben sie fiir Inlandssachverhalte die Anforderungen an
die Erschiitterung des von der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung ausgehenden
Beweiswerts deutlich angehoben.

5. Dauer des Anspruchs auf
Entgeltfortzahlung und Krankengeid

5.1 Entgeltfortzahlung (Arbeitgeber)
5.1.1 Dauer der Entgeltfortzahlung

Im Grundsatz hat der Arbeitnehmer, was ein- und dieselbe Krankheitsur-
sache betrifft, gem § 3 Abs 1 EFZG Anspruch auf Entgeltfortzahlung fiir insge-
samt sechs Wochen (die Rsp rechnet mit 42 Tagen unter Einschluss arbeitsfreier
Tage). Das gilt unabhingig davon, ob der Arbeitnehmer am Stiick sechs Wochen

) EuGH v 3. 6. 1992, Az: C-45/90, Slg 1992, 1-3423-3466.
1) EuGH v 2. 5. 1996, Az: C-206/94, Slg 1996, 1-2357-2393.
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erkrankt oder tiber einen lingeren Zeitraum einzelne Arbeitsunfihigkeitszeiten
aufweist, die in ihrer Summe 42 Tage erreichen.

Jede einzelne Krankheitsursache 16st eigenstindig die Sechs-Wochen-Frist
aus. Daraus folgt, dass der Arbeitgeber insgesamt weit iber den 42-Tages-Zeit-
raum hinaus zur Lohnfortzahlung verpflichtet sein kann, wenn der Arbeitnehmer
in einem Kalenderjahr an mehreren unterschiedlichen Krankheiten erkrankt.

5.1.2 Sonderfall: Fortsetzungserkrankung

Der Arbeitnehmer erwirbt auch gem § 3 Abs 1 S 2 Nr 1 EFZG in Bezug auf
ein- und dieselbe Krankheitsursache (Fortsetzungserkrankung) einen erneu-
ten Anspruch auf Entgeltfortzahlung fir sechs Wochen, wenn seit Beendigung
der letzten Arbeitsunfihigkeit mindestens sechs Monate vergangen waren. Der
Arbeitnehmer muss also in der Zwischenzeit sechs Monate gearbeitet haben
bzw darf in dieser Zeit nur wegen anderer Krankheiten arbeitsunfihig gewesen
sein.??)

Der Arbeitnehmer erwirbt auflerdem gem § 3 Abs 1 S 2 Nr 2 EFZG in Be-
zug auf ein- und dieselbe Krankheitsursache jeweils einen erneuten Anspruch auf
Entgeltfortzahlung fiir sechs Wochen, wenn seit dem ersten Tag der Arbeitsun-
fahigkeit ein Jahr vergangen ist und er erneut erkrankt. Als ,erste Arbeitsunfi-
higkeit gilt dabei nach mehrheitlicher Auffassung eine Arbeitsunfihigkeit, fiir die
ein ,neuer” Anspruch auf Entgeltfortzahlung besteht, bei der also keine fritheren
Fehlzeiten anzurechnen sind.

Der Arbeitnehmer muss folglich innerhalb der Jahresfrist irgendwann ar-
beitsfahig oder aus anderem Grund erkrankt gewesen sein. Nach der Rsp des
BAG darf die Arbeitsunfihigkeit, wegen der nun Entgeltfortzahlung begehrt
wird, iiberdies erst nach Ablauf der Jahresfrist begonnen haben. Dagegen sieht
die Literatur es als unerheblich an, wann die erneute Arbeitsunfihigkeiten einge-
setzt hat. Die Vergiitungspflicht wiirde dem Grunde nach also auch dann beste-
hen, wenn die Arbeitsunfihigkeit noch innerhalb der Jahresfrist begonnen hatte,
wenngleich sie natiirlich erst einsetzen wiirde, sobald diese abgelaufen ist.”?)

Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen einer Fortsetzungserkran-
kung trigt grundsitzliche der Arbeitgeber. Auf Grund der fiir den Arbeitgeber
nachteiligen Kenntnislage hinsichtlich der Krankheitsursache vertritt das BAG
jedoch die Ansicht, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber aus vertraglicher
Nebenpflicht (§ 242 BGB) mitzuteilen hat, dass es sich um eine Fortsetzungs-
erkrankung handelt, wenn dies fiir den Arbeitnehmer eindeutig erkennbar ist*).

Ist der Arbeitnehmer innerhalb des Zeitraums des § 3 Abs 1 S 2 Nr 1 EFZG
linger als sechs Wochen arbeitsunfihig, wird zudem die Darlegungslast dahinge-
hend umverteilt, dass der Arbeitnehmer darzulegen hat, dass keine Fortsetzungs-
erkrankung vorliegt.”)

2) Schmitt/EFZG, § 3 RdNr 237 ff.

2Y Schmitt/EFZG, § 3 RdNr 253 ff.

#) BAG v 19.3. 1986, Az: 5 AZR 86/85, BAGE 51, 308; Schmitt/EFZG, § 5 RdNr 31.

) BAG v 13. 7. 2005, Az: 5 AZR 389/04, BAGE 115, 206; Schmitt/EFZG, § 3 Rdnr
278 ff.
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Verteidigt sich der Arbeitgeber gegen einen Entgeltfortzahlungsanspruch
mit der Behauptung, dass eine Fortsetzungserkrankung vorliege, muss der Ar-
peitnehmer schlissig darlegen, dass dies nicht der Fall ist. In der Regel tut er
dies, indem er den Arzt von der Schweigepflicht entbindet und ihm gestattet,
Auskunft iber das (Nicht-)Vorliegen einer Fortsetzungserkrankung zu geben.
Der Krankheitsbefund selbst ist indes nicht mitzuteilen.

Zudem diirfen die Krankenkassen dem Arbeitgeber gem § 69 Abs 4 SGB X
(auf Anfrage) mitteilen, dass eine Fortsetzungserkrankung vorliegt. Die Kassen
haben insoweit eine Auskunftspflicht. In der Praxis teilen viele Krankenkassen
diesen Umstand auch unaufgefordert dem Arbeitgeber mit. Die Mitteilung be-
schrinkt sich jedoch ebenfalls auf die Beantwortung der Frage, ob eine Fortset-
zungserkrankung vorliegt oder nicht.

5.1.3 Hohe der Entgeltfortzahlung (8 4 EFZG)

Mafgeblich ist das Entgelt, das der Arbeitnehmer wihrend der Erkrankung
verdient hitte. Was den Zeitfaktor betrifft, wird in aller Regel auf die Arbeitszeit
abgestellt, die der Arbeitnehmer in den 12 Monate vor Eintritt der Arbeitsun-
fihigkeit geleistet hat. Bei der Entgeltbestimmung wird an das vereinbarte Ar-
beitsentgelt inklusive Sonderleistungen angekniipft. Uberstunden werden weder
hinsichtlich des Zeit-, noch des Geldfaktors beriicksichtigt, es sei denn diese hit-
ten sich im Referenzzeitraum mehr oder weniger verfestigt (auch dann aber nur
Beriicksichtigung beim Zeitfaktor, etwaige Uberstundenzuschlige bleiben also
auflen vor).

5.2 Krankengeld (Krankenkasse)

Die Krankenkasse gewihrt dem Arbeitnehmer fiir die gleiche Erkrankung
binnen eines Gesamtrahmens von drei Jahren, beginnend mit dem ersten Tag der
ersten Arbeitsunfshigkeit, maximal fiir die Dauer von 78 Wochen Krankengeld,
§§ 44 Abs 1, 48 Abs 1 SGB V. Erstreckt sich die Krankheit iiber einen Zeitraum
von mehr als drei Jahren, findet sich in § 48 Abs 2 SGB V eine Regelung, die in
etwa der des § 3 Abs 1 S 2 Nr 1 EFZG (Sechs-Monatszeitraum) entspricht.

Die Hohe des Krankengelds betrigt gem § 47 Abs 1 SGB V 70% des erzielten
regelmifigen Arbeitsentgelts, maximal aber 90% des zuletzt erzielten Nettoent-
gelts. In einigen Tarifvertrigen ist eine Aufstockung durch den Arbeitgeber auf
das Vollgehalt vorgesehen (etwa: § 22 Tarifvertrag 6ffentlicher Dienst [TV6D]).

6. Krankheitsbedingte Kiindigung
6.1 Ordentliche, personenbedingte Kiindigung

Die krankheitsbedingte Kiindigung ist regelmifig eine ordentliche Kiindi-
gung (personenbedingter Grund). Findet das KSchG Anwendung, wird sie einer
3-Stufen-Priifung unterzogen. Es sind die folgenden Fragen zu stellen:

(a) Besteht eine negative Prognose dahingehend, dass der Arbeitnehmer
auch weiterhin erhebliche krankheitsbedingte Fehlzeiten aufweisen wird?

(b) Werden dadurch erhebliche betriebliche Interessen beeintrichtigt?
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(¢) Ist die Kiindigung insgesamt verhaltnismafig?
e Bisherige Dauer des Arbeitsverhaltnisses?
e Im Betrieb erworbene Berufskrankheit?

6.2 Negative Prognose

Im Rahmen der negativen Prognose wird beriicksichtigt, dass dem Arbeit-
geber, der die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen eines Kiindigungs-
grundes tragt (§ 1 Abs 2 S 4 KSchG) die Stérursache regelmiBig nicht bekannt
ist.

Ist dem Arbeitgeber die Storursache tatsichlich nicht bekannt, geniigt es,
wenn er die bisherigen Fehlzeiten des Arbeitnehmers darlegt und gegebenenfalls
beweist. Daran ankniipfend wird vermutet, dass sich diese auch in der Zukunft
wiederholen werden. Es ist dann Sache des Arbeitnehmers, die sich so ergebende
negative Prognose zu widerlegen. Mittel der Wahl ist naturgemag, dass er seinen
Arzt oder seine Krankenkasse von der Schweigepflicht entbindet.

Bei hdufigen Kurzerkrankungen kann der Arbeitnehmer entgegnen, dass
zumindest einzelne Fehlzeiten auf Erkrankungen zuriickgehen, die sich nicht
ohne Weiteres wiederholen werden und die daher im Rahmen der Prognoseer-
stellung auf8en vor bleiben miissen. Dabei ist die Rsp mit der Feststellung, dass
sich eine Krankheit nicht zwingend wiederholen muss, eher grofziigig verfahren.
Das hat in der Praxis haufig dazu gefiihrt, dass eine negative Prognose selbst im
Fall erheblicher Fehlzeiten gescheitert ist. Das BAG hat in den letzten Jahren al-
lerdings auch darauf hingewiesen, dass sich die Prognose durchaus auch auf die
ganz allgemeine Annahme gestiitzt werden konnte, dass der Arbeitnehmer eben
besonders krankheitsanfillig ist.

Bei lang andauernden Krankheiten kann der Arbeitnehmer nachweisen,
dass eine Chance fiir eine Wiedergenesung besteht.

6.3 Beeintrachtigung erheblicher betrieblicher Interessen

Auf der zweiten Stufe (s oben 6.1 [b]) kann sich der Arbeitgeber zunachst
darauf berufen, dass der Arbeitnehmer dauerhaft oder zumindest tiber lange Zeit
(regelmiafig zwei Jahre) arbeitsunfihig und das Arbeitsverhaltnis dadurch sinn-
entleert ist. Bei hiufigen Kurzerkrankungen, vor allem bei solchen mit wechseln-
der Krankheitsursache, kann der Arbeitgeber ins Feld fithren, dass er mit hohen
Lohnfortzahlungskosten belastet ist. Das BAG entnimmt der Regelung des § 3
EFZG allerdings die Wertung, dass der Arbeitgeber es hinzunehmen hat, wenn
er pro Kalenderjahr fiir 42 Kalendertage Entgeltfortzahlung leisten muss. Rea-
listisch ist eine Kiindigung wegen haufiger Kurzerkrankung also nur, wenn die
prognosefihigen Ausfallzeiten 42 Kalendertage im Jahr iiberschreiten.

7. Datenschutz

Die Rsp, wonach der Arbeitnehmer der Vermutung zukiinftiger Arbeitsun-
fahigkeit durch Offenlegung der Ursache fiir seine bisherige Fehlzeiten entgegen
treten kann, ist bislang weder unter Hinweis auf den Arbeitnehmerdatenschutz,
noch das Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers angegriffen worden.
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Probleme konnte in Zukunft aber die Dokumentation der bisherigen Fehl-
zeiten des Arbeitnehmers bereiten, an die die negative Prognose ankniipft (s
oben 6.2). Namentlich bei hiufigen Kurzerkrankungen erwartet die Rsp vom
Arbeitgeber regelmifig, dass dieser darlegt, dass in den drei der Kiindigung vor-
ausgehenden Jahren erhebliche Ausfallzeiten zu verzeichnen waren. Sie ermog-
licht dem Arbeitgeber dariiber hinaus, auf noch linger zuriickliegende Referenz-
zeitrdume zu verweisen, was viele Arbeitgeber auch tun, um ihre Besorgnis zu-
kiinftiger Fehlzeiten zu untermauern. Datenschiitzer haben jedoch Arbeitgeber,
die dber lange Zeitrdume Fehlzeiten ihrer Belegschaft dokumentieren, zuletzt
vermehrt ins Visier genommen.

8. Anhang: Relevante Normen
§ 3 Abs 1 EFZG - Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit an sei-
ner Arbeitsleistung verhindert, ohne dass ihn ein Verschulden trifft, so hat er An-
spruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fiir die
Zeit der Arbeitsunfihigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen. Wird der Arbeit-
nehmer infolge derselben Krankheit erneut arbeitsunfihig, so verliert er wegen
der erneuten Arbeitsunfihigkeit den Anspruch nach Satz 1 fiir einen weiteren
Zeitraum von hochstens sechs Wochen nicht, wenn

1. er vor der erneuten Arbeitsunfihigkeit mindestens sechs Monate nicht
infolge derselben Krankheit arbeitsunfihig war oder

2. seit Beginn der ersten Arbeitsunfahigkeit infolge derselben Krankheit eine
Frist von zwolf Monaten abgelaufen ist.

§ 4 Abs 1 und 1a EFZG - Hohe des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts

(1) Fiir den in § 3 Abs. 1 bezeichneten Zeitraum ist dem Arbeitnehmer das
ihm bei der fiir ihn mafigebenden regelmiRigen Arbeitszeit zustehende Arbeits-
entgelt fortzuzahlen.

(1a) Zum Arbeitsentgelt nach Absatz 1 gehdren nicht das zusitzlich fiir
Uberstunden gezahlte Arbeitsentgelt und Leistungen fiir Aufwendungen des Ar-
beitnehmers, soweit der Anspruch auf sie im Falle der Arbeitsfahigkeit davon
abhingig ist, dass dem Arbeitnehmer entsprechende Aufwendungen tatsichlich
entstanden sind, und dem Arbeitnehmer solche Aufwendungen wihrend der Ar-
beitsunfihigkeit nicht entstehen. ...

§ b EFZG - Anzeige- und Nachweispflichten

(1) Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, dem Arbeitgeber die Arbeitsunfi-
higkeit und deren voraussichtliche Dauer unverziiglich mitzuteilen. Dauert die
Arbeitsunfihigkeit linger als drei Kalendertage, hat der Arbeitnehmer eine rzt-
liche Bescheinigung tiber das Bestehen der Arbeitsunfihigkeit sowie deren vor-
aussichtliche Dauer spitestens an dem darauffolgenden Arbeitstag vorzulegen.
Der Arbeitgeber ist berechtigt, die Vorlage der érztlichen Bescheinigung friither
zu verlangen. Dauert die Arbeitsunfihigkeit langer als in der Bescheinigung an-
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gegeben, ist der Arbeitnehmer verpflichtet, eine neue érztliche Bescheinigung
vorzulegen. ...

(2) Hilt sich der Arbeitnehmer bei Beginn der Arbeitsunfihigkeit im Aus-
land auf, so ist er verpflichtet, dem Arbeitgeber die Arbeitsunfihigkeit, deren
voraussichtliche Dauer und die Adresse am Aufenthaltsort in der schnellstmég-
lichen Art der Ubermittlung mitzuteilen. ... Dariiber hinaus ist der Arbeitneh-
mer, wenn er Mitglied einer gesetzlichen Krankenkasse ist, verpflichtet, auch
dieser die Arbeitsunfihigkeit und deren voraussichtliche Dauer unverziiglich
anzuzeigen. ... Kehrt ein arbeitsunfihig erkrankter Arbeitnehmer in das Inland
zuriick, so ist er verpflichtet, dem Arbeitgeber und der Krankenkasse seine Riick-
kehr unverztiglich anzuzeigen.

8 7 Abs 1 Nr 1 EFZG - Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber ist berechtigt, die Fortzahlung des Arbeitsentgelts zu ver-
weigern,

1. solange der Arbeitnehmer die von ithm nach § 5 Abs. 1 vorzulegende 4rzt-
liche Bescheinigung nicht vorlegt oder den ihm nach § 5 Abs. 2 obliegenden Ver-
pflichtungen nicht nachkommt; ...

§ 35 Abs 1 und 3 SGB | - Sozialgeheimnis

(1) Jeder hat Anspruch darauf, dass die ihn betreffenden Sozialdaten (§ 67
Abs. 1 Zehntes Buch) von den Leistungstrigern nicht unbefugt erhoben, verar-
beitet oder genutzt werden (Sozialgeheimnis). Die Wahrung des Sozialgeheim-
nisses umfasst die Verpflichtung, ..., dass die Sozialdaten nur Befugten zuging-
lich sind oder nur an diese weitergegeben werden. Sozialdaten der Beschiftigten
und ihrer Angehorigen diirfen Personen, die Personalentscheidungen treffen
oder daran mitwirken kénnen, weder zuginglich sein noch von Zugriffsberech-
tigten weitergegeben werden. ...

(3) Soweit eine Ubermittlung nicht zuldssig ist, besteht keine Auskunfts-
pflicht, keine Zeugnispflicht und keine Pflicht zur Vorlegung oder Auslieferung
von Schriftstiicken, nicht automatisierten Dateien und automatisiert erhobenen,
verarbeiteten oder genutzten Sozialdaten.

§ 44 Abs 1 SGB V - Krankengeld

Versicherte haben Anspruch auf Krankengeld, wenn die Krankheit sie ar-
beitsunfihig macht oder sie auf Kosten der Krankenkasse stationir in einem
Krankenhaus, einer Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtung (§ 23 Abs. 4,
§$ 24, 40 Abs. 2 und § 41) behandelt werden.

§ 47 Abs 1 SGB V - Hohe und Berechnung des Krankengeldes

Das Krankengeld betrigt 70 vom Hundert des erzielten regelmafigen Ar-
beitsentgelts und Arbeitseinkommens, soweit es der Beitragsberechnung unter-
liegt (Regelentgelt). Das aus dem Arbeitsentgelt berechnete Krankengeld darf 90
vom Hundert des bei entsprechender Anwendung des Absatzes 2 berechneten
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Nettoarbeitsentgelts nicht iibersteigen. ... Das Krankengeld wird fiir Kalender-
tage gezahlt. Istes fiir einen ganzen Kalendermonat zu zahlen, ist dieser mit drei-
Rig Tagen anzusetzen. ...

§ 48 Abs 1 und 2 SGB V - Dauer des Krankengeldes

(1) Versicherte erhalten Krankengeld ohne zeitliche Begrenzung, fiir den
Fall der Arbeitsunfihigkeit wegen derselben Krankheit jedoch fiir lingstens acht-
undsiebzig Wochen innerhalb von je drei Jahren, gerechnet vom Tage des Begin-
ns der Arbeitsunfihigkeit an. Tritt wihrend der Arbeitsunfihigkeit eine weitere
Krankheit hinzu, wird die Leistungsdauer nicht verlingert.

(2) Fur Versicherte, die im letzten Dreijahreszeitraum wegen derselben
Krankheit fiir achtundsiebzig Wochen Krankengeld bezogen haben, besteht nach
Beginn eines neuen Dreijahreszeitraums ein neuer Anspruch auf Krankengeld
wegen derselben Krankheit, wenn sie bei Eintritt der erneuten Arbeitsunfihigkeit
mit Anspruch auf Krankengeld versichert sind und in der Zwischenzeit mindes-
tens sechs Monate

1. nicht wegen dieser Krankheit arbeitsunfihig waren und

2. erwerbstitig waren oder der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung standen.

8 49 Abs 1 Nr 5 SGB V - Ruhen des Krankengeldes

Der Anspruch auf Krankengeld ruht,

5. solange die Arbeitsunfihigkeit der Krankenkasse nicht gemeldet wird;
dies gilt nicht, wenn die Meldung innerhalb einer Woche nach Beginn der Ar-
beitsunfihigkeit erfolgt,

§ 206 Abs 1 SGB V - Auskunfts- und Mitteilungspflichten
der Versicherten

Wer versichert ist oder als Versicherter in Betracht kommt, hat der Kran-
kenkasse, ...

1. auf Verlangen iiber alle fiir die Feststellung der Versicherungs- und Bei-
tragspflicht und fiir die Durchfiihrung der der Krankenkasse iibertragenen Auf-
gaben erforderlichen Tatsachen unverziiglich Auskunft zu erteilen,

2. Anderungen in den Verhiltnissen, die fiir die Feststellung der Versiche-
rungs- und Beitragspflicht erheblich sind und nicht durch Dritte gemeldet wer-
den, unverziiglich mitzuteilen. ...

§ 275 Abs 1 Nr 3 b) und Abs 1a SGB V - Begutachtung und Beratung

(1) Die Krankenkassen sind in den gesetzlich bestimmten Fillen oder wenn
es nach Art, Schwere, Dauer oder Haufigkeit der Erkrankung oder nach dem
Krankheitsverlauf erforderlich ist, verpflichtet,

3. bei Arbeitsunfihigkeit

b) zur Beseitigung von Zweifeln an der Arbeitsunfihigkeit

eine gutachtliche Stellungnahme des Medizinischen Dienstes der Kranken-
versicherung (Medizinischer Dienst) einzuholen.
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(1a) Zweifel an der Arbeitsunfihigkeit nach Absatz 1 Nr. 3 Buchstabe b sind
insbesondere in Fillen anzunehmen, in denen

a) Versicherte auffillig hdufig oder auffillig hdufig nur fiir kurze Dauer ar-
beitsunfihig sind oder der Beginn der Arbeitsunfihigkeit hidufig auf einen Ar-
beitstag am Beginn oder am Ende einer Woche fillt oder

b) die Arbeitsunfihigkeit von einem Arzt festgestellt worden ist, der durch
die Haufigkeit der von ihm ausgestellten Bescheinigungen iiber Arbeitsunfihig-
keit auffillig geworden ist.

Die Priifung hat unverziiglich nach Vorlage der #rztlichen Feststellung tiber
die Arbeitsunfihigkeit zu erfolgen. Der Arbeitgeber kann verlangen, dass die
Krankenkasse eine gutachtliche Stellungnahme des Medizinischen Dienstes zur
Uberpriifung der Arbeitsunfihigkeit einholt. Die Krankenkasse kann von einer
Beauftragung des Medizinischen Dienstes absehen, wenn sich die medizinischen
Voraussetzungen der Arbeitsunfihigkeit eindeutig aus den der Krankenkasse
vorliegenden érztlichen Unterlagen ergeben.

§ 277 SGB V - Mitteilungspflichten

(1) Der Medizinische Dienst hat dem an der vertragsirztlichen Versorgung
teilnehmenden Arzt, sonstigen Leistungserbringern, iiber deren Leistungen er
eine gutachtliche Stellungnahme abgegeben hat, und der Krankenkasse das Er-
gebnis der Begutachtung und der Krankenkasse die erforderlichen Angaben tiber
den Befund mitzuteilen. ... Der Versicherte kann der Mitteilung iiber den Be-
fund an die Leistungserbringer widersprechen.

(2) Die Krankenkasse hat, solange ein Anspruch auf Fortzahlung des Ar-
beitsentgelts besteht, dem Arbeitgeber und dem Versicherten das Ergebnis des
Gutachtens des Medizinischen Dienstes tiber die Arbeitsunfihigkeit mitzuteilen,
wenn das Gutachten mit der Bescheinigung des Kassenarztes im Ergebnis nicht
tibereinstimmt. Die Mitteilung darf keine Angaben iiber die Krankheit des Ver-
sicherten enthalten.

§ 278 Abs 1 S 1 SGB V - Arbeitsgemeinschaft

In jedem Land wird eine von den Krankenkassen der in Absatz 2 genannten
Kassenarten gemeinsam getragene Arbeitsgemeinschaft ,Medizinischer Dienst
der Krankenversicherung® errichtet.

§ 67 Abs 1S 1 SGB X - Begriffsbestimmungen

Sozialdaten sind Einzelangaben iiber persénliche oder sachliche Verhaltnisse
einer bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen Person (Betroffener), die von
einer in § 35 des Ersten Buches genannten Stelle im Hinblick auf ihre Aufgaben
nach diesem Gesetzbuch erhoben, verarbeitet oder genutzt werden.

§ 67d Abs 1 SGB X - Ubermittlungsgrundsatze

Fine Ubermittlung von Sozialdaten ist nur zuldssig, soweit eine gesetzliche
Ubermittlungsbefugnis nach den §$ 68 bis 77 oder nach einer anderen Rechts-
vorschrift in diesem Gesetzbuch vorliegt.
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§ 76 Abs 1 SGB X - Einschrankung der Ubermittiungsbefugnis bei
besonders schutzwiirdigen Sozialdaten

Die Ubermittlung von Sozialdaten, die einer in § 35 des Ersten Buches ge-
nannten Stelle von einem Arzt oder einer anderen in § 203 Abs. 1 und 3 des Straf-
gesetzbuches genannten Person zuginglich gemacht worden sind, ist nur unter
den Voraussetzungen zulissig, unter denen diese Person selbst iibermittlungsbe-

fugt ware.

§ 69 Abs 4 SGB X - Ubermittlung fiir die Erfiillung sozialer Aufgaben

Die Krankenkassen sind befugt, einem Arbeitgeber mitzuteilen, ob die Fort-
dauer einer Arbeitsunfihigkeit oder eine erneute Arbeitsunfihigkeit eines Arbeit-
nehmers auf derselben Krankheit beruht; die Ubermittlung von Diagnosedaten
an den Arbeitgeber ist nicht zulssig.

§ 121 Abs 1 S 1 BGB - Anfechtungsfrist

Die Anfechtung muss in den Fillen der §§ 119, 120 ohne schuldhaftes Zo-
gern (unverziiglich) erfolgen, nachdem der Anfechtungsberechtigte von dem
Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt hat.

§ 275 Abs 1, 2 und 3 BGB - Ausschluss der Leistungspflicht

(1) Der Anspruch auf Leistung ist ausgeschlossen, soweit diese fiir den
Schuldner oder fiir jedermann unméglich ist.

(2) Der Schuldner kann die Leistung verweigern, soweit diese einen Auf-
wand erfordert, der unter Beachtung des Inhalts des Schuldverhiltnisses und
der Gebote von Treu und Glauben in einem groben Missverhiltnis zu dem Leis-
tungsinteresse des Gldubigers steht. ...

(3) Der Schuldner kann die Leistung ferner verweigern, wenn er die Leis-
tung personlich zu erbringen hat und sie ihm unter Abwigung des seiner Leis-
tung entgegenstehenden Hindernisses mit dem Leistungsinteresse des Glaubigers
nicht zugemutet werden kann.

§ 326 Abs 1 S 1 BGB- Befreiung von der Gegenleistung (und Riicktritt)
beim Ausschluss der Leistungspflicht

Braucht der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 nicht zu leisten, entfillt der
Anspruch auf die Gegenleistung; ...

8 106 S 1 GewO - Weisungsrecht des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber kann Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem
Ermessen ndher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den
Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren
Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind.
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§ 1 Abs 2 S 4 KSchG - Sozial ungerechtfertigte Kiindigungen

Der Arbeitgeber hat die Tatsachen zu beweisen, die die Kiindigung bedin-
gen.

§ 9 BUrIG - Erkrankung wihrend des Urlaubs

Erkrankt ein Arbeitnehmer wihrend des Urlaubs, so werden die durch &rzt-
liches Zeugnis nachgewiesenen Tage der Arbeitsunfihigkeit auf den Jahresurlaub
nicht angerechnet.

§ 87 Abs 1 Nr 1 BetrVG ~ Mitbestimmungsrechte

(1) Der Betriebsrat hat, soweit eine gesetzliche oder tarifliche Regelung nicht
besteht, in folgenden Angelegenheiten mitzubestimmen:

1. Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhaltens der Arbeitnehmer
im Betrieb;

§ 203 Abs 1 Nr 1, Abs 2 Nr 1 und 2 StGB -
Verletzung von Privatgeheimnissen

(1) Wer unbefugt ein fremdes Geheimnis, namentlich ein zum personlichen
Lebensbereich gehdrendes Geheimnis oder ein Betriebs- oder Geschiftsgeheim-
nis, offenbart, das ihm als

1. Arzt, Zahnarzt, Tierarzt, Apotheker oder Angehérigen eines anderen
Heilberufs, der fiir die Berufsausiibung oder die Fithrung der Berufsbezeichnung
eine staatlich geregelte Ausbildung erfordert,

anvertraut worden oder sonst bekanntgeworden ist, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer unbefugt ein fremdes Geheimnis, namentlich
ein zum personlichen Lebensbereich gehorendes Geheimnis ..., offenbart, das
ihm als

1. Amtstriger,

2. fiir den offentlichen Dienst besonders Verpflichteten,

anvertraut worden oder sonst bekanntgeworden ist. ...

Artikel 27 Verordnung (EG) 987/2009

(1) Verlangen die Rechtsvorschriften des zustindigen Mitgliedstaats vom
Versicherten die Vorlage einer Bescheinigung fiir den Bezug von Geldleistungen
.. » so lasst sich der Versicherte eine Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung, in der
auch die voraussichtliche Dauer der Arbeitsunfihigkeit anzugeben ist, von dem
Arzt ausstellen, der in seinem Wohnmitgliedstaat seinen Gesundheitszustand
festgestellt hat.

(2) Der Versicherte iibermittelt die Bescheinigung innerhalb der in den
Rechtsvorschriften des zustindigen Mitgliedstaats festgesetzten Frist dem zu-
stindigen Triger.

(3) Stellen die behandelnden Arzte des Wohnmitgliedstaats keine Arbeits-
unfihigkeitsbescheinigungen aus, und werden diese nach den Rechtsvorschriften
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des zustindigen Mitgliedstaats verlangt, so wendet sich die betreffende Person
unmittelbar an den Triger des Wohnorts. Dieser veranlasst sofort die drztliche
Beurteilung der Arbeitsunfihigkeit der betreffenden Person und die Ausstellung
der in Absatz 1 genannten Bescheinigung, Die Bescheinigung muss dem zustin-
digen Trager unverziiglich iibermittelt werden.

(4) Die Ubermittlung des in den Absitzen 1, 2 und 3 genannten Dokuments
enthebt den Versicherten nicht der Pflichten, die ihn aufgrund der geltenden
Rechtsvorschriften insbesondere seinem Arbeitgeber gegeniiber treffen. ...

§ 22 Abs 2 und 3 TV6D - Entgelt im Krankheitsfall

(2) ... erhalten die Beschiftigten fiir die Zeit, fiir die ihnen Krankengeld
oder entsprechende gesetzliche Leistungen gezahlt werden, einen Krankengeld-
zuschuss in Hohe des Unterschiedsbetrags zwischen den tatsichlichen Barleis-
tungen des Sozialleistungstragers und dem Nettoentgelt. ...

(3) Der Krankengeldzuschuss wird bei einer Beschiftigungszeit von mehr
als einem Jahr lingstens bis zum Ende der 13. Woche und von mehr als drei
Jahren lingstens bis zum Ende der 39. Woche seit dem Beginn der Arbeitsunfi-
higkeit infolge derselben Krankheit gezahlt. ...
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Krankenstand und sozialrechtliche Absicherung -
Die Rechtslage in Osterreich

1. Einleitung

Die ¢sterreichische Krankenversicherung kennt drei Versicherungsfille,
nimlich Krankheit, Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit und Mutterschaft (vgl
§ 116 Abs 1 Z 2 ASVG'")). Im Folgenden soll der Versicherungsfall der Arbeits-
unfihigkeit infolge Krankheit niher betrachtet werden. Der Versicherungsfall
der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit gilt gem § 120 Z 2 mit dem Beginn der
durch eine Krankheit herbeigefithrten Arbeitsunfihigkeit als eingetreten. Spitzl
hat dargelegt, dass fiir die Beurteilung des Vorliegens einer Arbeitsunfahigkeit
infolge Krankheit zwei Priifungsschritte erforderlich sind. Zunichst sei auf der
Tatsachenebene festzustellen, ob eine Erkrankung des AN vorliegt, welches me-
dizinische Leistungskalkiil sich aus diesem Zustand ergibt und welche Titigkeiten
vom Arbeitsvertrag des AN umfasst sind. In einem zweiten Schritt miisse dann
beurteilt werden, ob das ausgehend vom zum Gesundheitszustand erhobenen
Befund bestehende medizinische Leistungskalkiil in Anbetracht der konkret
ausgeiibten Titigkeit Arbeitsunfihigkeit begriindet, dh der AN aus Krankheits-
griinden seine Arbeit unterbrechen muss, wobei es sich hier um eine Rechtsfrage
handle.?) ME handelt es sich aber auch bei den im ersten Priifungsschritt zu prii-
fenden Fragen (zumindest bei der Beurteilung, ob eine Erkrankung vorliegt und
welche Titigkeiten vom Arbeitsvertrag des AN umfasst sind) um Rechtsfragen.

2. Krankheit

Da — wie bereits angesprochen — eine Voraussetzung fiir den Eintritt des
Versicherungsfalles der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit das Vorliegen einer
Krankheit ist, soll zundchst dem Krankheitsbegriff Aufmerksamkeit geschenkt
werden.’) Eine Definition des Begriffes Krankheit enthilt § 120 Z 1. Es handelt
sich dabei um einen regelwidrigen Korper- oder Geisteszustand, der die Kran-
kenbehandlung notwendig macht. Eine notwendige Krankenbehandlung muss
allerdings nicht die endgiiltige, vollstindige Heilung des Patienten zum Ziel ha-
ben; es geniigt vielmehr, wenn sie die Besserung des Leidens oder die Verhiitung

') Paragraphenangaben ohne Gesetzeszitat beziehen sich in der Folge auf das
ASVG.

%) Spitzi, Die Krankschreibung im Sozialrecht, ZAS 2003, 149.

*) Vgl zum Krankheitsbegriff umfassend Mazal, Krankheitsbegriff und Risikobe-
grenzung (1992).
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von Verschlimmerungen bezweckt*) oder auch nur die drztliche Uberwachung
und Anordnung der Lebensweise oder die Schmerzlinderung nétig ist.*)

Vom Krankheitsbegriff abzugrenzen ist der Begriff des Gebrechens. Gebre-
chen sind ihrem Wesen nach medizinisch nicht beeinflussbare ginzliche oder
teilweise Ausfille von normalen Korperfunktionen. Eine Arbeitsunfihigkeit, die
auf ein Gebrechen zuriickgeht, scheidet daher von vornherein fiir die Verwirk-
lichung des Versicherungsfalles der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit aus.®)
Eine beidseitige Innenohrschwerhorigkeit ist ein Gebrechen und keine Krank-
heit.”) Typische Gebrechen sind zB auch eine nicht mehr reversible Lihmung
oder der Verlust von Gliedmaflen. Die Behandlung eines Zuckerkranken mit In-
sulin oder eine Dialysebehandlung bei Niereninsuffizienz stellen hingegen eine
Krankenbehandlung dar.®) Transsexualitdt ist Krankheit.®) Sterilitdt einer Frau
ist zwar eine Krankheit, eine In-Vitro-Fertilisation zur Erfiillung eines Kinder-
wunsches ist jedoch nach Auffassung des OGH keine Krankenbehandlung, da
die Unfshigkeit zur Empfingnis durch eine IVF nicht beeinflusst wird.!?) Dies
gilt auch dann, wenn vorgebracht wird, die Frau leide wegen des unerfiillten Kin-
derwunsches an Depressionen und die IVF diene als Krankenbehandlung zur
Beseitigung dieser Depressionen.) Krankheit liegt vor bei einer kombinierten
Storung des Sozialverhaltens und der Emotionen.'?)

3. Spateres Wegfallen der Krankheit

Fraglich ist, was gilt, wenn die Arbeitsunfihigkeit zwar durch eine Krankheit
im Sinne des ASVG herbeigefiihrt worden ist, die Krankheit aber spéter wegfillt,
wobei die Arbeitsunfihigkeit jedoch bestehen bleibt. Dies ist zB dann denkbar,

4} OGH 2. 9. 2003, 10 ObS 224/02t ASoK 2004, 369 = ARD 5452/11/2003 = RAW
2004/146 = SSV-NF 17/87 = DRdA 2004, 72.

) OGH 6. 6. 1989, 10 ObS 81, 82/89 DRdA 1991/20 (M. Binder) = SSV-NF 3/69 =
ARD 4125/4/89; 25. 7. 2000, 10 ObS 148/00p ARD 5206/21/2001 = SSV-NF 14/90.

%) OGH 25. 7. 2000, 10 ObS 148/00p ARD 5206/21/2001 = SSV-NF 14/90. Der
frither zB von Migsch und Schifer vertretenen Auffassung, dass das Merkmal der Be-
handlungsbediirftigkeit im gegebenen Zusammenhang zu eliminieren sei und der Ver-
sicherungsfall der Arbeitsunfihigkeit auch bei einem Gebrechen gegeben sein konne, ist
angesichts des klaren Verweises des § 120 Z 2 auf den Krankheitsbegriff der Z 1 nicht zu
folgen (vgl schon M. Binder, Der krankenversicherungsrechtliche Schutz im Falle der Ar-
beitsunfihigkeit, in Tomandl [Hrsg], Die Minderung der Leistungsfihigkeit im Recht der
Sozialversicherung [1978] 21 ff mwN, der aber auch zutreffend darauf hinweist, dass das
Erfordernis der Behandlungsbediirftigkeit weit verstanden wird und dadurch manche
sozialen Hirten wiederum weitgehend ausgeglichen werden).

7y OGH 25. 7. 2000, 10 ObS 148/00p ARD 5206/21/2001 = SSV-NF 14/90.

®) Vgl OGH 15. 12. 1998, 10 ObS 247/98s ARD 4997/17/99.

%) OGH 12. 9. 1996, 10 ObS 2303/96s DRAA 1997/29 (Mazal) = ZASB 1997, 28 =
RdM 1997/12 = SSV-NF 10/95.

1) Vgl nur OGH 15. 12. 1998, 10 ObS 247/98s ARD 4997/17/99.

11} Vgl OGH 23. 6. 1998, 10 ObS 115/98d DRdA 1998, 445 = DRAA 1999/27 (Enzl-
berger) = SSV-NF 12/82 = ZASB 1998, 44 = ASoK 1999, 37.

12) OGH 18. 8. 1998, 10 ObS 250/98g DRAA 1999/35 (Mosler) = JBl 1999, 541 =
S0zSi 1999, 200 = ZAS 1999/16 (Pernkopf) = infas 1999, S 3 = SSV-NF 12/104.
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wenn eine Krankheit gleichsam in ein Gebrechen ,iibergeht“. In der Literatur®)
wurde dazu das Beispiel eines Steinbrucharbeiters genannt, der bei einem Unfall
eine Hand verliert. Solange dies noch behandlungsbediirftig ist, also Operationen
notig sind, der Heilungsprozess andauert, liegt ohne Zweifel eine Krankheit iSd
ASVG vor. Ist der Heilungsprozess in der Folge abgeschlossen, ist die Krankheit
zum Gebrechen geworden. Der Steinbrucharbeiter ist aber weiterhin arbeitsun-
fihig. Liegt nun der Versicherungsfall der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit
weiterhin vor oder nicht?

Jabornegg'*) vertritt die Auffassung, in § 120 Abs 1 Z 2 (jetzt § 120 Z 2) sei
eindeutig definiert, dass als mafigebender Ankniipfungspunkt die Arbeitsunfi-
higkeit zu gelten hat, die durch eine Krankheit ,herbeigefiihrt“ worden ist. Dies
konne nur so gedeutet werden, dass eben die Arbeitsunfihigkeit durch eine
Krankheit iSd Krankenversicherung verursacht worden sein muss. Es sei hinge-
gen keine Rede davon, dass die Krankheit die Arbeitsunfahigkeit auch in der Folge
standig kausal begleiten miisse. Die gegenteilige Ansicht vertritt zZB M. Binder.")
ME spricht die Bestimmung des § 106 Abs 3 GSVG fiir die zweitgenannte Auf-
fassung. Gem § 106 Abs 3 GSVG liegt Arbeitsunfihigkeit vor, wenn und solange
der Anspruchsberechtigte infolge Krankheit nicht oder nur mit Gefahr der Ver-
schlechterung seines Zustands oder der Erkrankung fihig ist, seiner bisherigen
Beschiftigung nachzugehen. Die Wendung ,und solange” iVm der Wortfolge
winfolge Krankheit“ spricht dafiir, dass der Gesetzgeber doch davon ausgeht, dass
die Krankheit die Arbeitsunfihigkeit begleiten muss, damit der Versicherungsfall
der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit vorliegt. Zwar findet sich diese Defi-
nition nur im GSVG und nicht im ASVG, aber man wird wohl schwerlich be-
griinden konnen, warum dies im Bereich des ASVG anders zu sehen sein sollte,
zumal diese Definition die Grundsitze iibernimmt, die von der Rechtsprechung
ganz allgemein zum Begriff der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit entwickelt
worden sind.'9)

4. Meldepflichten - Feststellung der Arbeitsunfihigkeit

Die wesentliche Leistung aus dem Versicherungsfall der Arbeitsunfihigkeit
infolge Krankheit ist das Krankengeld (Naheres dazu s Pkt 6.). Im Zusammen-
hang mit dem Versicherungsfall der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit treffen
den Versicherten diverse Melde- und Nachweispflichten (eigentlich Obliegen-
heiten'’)). Im Gesetz sind diese nur rudimentir geregelt. Gem § 138 Abs 3 ist
der Beginn der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit dem Versicherungstriger

1*) Scheed, Zu Peter Jabornegg: ,Der Versicherungsfall in der Sozialversicherung®,
DRdA 1982, 369.

) Der Versicherungsfall in der Sozialversicherung, DRAA 1982, 21 f.

) In Tomandl, Sozialversicherungssystem, 2.2.4.1.D; Arbeitsunfihigkeit, 20 f mwN
tiber Judikatur und Lehre.

'8} Vgl OGH 6. 12. 1994, 10 ObS 281/94 SSV-NF 8/120.

7) Obliegenheiten kénnen nicht direkt erzwungen werden, bei deren Verletzung
greifen aber bestimmte Sanktionen ein, vgl OGH 27. 2. 1990, 10 ObS 40/90 ZAS 1992/11
(Dérner) = DRAA 1991/24 (Oberbauer) = SSV-NF 4/23.
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innerhalb einer Woche zu melden. Die Meldung durch den behandelnden Arzt
oder durch eine Krankenanstalit ist der Meldung durch den Anspruchsberech-
tigten gleichzuhalten. Nihere Regelungen betreffend die Melde- und Nachweis-
pflichten finden sich in der Musterkrankenordnung'®), in der Mustersatzung?®),
in den Krankenordnungen der KV-Triger, den Satzungen der KV-Triger sowie
in den Gesamtvertrigen.”)

Zweck der Meldeobliegenheit ist es, dem Versicherungstriger rechtzeitig
Kenntnis vom Eintritt der Arbeitsunfahigkeit zu verschaffen, damit er einerseits
ordnungsgemifl das Krankengeld auszahlen kann, und andererseits in die Lage
versetzt wird, den Erkrankten zu iiberwachen und festzustellen, ob dieser die An-
ordnungen seiner behandelnden Arzte befolgt und alles Zumutbare unternimmt,
um die Arbeitsfihigkeit moéglichst bald wieder zu erlangen.?!)

Gem § 24 Abs 1 MKO 2007%) werden Beginn und Ende der Arbeitsunfihig-
keit fiir Versicherte, die Anspruch auf Krankengeld oder auf Fortzahlung des Ent-
gelts haben, durch den Vertragsarzt, die Vertrags-Gruppenpraxis bzw durch eine
eigene Einrichtung der Kasse gemeldet.??) Mit dem Einlangen dieser Meldung
wird der Anspruchsberechtigte von der ansonsten ihm obliegenden Meldever-
pflichtung befreit. Es ist jedoch immer ratsam, bei der behandelnden Stelle nach-
zufragen, ob die Krankmeldung automatisch an die Kasse weitergeleitet wird.
Unterlassen der Arzt bzw die Krankenanstalt die Meldung, geht dies ndmlich
zu Lasten des AN.*) Die Kasse kann gem § 24 Abs 2 MKO die Richtigkeit von
Krankmeldungen und Gesundmeldungen tiberpriifen und aus medizinischen
Griinden einen davon abweichenden Zeitpunkt des Beginnes und des Endes der
Arbeitsunfihigkeit bestimmen. § 131 Abs 2 iiberlédsst es bei Inanspruchnahme
eines Wahlarztes der Satzung, nihere Bestimmungen tiber das Verfahren zur
Feststellung des Versicherungsfalles, insbesondere des Beginns und Endes der
durch die Krankheit verursachten Arbeitsunfshigkeit zu treffen. Dies ist in § 24
Abs 3 MKO bzw § 24 MS geschehen. Wird der Anspruchsberechtigte von einem
Wahlarzt oder einer Wahl-Gruppenpraxis behandelt und bescheinigt dieser bzw
diese die Arbeitsunfihigkeit, muss dies der Anspruchsberechtigte der Kasse un-
verziiglich unter Vorlage der érztlichen Bescheinigung melden. Die Feststellung
des Beginnes und Endes der Arbeitsunfihigkeit obliegt dann dem von der Kasse
dazu beauftragten Arzt. Es muss praktisch die Feststellung der Arbeitsunfahigkeit
durch den Wahlarzt vom drztlichen Dienst der Kasse anerkannt werden.

18) In der Folge mit MKO abgekiirzt. Abrufbar unter www.sozdok.at.

1) In der Folge mit MS abgekiirzt. Abrufbar unter www.sozdok.at.

20y Zur Regelungsbefugnis der Satzung vgl § 453, zur Regelungsbefugnis der Kran-
kenordnung vgl § 456.

1) Vgl zB OGH 10. 10. 2001, 10 ObS 291/01v SSV-NF 15/116 = RdW 2002/315 =
DRdA 2002, 158 = ARD 5293/11/2002.

) avsv Nr 130/2006.

) Nach der Krankenordnung der OOGKK ist auch die Meldung durch eine Ambu-
lanz einer Vertragskrankenanstalt moglich, vgl § 24 Abs 1 der KO der OOGKK.

#) Scholz, Das Krankengeld als Leistung der gesetzlichen Sozialversicherung, SozSi
1985, 197.
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Auch der OO Gesamtvertrag fiir Arzte fiir Allgemeinmedizin und Fach-
srzte”®) enthilt Regeln betreffend die Feststellung der Arbeitsunfihigkeit. Gem
§23 Abs 1 des Gesamtvertrages obliegt die Feststellung der Arbeitsunfihigkeit
und der Arbeitsfahigkeit grundsitzlich dem behandelnden Vertragsarzt. Nach
§24 Abs1 des Gesamtvertrages ist eine riickwirkende Krankschreibung nur
fiir einen Tag moglich. Eine riickwirkende Krankschreibung fiir einen lingeren
Zeitraum ist nur im Einvernehmen mit dem Chef(Kontroll)arzt méglich. Dem-
entsprechend weist etwa die OOGKKX darauf hin, dass sie riickwirkende Krank-
schreibungen bis zu einem Werktag ohne Begriindung anerkennt. Erscheint dem
behandelnden Arzt aufgrund bestimmter Umstinde eine lingere Riickdatierung
fir medizinisch vertretbar, muss die Krankmeldung entsprechend begriindet
und der OOGKK zur Bewilligung iibermittelt werden. Die OOGKK anerkennt
solche Krankschreibungen nur bei stichhaltiger Begriindung.”®) Gem § 24 Abs 3
des Gesamtvertrages ist die Feststellung der Arbeitsunfihigkeit und ihrer Dauer
unter gewissenhafter Wiirdigung der mafigebenden Verhiltnisse vorzunehmen.
Ein als arbeitsunfihig gemeldeter Versicherter, bei dem #rztliche Besuche nicht
notwendig sind und der auch in keiner ambulanten Behandlung steht, ist anzu-
weisen, sich dem Vertragsarzt fallweise vorzustellen, damit dieser den Fortbe-
stand der Arbeitsunfihigkeit oder den Eintritt der Arbeitsfahigkeit zeitgerecht
feststellen kann (§ 24 Abs 4 des Gesamtvertrages). Nach § 25 des Gesamtvertrages
ist der Versicherungstriger berechtigt, durch die hiezu beauftragten Organe die
Arbeitsfihigkeit des Versicherten unmittelbar festzustellen. Dem behandelnden
Vertragsarzt ist dies mitzuteilen. Eine Abinderung dieser Feststellung kann vom
Vertragsarzt nur im Einvernehmen mit dem Organ des Versicherungstragers er-
folgen. Beabsichtigt der Chef(Kontroll)arzt, einen Versicherten, der durch den
behandelnden Vertragsarzt nicht in Krankenstand genommen wurde, fiir ar-
beitsunfihig zu erkldren, ist dem behandelnden Vertragsarzt vorher Gelegenheit
zur Stellungnahme zu geben. Ist der Vertragsarzt mit der Feststellung der Ar-
beitsfihigkeit bzw Arbeitsunfihigkeit durch das Organ des Versicherungstrigers
nicht einverstanden, kann er dagegen schriftlich unter Anfiihrung der medizi-
nischen Griinde Einspruch erheben. Die endgiiltige Entscheidung obliegt jedoch
dem Chefarzt des Versicherungstrigers.

Eine stationire Aufnahme in einem Krankenhaus oder ein Aufenthalt in
einer Kur-, Erholungs- oder Reha-Einrichtung fithren automatisch zu einer
Krankmeldung. Es bedarf dazu keiner Krankschreibung durch den behandeln-
den Arzt.?)

Gem § 50 MKO ist die Kasse berechtigt, den Gesundheitszustand des Er-
krankten zu tiberpriifen. Der Erkrankte muss eine entsprechende Ladung befol-
gen und sich untersuchen lassen. Kann der Ladung nicht Folge geleistet werden,
zB wegen Bettldgerigkeit oder Gehunfihigkeit, muss dies der Kasse unverziiglich

») Vgl den Arbeitsbehelf zum OO Gesamtvertrag fiir Arzte fiir Allgemeinmedizin
und Fachirzte, abrufbar unter http://vertragspartner.ooegkk.at/mediaDB/MMDB132108_
Gesamtvertrag %20Stand %20Mai %2004.pdf

) Vgl http://www.ooegkk.at/mediaDB/575655_Ratgeber_Krankenstand.pdf

) OGH 24. 8.1993, 10 ObS 159/93 infas 1994, S 2 = DRdA 1994, 172 = ZASB 1994,
7 = SSV-NF 7/76; http://www.ooegkk.at/mediaDB/575655_Ratgeber_Krankenstand.pdf
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unter Beilage einer Bestdtigung des behandelnden Arztes mitgeteilt werden. Wird
der Ladung ohne wichtigen Grund nicht Folge geleistet, kann die Kasse nach vor-
heriger Androhung der Sdumnisfolgen ihrer Entscheidung den festgestellten bzw
wahrscheinlichen Sachverhalt zugrunde legen. Leistet ein Versicherter zB einer
Ladung zum Chefarzt unentschuldigt keine Folge und wurde er zusitzlich beim
Spazierengehen gesehen, obwohl die Fuflverletzung, wegen welcher er arbeitsun-
fihig geschrieben wurde, dies an sich nicht zulésst, kann daraus méglicherwei-
se abgeleitet werden, dass gar keine Arbeitsunfahigkeit mehr besteht. Leistet ein
Versicherter zwar der Ladung unentschuldigt keine Folge, kann daraus aber noch
nicht das Ende der Arbeitsunfihigkeit abgeleitet werden, kommt als Sanktion die
Ruhendstellung des Krankengeldes durch den Versicherungstriger nach § 143
Abs 6 Z 1 in Frage. Die Regelung des § 50 MKO ist sehr begriiflenswert, da sie
dem Versicherungstriger wichtige und notwendige Kontrollméglichkeiten gibt,
um etwaige Krankenstandsmissbrauche — die ja sowohl zu Lasten des AG und der
anderen AN als auch der Versichertengemeinschaft gehen — zu vermeiden bzw
aufzudecken.

Die OOGKK weist darauf hin, dass Notwendigkeit und Dauer des Kran-
kenstandes im Normalfall vom behandelnden Arzt gepriift wird und nur ein ge-
ringer Teil der Patienten eine Vorladung zum Chefarzt erhilt. Es gibt allerdings
ein automatisiertes Vorladesystem, in dem bestimmte Kriterien (zB Diagnose,
Dauer, Haufigkeit von Krankenstinden) fiir die gezielte Vorladung berticksich-
tigt werden.?®)

Seit Anfang Mai 2009 haben die Vertragsirzte auf freiwilliger Basis die Mog-
lichkeit, iiber die e-card die elektronische Arbeitsunfihigkeitsmeldung (kurz:
eAUM) zu erstatten. Krank- und Gesundmeldungen konnen seither nicht mehr
nur tber den Postweg erfolgen, sondern auch elektronisch an die Krankenkassen
tibermittelt werden. Es gibt dazu ein in ganz Osterreich einheitliches Formular.
Dieses wird auch fiir den Patienten ausgedruckt, welches er sodann dem AG vor-
legen kann. In Zukunft sollen alle Vertragsirzte zur Verwendung der eAUM ver-
pflichtet sein. Die Vorteile dieses Systems sind:

¢ die Meldung iiber einen Krankenstand wird direkt aus der EDV des Arztes
tiber die e-card Infrastruktur an den zustindigen KV-Tréger iibermittelt,

e die postalische Ubermittlung der Arbeitsunfihigkeits- und der Arbeitsfi-
higkeitsmeldung an den zustindigen KV-Triger entfillt,

e die Arbeitsunfihigkeitsmeldung sowie die Arbeitsfihigkeitsmeldung erfol-
gen ohne Zeitverzogerung und mit geringerem administrativen Aufwand,

e die Patienten erhalten einen Osterreichweit einheitlichen Ausdruck der
Arbeits(un)fihigkeitsmeldung zur Vorlage fiir den Dienstgeber.?)

#) http://www.ooegkk.at/mediaDB/575655_Ratgeber_Krankenstand.pdf
) Qchsenbauer/Schiller, Elektronische Uberweisung und elektronische Arbeitsun-
fahigkeitsmeldung (eAUM), SozSi 2009, 362.
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5. Die Frage der Verweisung
5. 1 Die Auffassungen der Lehre und Judikatur

Immer wieder wird auch die Frage nach der Zulissigkeit einer Verweisung
bei teilweiser Arbeitsunfihigkeit (also nach dem sog ,Teilkrankenstand®) ge-
stellt. Diese Frage stellt sich immer dann, wenn man nicht véllig arbeitsunfahig
ist (vollige Arbeitsunfihigkeit ist zB bei einer echten Grippe mit Sicherheit ge-
geben), sondern trotz der gesundheitlichen Einschrinkungen noch bestimmte
Titigkeiten austiben konnte (man zB die angestammte Titigkeit als Lagerarbei-
ter, bei der man fast ausschlieBlich im Stehen und Gehen arbeitet, wegen einer
Beinverletzung nicht ausiiben kann, wohl aber Hilfstitigkeiten im Biiro, da diese
ausschlieflich im Sitzen auszuiiben sind). M. Binder hat sich mit diesem Prob-
lembereich ausfiihrlich beschiftigt. Zunichst schliefit er sich der in der Litera-
tur vertretenen Meinung an, dass eine Verweisung des Erkrankten auf den all-
gemeinen Arbeitsmarkt nicht stattfinden kann.*) Begriindet wird dies mit der
Unzumutbarkeit fiir den Versicherten, der hiufigen Nicht-Voraussehbarkeit der
Erkrankungsdauer sowie Problemen bei der Auflésung des neu eingegangenen
Arbeitsverhiltnisses. Beziiglich der Frage der Verweisung beim selben AG ist die
Judikatur mE nicht ganz klar zu deuten. Einerseits wird auf die zuletzt ausgetibte
Erwerbstitigkeit abgestellt, andererseits auf die arbeitsvertraglich vereinbarte
Titigkeit.*') Die Frage, ob dem Erkrankten beim selben AG andere Titigkeiten,
die er noch verrichten kann, zugewiesen werden kénnen, wird von M. Binder
verneint. Das soziale Versicherungsrisiko miisse fest umgrenzt sein. Der Eintritt
des Versicherungsfalles diirfe nicht davon abhingig gemacht werden, ob der AG
dem Versicherten eine im Rahmen der Restarbeitsfihigkeit liegende betriebliche
Arbeitstitigkeit anbietet bzw anbieten kann.”?) Bezugspunkt fiir die Bestimmung
der Arbeitsunfihigkeit konne daher ausschlief3lich der Versicherte sein. Es sei auf
den arbeitsvertraglich vereinbarten Titigkeitsbereich des Versicherten abzustel-
len, somit auf jene T4tigkeiten, die dem Versicherten ohne Anderungskiindigung
bzw arbeitsvertragliche Zusatzvereinbarung zugewiesen werden kénnen. Den
Versicherten treffe jedoch keine kv-rechtlich begriindete Pflicht, einer auferhalb
des arbeitsvertraglichen Titigkeitsrahmens liegenden Beschiftigung im Betrieb
seines AG nachzugehen.?®) Scholz nimmt unter Berufung auf eine Entscheidung

%) Arbeitsunfihigkeit 10 f mwN.

1) Der OGH driickt dies wie folgt aus: ,Arbeitsunfihigkeit ... liegt in der Regel
vor, wenn der Erkrankte nicht oder doch nur mit der Gefahr, seinen Zustand zu ver-
schlimmern, fihig ist, seiner zuletzt ausgeiibten Erwerbstitigkeit nachzugehen.“ Gleich im
Anschluss daran heiflt es aber: ,,Der Wegfall der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit ist
daher anzunehmen, wenn der Versicherte in der Lage ist, seine arbeitsvertraglich verein-
barte Titigkeit (wieder) aufzunehmen, ohne dass dadurch eine Schidigung der Gesund-
heit oder eine Verschlechterung seines Zustands zu erwarten ist.“ Vgl nur die E des OGH
19. 1. 2010, 10 ObS 166/09y DRAA 2010, 427 = infas 2010, S 31 = ARD 6062/10/2010 =
RdAW 2010/538.

2) Arbeitsunfihigkeit 11 f.

») Arbeitsunfihigkeit 12 f. Vgl auch die Ausfiithrungen von M. Binder, Die Kran-
kenversicherung und der OGH, in Tomandl (Hrsg), Der OGH als Sozialversicherungs-
hochstgericht (1994) 18 f.
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des OLG Wien an, dass bei Feststellung der Arbeitsunfihigkeit in der Kranken-
versicherung allein die zuletzt ausgetibte Tétigkeit des Versicherten mafigeblich
ist.**) Neben M. Binder hat sich auch Mazal mit diesem Problembereich ausfiihr-
lich beschiftigt.’®) Nach Mazal ist eine Zumutbarkeitspriifung durchzufiihren,
Ausgangspunkt ist jener Kreis von Tétigkeiten, in dem die Arbeitskraft bis dahin
verwertet wurde, also die Summe jener Tétigkeiten, die der AN vor Eintritt der
gesundheitlichen Auswirkungen auf seine Arbeitskraft verrichtet hat. Dabei sej
die voraussichtliche Dauer der gesundheitlichen Einschrinkungen zu beriicksich-
tigen. Bei lingeren gesundheitsbedingten Einschrinkungen miissten auch weiter
zuriickliegende Titigkeiten in die Beurteilungsbasis einbezogen werden. Even-
tuell sei auch eine Um- oder Einschulung durchzufiihren. Als du8erste Reich-
weite der Verweisung nimmt Muzal die vertraglich geschuldete Arbeitspflicht
an. Jedenfalls unproblematisch ist nach seiner Auffassung die Einforderung von
Teiltitigkeiten (in zeitlicher oder inhaltlicher Hinsicht) des bis unmittelbar vor
Eintritt der gesundheitlichen Beeintrichtigung durchgefiihrten Tétigkeitsspekt-
rums. Mazal mochte es in der Folge der Judikatur iiberlassen, das genaue Maf}
der Zumutbarkeitspriifung zu finden, wobei die Judikatur dem aber bislang noch
nicht nachgekommen ist. Er fordert im gegebenen Zusammenhang auch eine
Anderung der medizinischen Nachweispraxis.*) In der Krankenstandsbeschei-
nigung sollte darauf hingewiesen werden, dass der AN zB keine Titigkeiten im
Freien ausiiben kann oder seinen rechten Arm nicht einsetzen darf etc.””)

5. 2 Eigene Stellungnahme

Fiir die Durchfiihrbarkeit von Verweisungen miisste die drztliche Krank-
schreibungspraxis in der Tat gedndert werden. ME bringt jedoch die Diskussion
iiber die Verweisung mehr Nachteile als Vorteile, vor allem Rechtsunsicherheit.
Zum einen schiitzt auch die von Mazal vorgeschlagene Vorgangsweise nicht vor
Gefilligkeitsattesten der Arzte. Der Arzt kénnte zB gefilligkeitshalber bestiti-
gen, dass der AN keine Arbeiten im Stehen ausfithren kann, obwohl dies nicht
den Tatsachen entspricht. Zum anderen ist schon die Abgrenzung des Verwei-
sungsfeldes unklar. Ist auf die zuletzt tatsichlich ausgeiibte T4tigkeit abzustellen
oder auf die arbeitsvertraglich vereinbarte Titigkeit? Ist zB im Arbeitsvertrag die
Titigkeit als Hilfsarbeiter vereinbart, wird der AN jedoch bereits iiber Jahre in
einem bestimmten Aufgabenbereich eingesetzt, miisste gegebenenfalls auch fest-
gestellt werden, ob nunmehr arbeitsvertraglich nur mehr diese Titigkeit geschul-
det wird.*®) Auflerdem stellt sich die Frage, wer beurteilen soll, welche Ersatzti-

*) Vgl Scholz, SozSi 1985, 196 f.

») Zur Verweisung in der Krankenversicherung, in Tomandl (Hrsg), Die Verwei-
sung im Sozialrecht (2002) 45 ff. Vgl zum vorliegenden Themenkomplex auch Melzer-
Azodanloo, Dienstverhinderung durch Krankheit und Ungliicksfall, in Resch (Hrsg), Fra-
gen der Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers (2004) 28.

%) Vgl dazu den Beitrag von Jabornegg in diesem Band.

7} Verweisung 61 f.

%) Vgl auch Schindler, Der Nachweis des Krankenstandes, in Resch (Hrsg), Kran-
kenstand: Arbeits- und sozialrechtliche Probleme (2007) 35.
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tigkeit moglich ist. Eine Beurteilung durch den AG erscheint problematisch, da
die drztlichen Angaben im Attest moglicherweise unklar sind (fiir einen Laien
kann zB nicht eindeutig erkennbar sein, was ,,liberwiegend“ bedeutet oder was
unter einer stressbeladenen Titigkeit zu verstehen ist, wobei Letzteres noch dazu
hiufig von verschiedenen Personen sehr unterschiedlich gesehen wird). Eine
Beurteilung durch den Sozialversicherungstriger ist fiir diesen wahrscheinlich
kapazititsmaRig nicht machbar, da er sich im Einzelfall auch Einblick in die be-
trieblichen Realititen verschaffen miisste.

Fraglich ist weiters was gilt, wenn der AG keine Ersatzbeschiftigung anbie-
ten will oder vielleicht irrtiimlich meint, es gibe keine. In der Realitit des Arbeits-
lebens wird auch davon auszugehen sein, dass die meisten AN ihnen mogliche
(Teil)tatigkeiten ohnehin freiwillig ausiiben werden, nicht zuletzt auch deshalb,
da die Angst vor einem Verlust des Arbeitsplatzes in der Arbeitnehmerschaft
doch sehr hoch ist. Schon Schindler hat darauf hingewiesen, dass jene Arbeitsver-
hiltnisse, in denen es diesbeziiglich zu Unstimmigkeiten zwischen AG und AN
kommt, meist schon von Vornherein aus anderen Griinden konfliktbeladen sind
und die Frage, welche Arbeiten trotz gesundheitlicher Einschrinkungen noch
verrichtet werden kdnnen, kein geeignetes Feld dafiir ist, diese Konflikte auszu-
tragen.”) Ein Teilkrankenstand ist jedenfalls gesetzlich nicht vorgesehen, nichts
im Gesetz lasst auf die Zuldssigkeit eines solchen schliefen. Auch die OOGKK
weist darauf hin, dass es im 6sterreichischen Recht keine teilweise Arbeitsunfi-
higkeit und damit auch keinen Teilkrankenstand gibt.**) Es wire allenfalls Sache
des Gesetzgebers, einen Teilkrankenstand zu normieren.

ME ist auch das bisherige System der drztlichen Krankschreibung ausrei-
chend. Es gibt Kontrollméglichkeiten des KV-Trégers auch auf Anregung der
AG, wobei diese Kontrollen dem Vernehmen nach auch sehr gut funktionieren.
Ein Rechtsanspruch der AG auf Durchfiihrung dieser Kontrollen durch den KV-
Triger mit Anspruch auf Ergebnismitteilung — wie dies Andexlinger fordert*')
— wire aus Kapazititsgriinden aber wahrscheinlich problematisch. Zudem weist
Meggeneder darauf hin, dass Personen, die den Krankenstand missbrauchlich in
Anspruch nehmen, dem KV-Triger im Regelfall bekannt sind und diese ohnehin
zu entsprechenden Kontrollen vorgeladen werden. Andererseits gebe es auch AG,
die bei jedem Krankenstandsfall Missbrauch vermuten wiirden. Diese seien nun
ihrerseits der Krankenkasse bekannt.#?) Es sollte daher den Krankenkassen iiber-
lassen bleiben, zu beurteilen, ob und wann sie Sonderkontrollen durchfiihren.

¥) AaO 34,

%) http://www.ooegkk.at/mediaDB/575655_Ratgeber_Krankenstand.pdf. So auch
Meggeneder, Die Rolle der Arzte und Chefirzte bei Krankenstinden, ASoK 2005, 121. Vgl
zum Krankenstandsmanagement insgesamt dens, Krankenstinde vermeiden — Fehlzeiten
reduzieren (2005).

#) Misere ,Krankschreibung®. Zur Rolle der GKK und ihrer Vertragsirzte bei der
Krankschreibung, ASoK 1997, 185.

2) ASoK 2005, 119.
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6. Krankengeld
6. 1 Aligemeines

Das Krankengeld ist eine Geldleistung der Krankenversicherung und gebiihrt
aus dem Versicherungsfall der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit (§ 117 Z 3).
Die ngheren Regelungen dazu enthalten die §§ 138 ff. Das Krankengeld soll den
durch die Arbeitsunfihigkeit eingetretenen Entgeltverlust (zumindest teilweise)
ersetzen und den Unterhalt des Versicherten wihrend der Zeit der Arbeitsunfi-
higkeit sicherstellen (Lohnersatzfunktion).**) Grundsitzlich gebtihren Leistun-
gen aus der KV nur, wenn der Versicherungsfall (hier: die Arbeitsunfihigkeit
infolge Krankheit) entweder wihrend der Versicherung oder vor dem auf das
Ende der Versicherung nichstfolgenden Arbeitstag eingetreten ist (§ 122 Abs 1),
Dazu soll die Entscheidung des OGH vom 18. 1. 1994, 10 ObS 246/93 betrachtet
werden.*) Die Kl litt an einem angeborenen Hiiftleiden und war als Heimpflege-
rin angestellt, was infolge des Hiiftleidens ihr Leistungskalkiil iiberschritten hat.
Am 26. 9. 1990 etlitt sie eine Sprunggelenksverletzung, die in der Folge ausheilte,
Sie wurde daher per 12. 11. 1990 durch den Chefarzt gesund geschrieben. Die
Kl begehrte jedoch Krankengeld iiber diesen Zeitpunkt hinaus, da sie wegen des
Hiiftleidens weiterhin arbeitsunfihig sei. Der OGH hat den Anspruch auf Kran-
kengeld hier jedoch abgelehnt. Er argumentierte damit, dass eine die Arbeitsfi-
higkeit beeintrichtigende Erkrankung, die im Zeitpunkt des Beginnes der Ver-
sicherung bereits bestanden hat, unberiicksichtigt bleiben miisse. Habe sich ein
DN zu Diensten verpflichtet, die er von Anfang an aus gesundheitlichen Griinden
nicht leisten kann, sei er nicht wihrend der Versicherung arbeitsunfihig im KV-
rechtlichen Sinn geworden. Der OGH argumentierte auch mit § 122 Abs 1 zwei-
ter Satz, wonach nur die Leistungen aus dem Versicherungsfall der Krankheit
gewihrt werden, wenn die Krankheit im Zeitpunkt des Beginns der Versicherung
schon bestanden hat. Vogr*®) stimmt dem OGH grundsitzlich zu und fithrt aus,
dass ein Anspruch auf Krankengeld auf den Status quo ante allein nicht gestiitzt
werden konne, sondern eine weitere Krankheit und/oder eine Verschlechterung
der urspriinglichen, eingebrachten Krankheit benétigt werde. Fiir das Hiiftleiden
allein gebe es aufgrund der Regelung des § 122 Abs 1 zweiter Satz in der Tat nur
einen Anspruch auf Krankenbehandlung. Ivansits*) steht der Entscheidung des
OGH hingegen kritisch gegentiber. Moglicherweise sei der Versicherungsfall der
Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit nur deshalb nicht in § 122 Abs 1 genannt,
weil er als zusammengesetzter Versicherungsfall ohnehin den Rechtsbegriff der
Krankheit voraussetzt. Es gebe auch keinen nachvollziehbaren Grund, warum
fiir bereits bestehende Leiden nur die Sachleistungen gewihrt werden sollen, die
Geldleistungen jedoch nicht. Folge man der Auffassung des OGH, missten alle
noch nicht ausgeheilten, im Zuge mehrerer Versicherungen eingetretenen Er-

) M. Binder in Tomand! (Hrsg), Sozialversicherungssystem, 2.2.4.2.; OGH 22. 10.
1996, 10 ObS 2172/96a SSV-NF 10/108; Scholz, SozSi 1985, 196.

“) DRAA 1994/49 (Vogt) = SSV-NF 8/2. Dazu auch Ivansits, OGH: Krankengeldan-
spruch bei Vorerkrankungen, DRdA 1994, 433.

) DRAA 1994/49.

) DRdA 1994, 433,
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krankungen zur Priifung herangezogen werden, ob ein Krankengeldanspruch
vorliegt. Aufgrund der Diffusitit mancher Krankheitsbilder kénne es dazu kom-
men, dass ein Anspruch auf Krankengeld fiir alle Zukunft ausgeschlossen ist. ME
ist die Entscheidung des OGH jedoch zutreffend. Der Gesetzeswortlaut fordert
eindeutig den Eintritt des Versicherungsfalles wihrend der Versicherung oder
vor dem auf das Ende der Versicherung nichstfolgenden Arbeitstag. Die Arbeits-
unfihigkeit der Kl hat aber schon vorher bestanden. Zu bedenken ist auch, dass
es beim Versicherungsfall der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit nicht auf
den Beginn der Krankheit ankommt, sondern auf den Beginn der krankheits-
bedingten Arbeitsunfihigkeit. Obwohl in der Lehre bereits gefordert worden ist,
den Versicherungsfall der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit mit dem Versi-
cherungsfall der Krankheit zusammenzufiihren,”) ist Fakt, dass der Gesetzge-
ber hier zwei getrennte Versicherungsfille geschaffen hat und bisher daran auch
nichts gedndert hat. Es kann daher nicht unterstellt werden, dass der Gesetzgeber
in § 122 Abs 1 zweiter Satz den Versicherungsfall der Arbeitsunfihigkeit infolge
Krankheit ,,mitgemeint” hat.

6. 2 Anspruch auf Krankengeld

Anspruch auf Krankengeld haben Pflichtversicherte sowie aus der Pflicht-
versicherung ausgeschiedene nach § 122 Anspruchsberechtigte (letztere jedoch
nur in den ersten drei Wochen dieser Anspruchsberechtigung®), sog ,,Schutz-
fristfalle“®)), weiters Selbstversicherte bei geringfiigiger Beschaftigung, Seit 1. 1.
2008 haben auch nach ASVG pflichtversicherte freie DN*) Anspruch auf Kran-
kengeld.”) Der Anspruch besteht gem § 138 Abs 1 ab dem vierten Tag der Ar-
beitsunfihigkeit.’?) Dies ist so zu verstehen, dass der Anspruch auf Krankengeld
bereits mit dem Eintritt des Versicherungsfalles entsteht, die Leistung jedoch erst
am vierten Tag nach Eintritt des Versicherungsfalles anfillt.*) Bestimmte Perso-
nengruppen sind vom Anspruch auf Krankengeld ausgeschlossen (§ 138 Abs 2).
Es handelt sich dabei um Personen, bei denen ein Entgeltausfall nicht stattfindet.
Die Bezieher von Leistungen nach dem AIVG sind ebenfalls krankenversichert
(vgl § 40 Abs 1 AIVG). Diese Versicherung umfasst auch einen Krankengeldan-
spruch (vgl § 41 Abs 1 AIVG).

) Vgl M. Binder in Tomandl, Sozialversicherungssystem, 2.2.4.1.A; dagegen Jabor-
negg, DRAA 1982, 21 ff.,

#) Vgl'§ 138 Abs 1 erster Satz sowie RV 1408 BlgNR 22. GP 4.

) Vgl zu den Schutzfristfillen Gerhartl, Die Schutzfristproblematik in der Sozial-
versicherung, ASoK 2010, 335 ff.

%) Vgl § 4 Abs 4.

') BGBI12007/101.

%) Diese drei ,Karenztage® hingen damit zusammen, dass der Arbeiter bis zum In-
krafttreten des ARAG 2000 (BGBI I 2000/44) nach ABGB fiir die ersten drei Tage der Ar-
beitsunfihigkeit Anspruch auf Entgeltfortzahlung gegen den AG hatte, vgl § 1154b Abs 1
ABGB aF iVm § 1164 Abs 2 ABGB aF sowie OGH 6. 12. 1994, 10 ObS 281/94 SSV-NF
8/120; Teschner/Widlar/Poltner, ASVG, 112. Erg-Lfg § 138 Anm 3.

**) OGH 30.7. 2001, 10 ObS 217/01m SSV-NF 15/98 = ARD 5293/13/2002 = infas
2002, S 4 = RAW 2002/166; 14. 4. 1994, 10 ObS 64/94 SSV-NF 8/36 = ARD 4574/13/94.
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6. 3 Dauer des Krankengeldanspruchs
6. 3. 1 Grundsétzliches

Die Dauer des Anspruchs auf Krankengeld regelt § 139. Der Kranken-
geldanspruch besteht fiir ein- und denselben Versicherungsfall bis zur Dauer von
26 Wochen. Dies gilt auch dann, wenn wihrend dieser Zeit zu der Krankheit,
die die Arbeitsunfihigkeit zuerst verursacht hat, eine neue Krankheit hinzuge-
treten ist. War der Anspruchsberechtigte innerhalb der letzten zwolf Monate vor
dem Eintritt des Versicherungsfalles mindestens sechs Monate in der KV ver-
sichert, verldngert sich fiir diese Personen der Krankengeldanspruch auf bis zu
52 Wochen. Die Satzung kann die Hochstdauer des Krankengeldanspruchs auf
bis zu 78 Wochen erhéhen. Dementsprechend gebiihrt etwa nach der Satzung
der OOGKKX (§ 29 Abs 3) Krankengeld bis zu 78 Wochen, wenn aufgrund einer
chefirztlichen Begutachtung das Erreichen der Arbeitsfihigkeit des Versicherten
bzw dessen Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess zu erwarten ist. Gewisse
Zeiten, in denen der Anspruch auf Krankengeld ruht, sind auf die Héchstdauer
anzurechnen (vgl § 140).

6. 3. 2 Die Regelungen des § 139 Abs 3 und 4

Zu speziellen Auslegungsproblemen haben die Bestimmungen des § 139
Abs 3 und 4 gefiihrt. Entsteht nach Wegfall des Krankengeldanspruchs vor Ab-
lauf der Hochstdauer (weil die Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit weggefal-
len ist), neuerlich innerhalb von 13 Wochen infolge der Krankheit, fiir die der
weggefallene Krankengeldanspruch bestanden hat, ein Anspruch auf Kranken-
geld, so werden die Anspruchszeiten fiir diese Krankheitsfille zur Feststellung
der Hochstdauer zusammengerechnet. Die neuerliche mit Arbeitsunfihigkeit
verbundene Erkrankung gilt als Fortsetzung der vorausgegangenen Erkrankung
(§ 139 Abs 3). Durch diese Regelung soll eine halbwegs gleichmiflige Behand-
lung von linger dauernder Arbeitsunfihigkeit einerseits und mehreren, in re-
lativ kurzem Abstand aufeinanderfolgenden kurzfristigen Arbeitsunfihigkeiten
erreicht werden.*) Es liegt dann ein einheitlicher Versicherungsfall vor, daher
besteht der Krankengeldanspruch bei der Fortsetzungserkrankung auch von An-
beginn an und nicht erst ab dem 4. Tag. Tritt die Arbeitsunfihigkeit infolge der-
selben Krankheit spiter als 13 Wochen nach dem Ende der Ersterkrankung auf,
handelt es sich um einen neuen Versicherungsfall, fiir den wiederum Anspruch
auf Krankengeld fiir die Hochstdauer ohne Anrechnung der fritheren Krank-
heitsdauer besteht.”) Ein neuer Versicherungsfall liegt auch dann vor, wenn
die neuerliche Erkrankung zwar innerhalb der 13 Wochen auftritt, sie von der
Ersterkrankung jedoch verschieden ist.

Ist mit dem Wegfall des Krankengeldanspruchs die Hochstdauer abgelau-
fen (sog ,Aussteuerung®), so kann ein neuer Anspruch auf Krankengeld infol-

*#) OGH 14. 5. 2002, 10 ObS 388/01h SSV-NF 16/44 = RAW 2002/612 = ARD
5358/15/2002.

) OGH 14. 5. 2002, 10 ObS 388/01h SSV-NF 16/44 = RdW 2002/612 = ARD
5358/15/2002.
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ge der Krankheit, fiir die der weggefallene Krankengeldanspljuch bestar.lden hat,
erst wieder entstehen, wenn der Erkrankte in der Zwischenzeit durch ml.ndestens
13 Wochen in einer den Anspruch auf Krankengeld ersffnenden gesetzlichen KV
oder durch mindestens 52 Wochen in einer sonstigen gesetzlichen KV versichert
war. Liegen Zeiten einer den Anspruch auf Krankengeld eri')ffpenden gesetzlichen
KV und einer sonstigen gesetzlichen KV vor, so entsteht ein neuer .Ans‘prucl.l,
wenn die Zusammenrechnung dieser Zeiten 13 Wochen ergibt, wobei Zeiten ei-
ner sonstigen gesetzlichen KV mit einem Viertel der tatsdchlich zuriickgelegten
Dauer zu berticksichtigen sind ($ 139 Abs 4).

Zu § 139 Abs 4 wurden in der Entscheidung des OGH vom 10. 10. 2001,
10 ObS 267/01i%) interessante Fragen aufgeworfen. Der Kl bezog Krankengeld
im Hochstausmafl von 52 Wochen, die chronische Erkrankung (Handekzem)
bestand auch danach weiter. Der Kl bezog in der Folge Pensionsvorschuss und
war daher wieder krankenversichert.”) Er begehrte neuerlich Krankengeld mit
dem Argument, er sei 13 Wochen in der KV versichert gewesen. Dem Wort-
Jaut des § 139 Abs 4 sei nicht zu entnehmen, dass ein neuer Versicherungsfall
nur dann angenommen werden kénne, wenn nach gegebener Arbeitsfahigkeit
neuerlich Arbeitsunfihigkeit eintrete. Der OGH hat den Anspruch des Kl jedoch
verneint. Das Entstehen eines neuen Krankengeldanspruchs iSd § 139 Abs 4
habe den Eintritt eines neuen Versicherungsfalles der Arbeitsunfahigkeit infolge
Krankheit zur Voraussetzung. Dazu sei aber erforderlich, dass eine zuvor bestan-
dene Arbeitsfihigkeit infolge einer Krankheit wegfillt. M. Binder) folgt in s‘einer
Besprechung dieser Entscheidung dem OGH. Der mit Abs 4 im engen sachlichen
Konnex stehende Abs 3 des § 139 mache deutlich, dass der Gesetzgeber von einer
Wiedererlangung der Arbeitsfihigkeit und damit Beschéfiigungsaufnahme durch
zumindest 13 Wochen ausgeht, wenn eine Zusammenrechnung von altem und
neuem Krankenstand vermieden werden soll. Dieser Hinweis miisse auch im Be-
reich des Abs 4 mafigebend sein. Darauf weise auch der Gesamtzwgck der Kran-
kengeldgewahrung hin. Der Gesetzgeber wolle die unmittelb are_Beltrags'entrlch-
tung durch den Versicherten aktivieren und nicht eine durch einen Sozialbezug
vermittelte und durch die Sozialinstitution selbst vorgenommene Beitragsfinan-
zierung pramieren. Nach Auffassung von Pfeil*) tiberzeugt diese Entscheidung
jedoch nicht. Es bestehe sehr wohl ein Unterschied zwischen § 139 Abs 3 un.d
Abs 4. Bei § 139 Abs 3 handle es sich um Fille, in denen die Arbeitsunfihigkeit
infolge Krankheit, also der Versicherungsfall nicht mehr besteht, bei Abs 4 seider
Anspruch wegen Ausschépfung der héchstmoglichen Dauer weggefallen. Aus
der unprizisen Formulierung des Abs 4 sei das Ergebnis des OGH, dass es eines
neuen Versicherungsfalles bediirfe, nicht abzuleiten. § 139 Abs 4 verlange fiir das
Entstehen eines neuen Anspruchs lediglich ein bestimmtes Quantum an neuen

36} ZAS 2002/21 (Pfeil) = RAW 2002/314 = DRdA 2003/2 (M. Binder) = SSV-NF
15/113 = ASoK 2002, 311. )

) Vigl §40 Abs 1 AIVG iVm §6 Abs 1 Z3 AIVG. Bei den in § 40 Al\(G enthal-
tenen Verweisen auf § 6 AIVG ist offenbar iibersehen worden, dass § 6 AIVG in Absitze
gegliedert ist.

%) DRdA 2003/2.

%) ZAS 2002/21.
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Versicherungszeiten. Ein in seinem Beruf arbeitsunfshiger AN kénne in ande-
rer Beschiftigung KV-Zeiten erwerben und wiirde trotzdem kein Krankengeld
erhalten. Dies sei aber nicht zu rechtfertigen. Pfeil tritt fiir eine Zwischenlésung
ein. In der vorliegenden sowie in einer Vorentscheidung®) seien die vom jewei-
ligen KI geltend gemachten neuen KV-Zeiten auf einen AIVG-Bezug zuriickzu-
fithren. Der OGH habe offenbar Bedenken, dass tiber méglicherweise relativ ein-
fach erworbene AIVG-Leistungen wieder neue Krankengeldanspriiche begriindet
werden kénnten. Pfeil plidiert daher im Ergebnis fiir die Wertung von AIVG-
Zeiten als ,,Zeiten einer sonstigen gesetzlichen Krankenversicherung“. Der OGH
ist dem aber nicht gefolgt, leider ohne zu den — durchaus diskussionswiirdigen
— Ausfithrungen Pfeils Stellung zu nehmen.®') Er hilt weiterhin daran fest, dass
bei durchgehender Arbeitsunfihigkeit infolge ein- und derselben Erkrankung
ein Krankengeldanspruch nach § 139 Abs 4 nicht entstehen kénne und dass die
Zeiten einer Krankenversicherung gem AIVG in die Wartezeit von 13 Wochen
einzubeziehen sind.

6. 4 Hohe des Krankengeldanspruchs

Das Krankengeld betridgt mindestens 50 % der Bemessungsgrundlage (vgl
§ 125) fiir den Kalendertag. Ab dem 43. Tag der Arbeitsunfihigkeit erhoht sich
das Krankengeld auf 60 % der Bemessungsgrundlage fiir den Kalendertag. Die
Satzung kann das Krankengeld in bestimmten Fillen bis auf 75 % der Bemes-
sungsgrundlage erhohen, wenn der Versicherte Angehorige hat. Fiir die Bemes-
sung des Krankengeldes wird das sozialversicherungspflichtige Bruttoentgelt des
letzten voll entlohnten Monats herangezogen.®) Sonderzahlungen werden durch
einen prozentuellen Zuschlag zum Krankengeld beriicksichtigt.®*) Das Kranken-
geld ist bis zu einem Betrag von téglich € 20,— steuerfrei, fiir dariiber liegende
Betrige werden vom KV-Triger 22 % Lohnsteuer einbehalten. Das Krankengeld
entspricht in der Regel etwa 90 % des Nettolohns.*) Geringfiigig Beschiftigte,
die eine Selbstversicherung abgeschlossen haben, erhalten ein tigliches Kranken-
geld von € 4,48 (Wert 2011).

Gem § 25 der MKO ist fiir die Berechnung des Krankengeldes der Kasse
eine Bestitigung des DG iiber die Héhe und Dauer der Entgeltanspriiche vor und

) OGH 4. 9. 2001, 10 ObS 266/01t RAW 2002/165 = ARD 5293/12/2002 = infas
2002, S 6 = ASoK 2002, 310 = DRdA 2002, 159. Hier bezog der Kl Arbeitslosengeld.

1) OGH 19. 1. 2010, 10 ObS 166/09y DRAA 2010, 427 = infas 2010, S 31 = ARD
6062/10/2010 = RdW 2010/538.

62) Fiir freie DN ist seit der Novelle BGBI I 2010/61 die Bemessungsgrundlage aus
dem Durchschnitt der letzten drei Beitragszeitriume zu bilden. Dadurch soll dem Um-
stand, dass freie DN hiufig einen stark schwankenden Arbeitsverdienst haben, Rechnung
getragen werden, vgl RV 779 BIgNR 24. GP 31.

) Vgl zur Berechnung des Krankengeldes das Beispiel bei Galler, Krankengeld
und Wochengeld in der gesetzlichen Krankenversicherung nach ASVG und GSVG, JAP
2006/2007/33, 227.

#) Vgl http://www.ooegkk.at/portal27/portal/ooegkkportal/channel_content/cms
Window?p_pubid=1949&action=2&p_menuid=337&p_tabid=4.
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wihrend der Arbeitsunfihigkeit vorzulegen. § 22 MS regelt im Detail, was der
DG auf dem Formular ,,Arbeits- und Entgeltbestitigung® anzugeben hat.

6. 5 Verwirkung des Krankengeldes

Gem § 142 Abs 1 gebiihrt das Krankengeld nicht fiir die Dauer der Ar-
beitsunfihigkeit infolge einer Krankheit, die sich der Versicherte durch schuld-
hafte Beteiligung an einem Raufhandel zugezogen hat, sofern er nach § 91 StGB
rechtskriftig verurteilt wurde®s) oder wenn die Arbeitsunfihigkeit unmittelbare
Folge von Trunkenheit oder Missbrauch von Suchtgiften ist.*®) In diesen Fillen
gebiihrt jedoch den bediirftigen Angehorigen, wenn ihr Unterhalt vorwiegend
vom Versicherten bestritten wurde und sie an der Ursache der Versagung nicht
schuldhaft beteiligt waren, die Hilfte des Krankengeldes, das dem Versicherten
gebiihrt hitte (Abs 2). Die Uberschrift des § 142 ,,Versagung des Krankengeldes®
ist unrichtig, da kein Zutun des Versicherungstrigers notwendig ist, um den
Ausschluss des Anspruchs herbeizufiihren.’) Es handelt sich hier vielmehr um
einen dauernden, schon von Gesetzes wegen eintretenden Anspruchsverlust.®)

Nach der Rechtsprechung ist zB ein Sturz aus dem Fenster infolge eines
etliche Stunden nach Kokaineinnahme auftretenden Kokaindeliriums eine un-
mittelbare Folge des Suchtmittelmissbrauchs.®) In dem der Entscheidung des
OGH vom 1. 6. 2010, 10 ObS 80/10b™) zugrunde liegenden Sachverhalt ging der
Kl alkoholisiert und schwankend auf der Fahrbahn. In der Folge wurde er von
einem PKW-Lenker angefahren, welcher Fahrerflucht beging. Der Kl begehrte
zumindest teilweise Krankengeld, da ein Dritter Mitschuld an seinen Verlet-
zungen habe. Der OGH hat dies aber abgelehnt. Die Alkoholisierung des Kl sei
kausal fiir den Unfall gewesen. Eine Verwirkung trete iiberdies nicht nur teilweise
ein, sondern es bestehe entweder ein Leistungsanspruch oder nicht.

6. 6 Ruhen des Krankengeldes

In bestimmten Fillen ruht der Anspruch auf Krankengeld. Die niheren Re-
gelungen dazu enthdlt § 143. Es gibt verschiedenste Ruhensfille. Im gegebenen
Zusammenhang soll zunédchst dem Ruhensfall nach § 143 Abs 1 Z 1 Aufmerk-
samkeit geschenkt werden. Gem § 143 Abs 1 Z 1 ruht der Anspruch auf Kran-
kengeld, solange die Arbeitsunfihigkeit dem Versicherungstriger nicht gemeldet
ist.”!) Das Ruhen tritt jedoch nicht ein, wenn die Arbeitsunfihigkeit innerhalb

) Vgl dazu Choholka, SozSi 2002, 415; Radlingmayr, Zur Verurteilung nach § 91
StGB als Voraussetzung fiir die Verwirkung des Krankengeldes, SozSi 2008, 556 ff.

%) Vgldazu Th. Radner, Verwirkung und Eigenverantwortung des Leistungsberech-
tigten in der Krankenversicherung, S0zSi 2001, 750 ff mwN; M. Binder in Tomandl, Sozi-
alversicherungssystem, 2.2.4.5.2.B. mwN.

) Vgl nur Radlingmayr, SozSi 2008, 556, FN 2 mwN.

) OGH 18. 1. 1994, 10 ObS 259/93 SSV-NF 8/4 = ARD 4564/25/94.

) OGH 18. 1. 1994, 10 ObS 259/93 SSV-NF 8/4 = ARD 4564/25/94.

7%) infas 2010, S 48 = DRdJA 2011, 73.

1 Nach Auffassung des OGH ruht der Anspruch auf Krankengeld nicht, wenn die
{ordnungsgemif gemeldete) Ersterkrankung wegfillt, die Arbeitsunfihigkeit aber infol-

75




Johanna Naderhirn

einer Woche nach Beginn gemeldet wird. In Fillen, in denen die persénlichen
Verhiltnisse des Anspruchsberechtigten oder das Vorliegen besonderer Griinde
fiir die nicht rechtzeitige Meldung der Arbeitsunfihigkeit es gerechtfertigt er-
scheinen lassen, ist das Krankengeld auch fiir die zuriickliegende Zeit zu gewih-
ren (Abs 2).7%)

Gem § 143 Abs 6 kann der Versicherungstriger verfiigen, dass das Kranken-
geld auf Dauer oder fiir eine bestimmte Zeit zur Génze oder teilweise ruht, wenn
der Versicherte entweder einer Ladung zum Kontrollarzt ohne wichtigen Grund
nicht Folge leistet’®) oder trotz Vorliegens der Voraussetzungen des § 144 Abs 2
die Anstaltspflege ablehnt oder wiederholt Bestimmungen der Krankenordnung
oder Anordnungen des behandelnden Arztes verletzt hat. Voraussetzung ist je-
doch, dass der Versicherte vorher auf die Folgen seines Verhaltens schriftlich hin-
gewiesen worden ist. Es handelt sich hierbei um Fille der Versagung.™)

7. Krankengeld und andere Leistungen
7. 1 Alilgemeines

Grundlegend regelt § 139 Abs 5, dass die Dauer des Anspruchs auf Kranken-
geld gem § 139 Abs 1 erster Satz (also fiir 26 Wochen) durch das Entstehen eines
Anspruchs auf Pension aus dem Versicherungsfall des Alters oder aus einem Ver-
sicherungsfall der geminderten Arbeitsfihigkeit oder eine Versehrtenrente aus
der UV nicht beriithrt wird. Um aber unerwiinschte Doppelversorgungen zu ver-
meiden, enthalten die §§ 90 und 90a Ruhensbestimmungen.

7. 2 Krankengeld und Pensionsanspriiche

Das Zusammentreffen eines Pensionsanspruchs aus eigener Pensionsversi-
cherung mit einem Anspruch auf Krankengeld regelt § 90. Trifft ein Pensions-
anspruch aus eigener Pensionsversicherung — ausgenommen ein Anspruch auf
Teilpension oder auf Alterspension — mit einem Anspruch auf Krankengeld zu-

ge einer Zweiterkrankung fortdauert und der Versicherte dies und die Zweiterkrankung
nicht meldet. Der Versicherte habe nimlich nur den Beginn der Arbeitsunfihigkeit in-
folge Krankheit zu melden. Schon mit der ordnungsgeméafien Meldung des Beginns der
Arbeitsunfihigkeit werde der Versicherungstriiger in die Lage versetzt, seine Kontroll-
méglichkeiten wahrzunehmen, vgl OGH 17. 4. 2007, 10 ObS 194/06m DRdA 2008/42
(Naderhirn) = ZAS 2008/34 (M. Binder) = SSV-NF 21/15 = infas 2007, S 35 = ASoK 2007,
486.

72) Die Tatsache allein, dass die Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit in der Tiirkei
eintritt, gentigt dafiir jedoch noch nicht, vgl OGH 5. 12. 2006, 10 ObS 188/06d SSV-NF
20/85 = infas 2007, S 16.

) Ein wichtiger Grund fiir die Nichtbefolgung eines Untersuchungstermins liegt
vor, wenn die Ladung einem Versicherten, der sich 1000 km entfernt im Ausland befindet,
einen Tag vor dem Untersuchungstermin zugestellt wird. Der Versicherte ist in diesem
Fall weder verpflichtet, sich um einen neuen Untersuchungstermin zu bemiihen, noch bei
der GKK ohne neuerliche Ladung zu einer Kontrolluntersuchung zu erscheinen, vgl OGH
18.9. 1990, 10 ODbS 406/89 SSV-NF 4/99.

™) Vgl nur OGH 18. 9. 1990, 10 ObS 406/89 SSV-NF 4/99 mwN.
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sammen, ruht der Pensionsanspruch fiir die weitere Dauer des Krankengeldan-
spruchs mit dem Betrag des Krankengeldes. Das Ruhen des Pensionsanspruchs
tritt auch dann ein, wenn wihrend der Dauer der Verwirkung (§ 88 Abs 1) oder
Versagung ($ 142) des Krankengeldanspruchs die Pension anfillt oder wieder-
auflebt. Nach stindiger Rechtsprechung des OGH kommt es jedoch zu keinem
Ruhen des Pensionsanspruchs, wenn die Krankengeldleistung aus einem ande-
ren Versicherungsverhiltnis als der Pensionsanspruch herriihrt und in diesem
gesondert KV-Beitrige entrichtet werden.”) Per 1. 1. 2001 wurde die Ruhensbe-
stimmung des § 254 Abs 6 — 8 eingefiihrt. Die Invaliditdtspension (Berufsunfi-
higkeitspension“)) gebiihrt demnach nur als Teilpension, wenn ein Erwerbsein-
kommen tiber der Geringfiigigkeitsgrenze erzielt wird. Es kommt aber auch in
diesem Fall zu keinem Ruhen der Pension nach § 90, weil Teilpensionen davon
ausdriicklich ausgenommen sind.””) Der Anwendungsbereich des § 90 ist durch
die Ausnahme der Hinterbliebenenpensionen, Alterspensionen und Teilpen-
sionen erheblich reduziert.”®)

7. 3 Krankengeld und Versehrtenrente

§ 90a regelt das Zusammentreffen von Krankengeld mit einer bereits ange-
fallenen Versehrtenrente. Trifft der Bezug von Krankengeld mit einem Anspruch
auf Versehrtenrente aus der UV zusammen, so ruht, wenn die Arbeitsunfihigkeit
Folge des Arbeitsunfalles oder der Berufskrankheit ist, die Versehrtenrente fiir
die weitere Dauer des Krankengeldbezuges mit dem Betrag des Krankengeldes.
Das Ruhen der Versehrtenrente tritt jedoch gem § 90a Abs 2 in dem Ausmaf}
nicht ein, in dem die Rente unmittelbar vor der Arbeitsunfihigkeit gebiihrte.”)

§ 204 regelt den Anfall der Versehrtenrente, wobei im gegebenen Zusam-
menhang Abs 1 von Bedeutung ist. Besteht fiir eine durch einen Arbeitsunfall
oder eine Berufskrankheit verursachte Arbeitsunfihigkeit ein Anspruch auf
Krankengeld aus der KV, so fillt die Versehrtenrente mit dem Tag nach dem
Wegfall des Krankengeldes, spdtestens mit der 27. Woche nach dem Eintritt des
Versicherungsfalles an. In einer Entscheidung vom 9. 7. 1991%) hat der OGH
ausgesprochen, dass unter ,,Wegfall des Krankengeldes“ iSd § 204 Abs 1 Ruhen
des Krankengeldes nicht zu verstehen ist. Der Sachverhalt stellte sich dahinge-
hend dar, dass sich eine Bedienstete eines Tuberkuloselabors bei dieser Titig-

) Vgl OGH 30. 3. 1999, 10 ObS 56/99d DRdA 2000/11 (abl M. Binder) = SSV-NF
13/37 = ZASB 1999, 29 = infas 1999, S 39 = ASoK 1999, 362 = DRdA 1999, 397; 24. 4.
2001, 10 ODbS 330/00b ASoK 2001, 407 = SSV-NF 15/45 = RdW 2002/164 = ZASB 2001,
35; 25. 4. 2006, 10 ObS 56/06t ARD 5727/7/2006.

%) Vgl§ 271 Abs 3.

77) Vgl OGH 24. 4. 2001, 10 ObS 330/00b ASoK 2001, 407 = SSV-NF 15/45 = RAW
20021%64 = ZASB 2001, 35. Vgl im Ubrigen zu § 90 Atria in Sonntag, ASVG!, 2010, § 90
Rz 1ff.

’8) Vgl auch die Ruhensbestimmung des § 9 APG fiir die Korridorpension und die
Schwerarbeitspension, s Atria in Sonntag, ASVG', 2010, § 90 Rz 3.

%) Vgl niher Atria in Sonntag, ASVG', 2010, § 90a Rz 1 ff.

s/ ) 10 ObS 188/91 DRAA 1992/13 (zust M. Binder) = infas 1992, S 5 = SSV-NF
80.
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keit eine Tuberkulose als Berufskrankheit zuzog. Sie befand sich in der Folge in
Krankenstand und bekam das Gehalt von ihrem AG weiterbezahlt. Wihrend der
Zeit des Entgeltfortbezugs ruhte das Krankengeld nach § 143 Abs 1 Z 3. Dem
Vorbringen der K|, dass ein ruhender Anspruch auf Krankengeld dem Anfall der
Versehrtenrente nicht entgegenstehe, weil § 204 Abs 1 davon ausgehe, dass das
Krankengeld auch tatsichlich gewidhrt werde, hat der OGH — zu Recht — eine
Absage erteilt. Der OGH konnte seine Auffassung einerseits auf historische Argu-
mente?!) stiitzen und andererseits auf den Zweck des Krankengeldes, der darauf
gerichtet ist, einen Ausgleich fiir voriibergehenden Verdienstausfall zu schaf-
fen. Der Krankengeldanspruch konne nicht oder nur teilweise realisiert werden,
wenn die materielle Grundlage zur Bestreitung des Lebensbedarfes anderweitig
sichergestellt werde.®)

8. Arbeit-und-Gesundheit-Gesetz

Zum Abschluss soll noch erwihnt werden, dass mit BGBI I 2010/111 das
Arbeit-und-Gesundheit-Gesetz (AGG) erlassen wurde. Ziel des Gesetzes ist der
moglichst langfristige Erhalt der Arbeits- oder Erwerbsfihigkeit erwerbstatiger
und arbeitsloser Personen. Dazu soll ein flichendeckendes niederschwelliges In-
formations,- Beratungs- und Unterstiitzungsangebot geschaffen werden, wobei
die Inanspruchnahme dieses Angebotes freiwillig ist. Dieses Angebot richtet sich
insbesondere an Personen, deren gesundheitlicher Zustand auf eine kiinftige Er-
werbsunfihigkeit schliefen lisst. Die Gewdhrleistung der organisatorischen Vor-
aussetzungen obliegt dem Bundessozialamt, welches sich dabei Dritter bedienen
kann. Den Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen, dass das Beratungsangebot
unter der Bezeichnung Fit2Work zunichst in Wien, Niederosterreich und der
Steiermark sowie stufenweise bis zum Jahr 2013 auch in allen anderen Bundes-
lindern eingerichtet werden soll.®®) Es bleibt abzuwarten, wie diese Angebote in
der Praxis angenommen werden.

#) Namentlich § 559c RVO aF. Nach § 189 Abs 1 RVO ruhte der Anspruch auf
Krankengeld, wenn und soweit der Versicherte wihrend der Krankheit Arbeitsentgelt er-
hielt. Das Ruhen des Krankengeldes nach § 189 Abs 1 RVO galt gem § 559¢ Abs 2 RVO
nicht als Wegfall des Krankengeldes.

82) Vgl M. Binder, Das Zusammenspiel arbeits- und sozialrechtlicher Leistungsan-
spriiche (1980) 208 f.

) Vgl RV 981 BIgNR 24. GP 15.
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1. Krankenstand

Das Sozialrecht, soweit es vom Sozialgesetzbuch erfasst wird, befasst sich
verschiedentlich mit dem Sachverhalt, der als ,,Krankenstand® bezeichnet wird.
In erster Linie wird man dabei vielleicht an das Recht der gesetzlichen Kran-
kenversicherung denken und dort an die Vorschriften, die an das Vorliegen von
Arbeitsunfihigkeit infolge von Krankheit Rechtsfolgen ankniipfen; dies ist au-
genscheinlich der Fall beim Anspruch auf Zahlung von Krankengeld').

Bei diesem ersten Eindruck sollte man allerdings nicht iibersehen, dass
die Krankheit (und somit auch der , Krankenstand“) im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung auch weitere Anspriiche ausldst, vor allem den komplex
ausgestalteten Anspruch auf Krankenbehandlung?); dieser Anspruch besteht im
Ubrigen unabhingig davon, ob die Krankheit nur eine im Hinblick auf die Ar-
beitsfahigkeit gleichsam indifferente Angelegenheit ist oder — zusitzlich — spe-
zifische Wirkungen hinsichtlich der Arbeitsfahigkeit, und zwar bis hin zur wie
auch immer zu definierenden Arbeitsunfihigkeit, zeitigt.

Im Nachfolgenden soll mit ,Krankenstand® somit zunéchst als eine allein
tatsdchliche Gegebenheit verstanden werden, bei der eine Krankheit sich spezi-
fisch auch als ,,Arbeitsunfihigkeit® auswirkt.

1.1 Standardfall - ,,Krankenstand” (Krankheit mit Arbeitsunfahigkeit)
nach dem SGB V

Das Ziel der nachfolgenden Uberlegungen ist es darzulegen, welche recht-
liche Bedeutung dieser ,,Krankenstand“ in den verschiedenen Bereichen des So-
zialverwaltungsrechts hat, welche Rechtsfolgen also die aus Normen und Ergeb-
nissen der Rechtsprechung bestehende Rechtsordnung bei diesem Sachverhalt
bewirkt. Dabei wird das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung gleichsam
als Referenzgebiet im Mittelpunkt stehen. Allerdings sind diese Uberlegungen
zugleich in einer Weise abstrakt gefasst, die einen gedanklichen Transfer auch in
andere Gebiete des Sozialrechts erlauben.

Damit kniipft der Gegenstand der nachfolgenden Betrachtungen an zwei
Begriffe auch des deutschen Krankenversicherungsrechts — nidmlich die der
»Krankheit“ und der ,,Arbeitsunfahigkeit® — an, wobei jeder dieser Begriffe (fiir
sich betrachtet) gesetzlich und somit auch rechtlich weitgehend unbestimmt sind

') Vgl §§ 44 ff SGB V (,,Gesetzliche Krankenversicherung®).
) Vgl §§27-43b SGB V.
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und damit dem Rechtsanwender und den Kontrolleinrichtungen des Rechtsstaa-
tes —in diesem Falle also vor allem den Sozialgerichten — notwendigerweise einen
mehr oder weniger weiten Entscheidungsspielraum einrdumen.

Weiterhin ist damit bereits auch gesagt, dass die so angedeutete Problematik
der Sache nach notwendigerweise-logisch einen engen Bezug zum Arbeitsleben
hat, also den Blick auf das Arbeitsleben erfordert. Regelmafig wird es so sein, dass
eine Person ,,im Krankenstand“ grundsitzlich im Arbeitsleben steht, wobei man
in erster Linie an die sozialversicherungsrechtlich Beschiftigten denken mag und
somit an Vorginge, die durch das Recht der Krankenversicherung, Unfallversi-
cherung und Rentenversicherung erfasst werden. Allerdings kann eine derartige
Situation auch bei einem Sozialhilfe- oder ,Hartz IV“-Empfinger’) sowie einem
Bezicher von Leistungen beispielsweise der Opferentschidigung?) eintreten.

Die ,beschiftigten Personen®) erzielen die fiir den Lebensunterhalt not-
wendigen Einkiinfte durch abhingige berufliche Titigkeit, auf der Grundlage
entsprechender arbeitsrechtlicher Vereinbarungen. Erkranken die Beschiiftigten
derart, dass sie ihre arbeitsrechtlichen Verpflichtungen nicht mehr erfiillen kén-
nen, dann stellt sich die Frage sowohl nach der wirtschaftlichen Sicherung bis zu
dem Zeitpunkt der Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit als auch — in unmit-
telbarem Zusammenhang damit — die Frage, wer die Kosten fiir die Wiederher-
stellung der Gesundheit zu tragen hat.

Bei diesen ersten Uberlegungen soll zunichst eine differenzierende Betrach-
tung unterbleiben etwa dahingehend, ob eine Arbeitsunfihigkeit sich auf alle
denkbaren Titigkeiten, die der Arbeitsmarkt anbietet, bezieht.

Weiterhin soll von vornherein im Auge behalten werden, dass die Arbeits-
unfihigkeit tatsdchlich in unterschiedlich starker Ausprigung auftreten kann, in
einer Bandbreite, die von objektiv eher geringen Beeintrichtigungen und daraus
resultierenden Einschrinkungen im Hinblick auf bestimmte Titigkeiten reichen
kann bis hin zu gesundheitlichen Handicaps, die praktisch jegliche berufliche
Titigkeit mit dabei erzielten nennenswerten Einkiinften verhindern. Weiterhin
ist einerseits an voriibergehende und andererseits an nicht mehr zu behebende
Gesundheitsschiden zu denken.

1.2 Erweiterungen - ,Krankenstand” in anderen Bereichen
des Sozialverwaltungsrechts

1.2.1 Allgemeine Feststellungen

Von dieser gedanklichen Basis, also auf der Grundlage einer sehr grob ver-
einfachenden Vorstellung von vlliger oder teilweiser sowie von voriibergehender
oder dauernder ,,Arbeitsunfihigkeit” wegen einer Krankheit , ldsst sich feststel-
len, dass derselbe Sachverhalt (das Vorliegen von gesundheitlichen Beeintréchti-
gungen mit Krankheitswert, auch im Hinblick auf eine dadurch eingeschrinkte

*) Also Bezieher von Leistungen nach dem SGB II (,,Grundsicherung fiir Arbeits-
suchende).

*) Dazu unten bei 1.2.2. 4.3 und 9.

’) Legaldefinition von ,Beschiftigung” in § 7 SGB IV (,Gemeinsame Vorschriften
fiir die Sozialversicherung®).
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Arbeitsfahigkeit) in einer Reihe weiterer Regelungen des Sozialverwaltungsrechts
auftaucht und dort ebenfalls zu spezifischen Rechtsfolgen fithrts), die teils denen
im Krankenversicherungsrecht dhneln — das lisst sich zB fiir das Verletztengeld
gemdf der gesetzlichen Unfallversicherung sagen —, teils aber auch wesentlich
andere Rechtsfolgen mit sich bringen — das gilt zB fiir die Anspriiche auf Renten,
die bei Invaliditit (genauer: der Minderung der in irgend einer Weise definierten
Erwerbsféhigkeit) nach den Vorschriften der gesetzlichen Unfallversicherung’)
oder der gesetzlichen Rentenversicherung?®) zu zahlen sind.

Gemeinsam ist allen diesen Bestimmungen, dass der Gesundheitszustand
qualitativ und quantitativ derart beeintrachtigt ist, dass — dementsprechend und
infolgedessen — die Fahigkeit zu beruflicher Tétigkeit und somit zur Erzielung
eines Einkommens mehr oder weniger beeintrichtigt ist.

1.2.2 Einzelne Regelungsbereiche des Sozialverwaltungsrechts

Die tatsdchlichen Voraussetzungen, bei deren Vorliegen man von ,,Kran-
kenstand* entsprechend dem hier zugrunde gelegten Verstindnis sprechen kann,
konnen sich auch in anderen Bereichen des Sozialverwaltungsrechts auswirken
als Tatbestandsvoraussetzungen dergestalt, dass dortige bereichsspezifische An-
spriiche ausgelost werden, wobei diese Anspriiche konkret vom Vorliegen wei-
terer Voraussetzungen abhingig sind.

1.2.2.1 Gesetzliche Unfallversicherung
1.2.2.1.1 Voraussetzungen fir Verletztengeld

In der gesetzlichen Unfallversicherung wird man zunichst an das Verletz-
tengeld’) denken. Voraussetzung hierfiir ist — im Gesetz ausdriicklich genannt
- »Arbeitsunfihigkeit“?), die zudem Folge des Versicherungsfalls sein muss;
demnach muss entweder eine Berufskrankheit!') vorliegen oder ein Arbeitsun-
fall, der zu einem Gesundheitsschaden gefiihrt hat'2).

1.2.2.1.2 Voraussetzungen fiir Betriebs- und Haushaltshilfe

In einer gewissen inhaltlichen Nihe zu dem Sachverhalt, bei dem Verletz-
tengeld gezahlt wird, steht die ,Betriebs- und Haushaltshilfe; diese Leistung

¢) Némlich zu Anspriichen auf Naturalleistungen (zur Behebung der Krankheits-
folgen) sowie auf Geldleistungen, die letztlich in einem Kausalzusammenhang mit ge-
sundheitlichen Beeintréchtigungen stehen und den deshalb nicht mehr erzielbaren Lohn
ersetzen sollen.

7) Vgl §$ 63 ff SGB VII (,Gesetzliche Unfallversicherung®).

¥) Vgl dazu § 43, einerseits Abs 1 (teilweise Erwerbsminderung), andererseits Abs 2
(volle Erwerbsminderung) SGB VI (,,Gesetzliche Rentenversicherung®).

’) Gem §§ 45 - 48, 52 und 55a SGB VII (,Gesetzliche Unfallversicherung®).

°) Oder — gleichwertig-alternativ — die Unméglichkeit, wegen einer Mafinahme der
Heilbehandlung eine ganztigige Erwerbstitigkeit auszuiiben, s § 45 Abs 1 Nt 1 SGB VIL

") Gem § 9 SGB VII.

12) Vgl § 8 Abs 1 SGB VII.
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erhalten landwirtschaftliche Unternehmer, wenn ihnen wegen einer stationiren
Behandlung die Weiterfiithrung des Unternehmens nicht méglich ist und in dem
Unternehmen Arbeitnehmer und mitarbeitende Familienangehérige nicht stin-
dig beschiftigt werden®).

Diese Leistung des Sozialrechts ist im Ubrigen in das Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung tibernommen worden™) und ist generell als ,,Erginzende
Leistung® im Rahmen von Leistungen zur medizinischen Rehabilitation sowie
zur Teilhabe am Arbeitsleben vorgesehen'®).

1.2.2.1.3 Voraussetzungen fiir Ubergangsgeld

Weiterhin wird man in diesem Zusammenhang auch an das ,,Ubergangs-
geld denken, dass den Versicherten gezahlt wird, die infolge des Versicherungs-
falls (Arbeitsunfall, Berufskrankheit) Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben
(frither: berufliche Rehabilitation) erhalten'®). Auch das ,,Ubergangsgeld“ ist all-
gemein als ,,Erginzende Leistung“ zur medizinischen sowie beruflichen Rehabi-
litation vorgesehen'?).

Nach den gesetzlichen Voraussetzungen miissen zwar weder Krankheit noch
Arbeitsunfihigkeit vorliegen. Hiufig wird es jedoch so sein, dass zumindest bei
Beginn der Teilhabemafinahme noch Arbeitsunfihigkeit (dann im Ubrigen mit
Anspruch auf Verletztengeld, der jedoch durch den Anspruch auf Ubergangsgeld
beendet und verdringt wird) vorliegt, die Folge einer ,,Krankheit® ist'8).

1.2.2.1.4 Voraussetzungen fiir Verletztenrenten

Die Merkmale von ,,Krankenstand® lassen sich aber auch in den Vorausset-
zungen fiir ,Verletztenrenten“'?) finden. Die Verletztenrente sollen den Verlust
von Erwerbsmdglichkeiten ausgleichen, wobei diese ,Minderung der Erwerbsfi-
higkeit“ (MdE) auf einem Gesundheitsschaden beruht, der Folge eines Arbeits-
unfalls oder einer Berufskrankheit ist und trotz MaBnahmen insbesondere zur
medizinischen Rehabilitation nicht beseitigt werden konnte, sondern auf Dauer
verblieben ist?),

In diesem Bereich des Sozialrechts hat der Gesetzgeber angeordnet, dass die
Minderung der Erwerbsfihigkeit mindestens 20 % betragen muss®); eine Ab-

%) Vgl § 54 SGB VII.

'4) Vgl § 38 SGB V (,Haushaltshilfe“).

15) Vgl §$ 44 Abs 1 Nr 6, 54 (,,Haushalts- oder Betriebshilfe und Kinderbetreuungs-
kosten“) SGB IX (,,Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen®).

19) Vgl §$ 49, 50 SGB VIL.

17) Vgl §$ 44 Abs 1 Nr 1, 46 SGB IX.

'8) Dazu Ricke, in Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht §49 SGB VII
RdNr 2.

1) Vgl §$ 56 — 62 SGB VIL

) Ricke, in KassKomm § 56 SGB VII RdNr 2.

21y Ausnahme: § 56 Abs 1 S 2 SGB VII; dazu Ricke, in KassKomm § 56 SGB VII
RdNr 4 -6.
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stufung der MdE-Sitze findet in 5er- oder 10er-Graden statt; Ausnahmen sind
33 1/3 % und 66 2/3 %*).

Der durch die korperlichen, seelischen und geistigen Folgen des Versiche-
rungsfalls (Unfallfolgen) bedingte Verlust an Erwerbsmoglichkeiten kann als
eine der Arbeitsunfihigkeit entsprechende Situation verstanden werden; der Un-
terschied zur ,normalen” Arbeitsunfihigkeit besteht vor allem darin, dass Letzte-
re idR einen kiirzeren Zeitraum umfasst (dementsprechend ist das Krankengeld
zeitlich begrenzt?), wobei zumeist in linger andauernden Fillen von Krankheit
das Beschiftigungsverhiltnis beendet werden wird und dann auch Leistungen
der Krankenversicherung entfallen), wihrend Verletztenrenten wegen endgiil-
tiger gesundheitlicher Beeintrichtigungen gezahlt werden.

Auf folgende Besonderheiten ist allerdings hinzuweisen: Einerseits ist Be-
zugspunkt fiir die Feststellung des Verlustes an Erwerbsmoglichkeiten (nach
Art und Umfang) der so genannte allgemeine Arbeitsmarkt; demnach kommt es
nicht auf den bisherigen Beruf oder die bisherige Titigkeit an. Somit ist bei iden-
tischen Unfallfolgen die Minderung der Erwerbsfihigkeit aller Verletzter grund-
sitzlich dieselbe, soweit nicht besondere Griinde Abweichungen ergeben. Uner-
heblich ist weiterhin, ob der Verletzte schon oder noch im Erwerbsleben steht;
demnach kann die Minderung der Erwerbsfihigkeit zB sowohl bei Altersrenten
wie auch bei Kindern bestehen; sie ist grundsitzlich gleich zu bemessen®).

Andererseits wird der Schaden im Erwerbseinkommen nicht konkret er-
mittelt; anders als nach der konkreten Schadensberechnung des Biirgerlichen
Rechts wird der Verlust von Erwerbsméglichkeiten aufgrund eines verbliebenen
Gesundheitsschadens unabhingig davon berechnet, ob dieser Verlust sich im Ar-
beitsleben und im Hinblick auf den Bezug von Arbeitsentgelt tatsichlich negativ
auswirkt (so genannte abstrakte Schadensberechnung)®).

1.2.2.2 Gesetzliche Rentenversicherung

Auch in diesen Rechtsbereich kann der ,,Krankenstand“ der Sache nach auf-
treten, und zwar sowohl in der Form voriibergehender ,,Krankheiten® als auch in
der Alternative, dass gesundheitliche Beeintrichtigungen zu dauernden, letztlich
irreparablen Schiden und dementsprechend zu dauernden Einschrinkungen der
Maoglichkeit, auf dem Arbeitsmarkt Einkommen zu erzielen, fithren.

1.2.2.2.1 Krankheit und Beeintrachtigungen der Erwerbsfahigkeit

Die Rentenversicherung erbringt Leistungen zur medizinischen sowie zur
beruflichen Rehabilitation (Letzteres in der neueren, derzeitigen Terminologie:
Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben) sowie erginzende Leistungen, um Aus-
wirkungen einer Krankheit entgegenzuwirken oder zu iiberwinden und dadurch

) Ricke, in KassKomm § 56 SGB VII RdNT 19, mit Hinweis auf BSGE 43, 53, 54 =
SozR 2200 § 581 Nr 9.

) Hochstdauer wegen derselben Krankheit 78 Wochen, s § 48 Abs 1 SGB V.

) Ricke, in KassKomm § 56 SGB VII RdNT 16 mwN.

%) Dazu Ricke, in KassKomm § 56 SGB VII RdNr 2 mwN.
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Beeintrichtigungen der Erwerbsfihigkeit der Versicherten oder ihr vorzeitiges
Ausscheiden aus dem Erwerbsleben zu verhindern?®).

Auch hier handelt es sich der Sache nach um Situationen, in denen ,,Kran-
kenstand“ gegeben ist. Fiir das Merkmal der ,Krankheit“ ist das unproblema-
tisch.

Mit den tatbestandlichen Voraussetzungen der gesetzlichen Krankenversi-
cherung besteht im Ubrigen weitgehende Ubereinstimmung; die Korrespondenz
von ,,Arbeitsunfihigkeit und ,,Beeintrichtigung der Erwerbsfihigkeit wird be-
stdtigt durch die normativen Voraussetzungen des Ubergangsgeldes, bei denen
offensichtlich davon ausgegangen wird, dass diese Leistung, die im Rahmen der
Rehabilitation gewidhrt wird, von der vollstindigen, wenn auch voriibergehenden
Erwerbsminderung (bezeichnet als ,, Arbeitsunfihigkeit“) ausgeht?).

Die ,,Beeintrichtigung der Erwerbsfihigkeit des Versicherten“?®) ist somit
letztlich gleichbedeutend mit dem Tatbestand einer (teilweisen oder ginzlichen)
Arbeitsunfihigkeit.

Zwar zielen die Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung primir dar-
auf ab, den Versicherten moglichst auf Dauer in Arbeit, Beruf und Gesellschaft
einzugliedern; Ziel ist die vollstindige Rehabilitation, um den Versicherten zu
befihigen, alle wesentlichen Anforderungen des Zielberufs (also nicht nur einem
Teilausschniit dieses Berufs) zu geniigen®). Aber auch die gesetzliche Kranken-
versicherung dient mit den MafBnahmen der medizinischen Rehabilitation der
moglichst weitgehenden Wiederherstellung der Gesundheit des Versicherten; die
Auswirkungen von Krankheit und Behinderungen im gesamten téglichen Leben
sollen beseitigt oder gemildert werden. Das betrifft Grundbediirfnisse wie Gehen,
Stehen, Sehen, Héren, Greifen, Nahrungsaufnahme und so weiter. Deshalb kén-
nen Uberschneidungen mit den Aufgaben der gesetzlichen Rentenversicherung
durchaus eintreten, da zu den elementaren Grundbediirfnissen auch gehort, eine
berufliche oder gleichwertige Tétigkeit auszuiiben, so dass die Herstellung und
Erhaltung der Arbeitsfahigkeit auch Aufgabe der gesetzlichen Krankenversiche-
rung (auch ohne Zustindigkeit zur beruflichen Rehabilitation) ist*).

Die Problematik des Nebeneinanders von funktional gleich ausgerichte-
ten Versicherungszielen und -leistungen ist demnach nicht im Bereich der an-
spruchsbegriindenden Tatbestinde zu 16sen, sondern bei der Frage der Abgren-
zung der Zustdndigkeiten hinsichtlich der Erbringung der einschligigen Leistun-
gen zu entscheiden®).

%) § 9 SGB VI; diesbeziigliche Anspriiche hingen zusitzlich von persdnlichen Vor-
aussetzungen sowie versicherungsrechtlichen Voraussetzungen ab (§$ 10, 11 SGB VI).

7) Vgl § 20 Nr 3 SGB VL.

%) Dieser Begriff ist bereichsspezifisch zu ermitteln, so zB Seewald, in KassKomm
§ 64 RdNr 2a.

#) Vgl Kater, in KassKomm § 9 SGB VI RANr 3 mwN.

) Vgl Kater, in KassKomm § 9 SGB VI RANr 4a mwN.

31) Siehe dazu $ 13 SGB VI sowie Kater, in KassKomm § 13 SGB VI RdNr 16 ff
mwN, und unten bei 12,
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1.2.2.2.2 Verminderte Erwerbsféahigkeit

Die gesetzliche Rentenversicherung leistet unter anderem auch ,,Renten we-
gen verminderter Erwerbsfihigkeit®; die frither (bis Ende 2000) allgemein gelten-
den Regelungen fiir Renten wegen ,,Berufsunfihigkeit oder wegen ,Erwerbsun-
fihigkeit“ gelten nur noch {ibergangsweise weiter®).

Das geltende Recht regelt zwei Stufen der Erwerbsminderung;: ,, Teilweise er-
werbsgemindert sind Versicherte, die auflerstande sind, mindestens sechs Stun-
den tiglich erwerbstdtig zu sein; ,voll erwerbsgemindert“ sind Versicherte, die
auBerstande sind, mindestens drei Stunden tiglich erwerbstitig zu sein.

Gemeinsam ist beiden Stufen, dass die Erwerbsminderung auf Krankheit
(oder Behinderung) beruht, dass sie auf nicht absehbare Zeit besteht und dass die
Einbufle an beruflichem Leistungsvermégen ,unter den iiblichen Bedingungen
des allgemeinen Arbeitsmarktes“ gemessen wird; Mafistab fiir die Feststellung
des Leistungsvermégens ist also nicht der bisheriger Beruf, so dass das geltende
Recht (anders als frither die Regelungen der Berufsunfihigkeitsrente®)) keinen
Berufsschutz mehr vorsieht*).

Der Unterschied zur ,,Arbeitsunfihigkeit“ im Sinn der gesetzlichen Kran-
kenversicherung besteht daran, dass — in beiden Fillen der Erwerbsminderung
—diese ,auf nicht absehbare Zeit“ besteht®).

1.2.2.3 Krankenstand in der Arbeitsférderung

Bei Personen, die Leistungen der Arbeitsférderung®) beziehen, kann selbst-
verstindlich auch der ,,Krankenstand“ eintreten®’). Die Bezieher von Arbeitslo-
sengeld®®) sind wegen dieses Sachverhalts in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung pflichtversichert®) und haben demnach grundsitzlich Anspriiche auf Kran-
kenbehandlung sowie auch auf Krankengeld; Letzteres gilt auch fiir die Bezieher
von Kurzarbeitergeld®), die arbeitsunfihig erkrankt sind*').

1.2.2.4 Krankenstand in weiteren Bereichen des Sozialverwaltungs-
rechts

Krankheit und daraus sich ergebende Arbeitsunfihigkeit — und somit der
sKrankenstand“ — kann sich auferdem auch bei weiteren Personengruppen ein-
stellen, die vom Sozialverwaltungsrecht in der einen oder anderen Weise erfasst
werden.

) Vgl § 302b SGB VI.

33) § 43 SGB VI in der bis Ende des Jahres 2000 geltenden Fassung.

) Giirtner, in KassKomm § 43 SGB VI RdNr 4.

*) §43 Abs 1 und 2 SGB VL

%) Nach dem SGB III (,,Arbeitsforderung®).

) Der Gesetzgeber hat diesen Sachverhalt ausdriicklich normiertin § 126 Abs 1S 1
SGB II (,,Leistungsfortzahlung bei Arbeitsunfihigkeit®).

#¥) Gem §$ 117 — 147 SGB IIL.

¥) §5Abs1 Nr2SGBV.

) Gem §$ 168 — 182 SGB IIL

) §47b Abs 3,4 SGB V.
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1.2.2.4.1 SGB Il

Das SGB 1I*) ist durch das ,Vierte Gesetz fiir moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt“#) geschaffen worden und am 1. 1. 2005 in Kraft getretenen,
Der Titel dieses Gesetzes ist verfehlt; denn es geht in diesem Gesetz nahezu aus.
schlieflich um Geldleistungen, und zwar um die Zusammenlegung der friiheren
Arbeitslosenhilfe und der ,,Hilfe zum Lebensunterhalt“ nach dem Bundessozial-
hilfegesetz*). Zentrale Leistung ist das ,Arbeitslosengeld 1145),

Die Berechtigung zum Bezug von Arbeitslosengeld IT setzt unter anderem
»Erwerbsfihigkeit“ voraus®). »Erwerbsfihig“ im Sinn des SGB II ist nur derjen;j-
ge, der nicht wegen Krankheit oder Behinderung auf absehbare Zeit aufier Stande
ist, unter den iiblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens
drei Stunden tiglich erwerbstitig zu sein¥’); damit ist die ,SGB II — Erwerbs-
unféhigkeit” gleichbedeutend mit der ,,vollen Erwerbsminderung® im Sinne des
Rentenversicherungsrechts®).

Bei dem Kreis der Berechtigten handelt es sich um zwei Gruppen: Zum ei-
nen sind es die Arbeitssuchenden selbst, die zwischen 15 und (bislang) 65 Jahre
alt sind und (wie dargelegt) mindestens drei Stunden téglich arbeiten konnen,
wobei grundsitzlich jede Arbeit zumutbar ist*). Zum anderen sind berechtigt

Angehorige der Haushalts- und Bedarfsgemeinschaft (zB Ehegatte, eheahnlicher
Partner, Eltern, Kinder)®),

Bei diesen Arbeitssuchenden kénnen ebenfalls die Voraussetzungen des
»Krankenstandes“ eintreten. Dies erschliefft sich nicht zuletzt daraus, dass die
Bezieher von »Arbeitslosengeld 11!), die aus diesem Grund in der gesetzlichen
Krankenversicherung pflichtversichert sind*?) und die Leistungen der Kranken-
behandlung, jedoch nicht auf Krankengeld®), haben).

1.2.2.4.2 SGB Xl

Weiterhin ist an die Bezieher von Sozialhilfe’%) zu denken.

) Sozialgesetzbuch (SGB) Zweites Buch (II) — Grundsicherung fiir Arbeitssu-
chende.

) Vom 24. 12. 2006, BGBI I 2954.

*) Dieses ist abgelost worden durch das SGB XII (»Sozialhilfe*).

) Vgl §§ 19— 27 SGBIL.

*) §7Abs1S1Nr2SGBIL

) §8 Abs 1 SGBII.

) Vgl §43 Abs2S 2 SGB VL

) Zu den strengen Zumutbarkeitsregelungen s § 10 SGB II.

%) Siehe im Einzelnen § 7 Abs 1 und 2 SGBII.

1) Gem §§ 19— 27 SGBII.

) Gem § 5 Abs 1 Nr2a SGB V.

%) Ausdriicklich §§ 44 Abs 1S 2 SGB V.

*) Zu den Leistungen im Ubrigen s unten 7.

%) Gem SGB XII ( »Sozialhilfe“).

86

Krankenstand und sozialrechtliche Absicherung

meines — Krankenstand von Sozialhilfeempfingern o
aD)i?EEiestungssysteme der Krankenversicherung und der Soglalhllfe bestehen
ndsitzlich unabhingig nebeneinander. .Insbesonderg begrundet der Beﬁug
n Sozialhilfe als solcher weder eine Versicherungspflicht in der gesetzgc en
voankenversicherung noch ein Beitrittsrecht zur freiwilligen Versicherung®).
K Das Gesundheitsstrukturgesetz 1993 hatte allerdings vorgesehen™), dass
om 1. 1. 1997 an Personen, die laufende Hilfe zum Leber%sunte.rhalt nach dem
‘];undessozialhilfegesetz erhielten, in die Versicherungspﬂlsht gnbezogen wer-
den, mit Ausnahme von Asyl suchenden Auslindern und ghnlichen Per§onenl;
u];pen; Niheres sollte durch ein besonderes.Ge.setz geregelgwe{den,.das ]edocf
gcht in Angriff genommen worden ist. Somit sind diese Pline inzwischen auf-
gege])Setgtmzrscslzg hat der Gesetzgeber seit 1. 1. 2004 eine Ubernahme der.Kral}—
kenbehandlung durch die Krankenkassen gegen Ko.stenerste.\.ttung durch dlg ﬁra-
ger der Sozialhilfe geregelt; dasc)lurch werden die Hilfeempfinger den Versicher-
itgehend gleichgestellt.®
o wzllgrdings gleibtgeine Versicherungspflicht (aufgrund des § 5 Abs 1 SGB V)
oder aufgrund einer freiwilligen Versicherung (gem § 9 SGB V) trotz de§ Bez}?ge;
von Sozialhilfe bestehen. Der Gesetzgeber hat sogar Vorkehrungen dahl{lg; en
getroffen, dass eine solche Versicherung moglichst aufrecht erhalten blglbt ). '
In diesem Zusammenhang sei zusitzlich Fo'lgende.s. bemerk:c: Mlttlerwe}-
1e®) ist die Krankenversicherung zu einer ‘allgememen Bgrgerversghgrung INelc-l
terentwickelt worden in der Weise, dass jede Person mit WohnSItz im In a1}11
verpflichtet ist, bei einem in Deutschland zugela'ssenen Versicherungsunterneh-
men fiir sich selbst und fiir die von ihr gesetzh.ch vertretenen Personen abgu-
schlieen (und aufrecht zu erhalten); diese Versmhgrung muss mindestens ems
Kostenerstattung fiir ambulante und stationii%'e Heilbehandlung umfassen un
die fiir tariflich vorgesehene Leistungen vert_zmbarten .(absoluten unal prozen-
tualen) Selbstbehalte fiir ambulante und statxonéire.Hellbehandlung fur ’)"edel 'ZE
versichernde Person auf eine betragsmiflige Auswirkung von kalenderjihrlic
€ 5.000,— begrenzen®!).

i i itri i i Sozialhilfe im ers-

) Eine Ausnahme bildet das Beitrittsrecht fritherer Bezicher von
ten Halbjahr 2005 nach Maflgabe des § 9 Abs 1 Nr 8 SGB V; vgl dazu BSG SozR 4-2500
§9Nr 1. & 1993

57) In Art 28 Abs 1 GSG 1993. o .

583 ZIL Ubereinstimmungen und Unterschieden zwischer'l M.ltghedern Qer gesetzli-
chen Krankenversicherung einerseits und Empfingern von Sozialhilfe anderseits vgl § 264
SGB V und die diesbeziiglichen Kommentierungen. _ i o

"9)u Vgl die Vorschglft zur Ubernahme des Beitrags seitens des Tragers der Sozialhilfe
in'§ 32 SGB XII, frither § 13 BSHG.

80) Seit dem 1. 1. 2009. .

“; Vegll im Einzelnen § 193 Abs 1 S 1 VVG (,Gesetz tiber den \'fersmherungsvertra.g
— Versicherungsvertragsgesetz); zu den korrespondierenden Verpﬂlchtun%en der Versi-
cherer vgl § 193 Abs 5 VVG sowie § 12 (,,Substitutive Krankenversmhgrung ) VAG (,,Ge-
setz iiber die Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen — Versicherungsaufsichts-
gesetz“).
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Diese Pflicht besteht fiir alle diejenigen, die nicht in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung versichert oder versicherungspflichtig sind oder in einer Weise
gleichwertig sozial gesichert sind®). Diese zweite Alternative ist gegeben in den
Fillen, in denen der Sozialhilfeempfinger nach den Vorschriften des SGB XII bej
Krankheit gesichert ist.

Dabei ist unerheblich, ob diese Krankheit auch zu Arbeitsunfihigkeit fiihrt,

b) Leistungsberechtigung

Leistungsberechtigt sind nach dem Sozialhilferecht des SGB XII nur diejeni-
gen Personen, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet oder die Altersgrenze
gem § 41 Abs 2 SGB XII bzw § 7a SGB II erreicht haben®®) oder dauernd voll
erwerbsgemindert im Sinn des Rentenversicherungsrechts sind®*), wihrend die
arbeitslosen, erwerbsfihigen (und zudem hilfebediitftigen) Personen grundsitz-
lich Anspriiche auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem
SGB I (,,Harz IV-Gesetz®) erwerben, wobei diese Leistungen (nach dem SGB II)
Leistungen nach dem SGB XII (Drittes Kapitel, §§ 27 — 40 ,,Hilfe zum Lebensun-
terhalt“) ausschliefen®).

Somit kommt fiir diesen Personenkreis allenfalls eine »Rest-Erwerbsfihig-
keit® in Betracht, die in dem hier zu erérternden Zusammenhang wohl nicht
weiter interessiert.

1.2.2.4.3 Opferentschadigungsrecht

Zu erwdhnen ist auch das Opferentschidigungsrecht (auch als ,,Recht der
sozialen Entschidigung® bezeichnet). Danach erhalten Menschen Leistungen der
sozialen Entschidigung, die einen Gesundheitsschaden erlitten haben, fiir dessen
Folgen die staatliche Gemeinschaft in Abgeltung eines besonderen Opfers oder
aus anderen Griinden einsteht.

Art und Umfang der Leistungen richten sich nach dem Bundesversorgungs-
gesetz (BVG), das nach dem Zweiten Weltkrieg fiir die Kriegsopfer geschaffen
worden ist. Dieses Gesetz hat sich inzwischen zum ,,Grundgesetz des sozialen
Entschddigungsrechts entwickelt und findet auch Anwendung auf die Versor-
gung der Opfer von Gewalttaten, der Wehr- und Zivildienstopfer sowie der Op-
fer des SED-Regimes.

Dieses Rechtsgebiet enthilt ein breites Spektrum von Leistungen fiir Be-
schidigte (sowie auch fiir Angehorige). Erwihnt werden soll in diesem Zusam-
menhang die Heilbehandlung, deren Zweck es ist, die Gesundheitsstérung oder
die durch sie bewirkte Beeintrichtigung der Berufs- oder Erwerbsfihigkeit zu
beseitigen oder zu bessern. Heilbehandlung wegen der Folgen der Schidigung

2) §193 Abs 1 S2 VVG.

%) Das ist fiir Personen, die bis zum 31. 12. 1946 geboren sind, das 65. Lebensjahr;
fiir die spateren Geburtsjahrginge wird diese Altersgrenze stufenweise bis zum 67. Le-
bensjahr angehoben.

*) Das gilt fiir die ,Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung® gem SGB
XII Viertes Kapitel (§$ 41 ff).

®) §5Abs2S1SGBIL
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erhalten Beschidigte ohne Riicksicht auf den Grad der.Schédigungsfolgen“); die-
ser Anspruch besteht auch grundsitzlich ohne Rﬁcksu:h.t auf anfiere Anspriiche
und die wirtschaftliche Lage des Beschidigten. Weiterhin smq im Rahmen der
Beschadigtenversorgung Renten fiir Beschadigte vorgesehen; diese setzen sw!l je
nach Umfang und Schwere der Schidigung folgend aus mehreren Rententeilen
qusammen; die ,,Grundrente“ erhalten Beschidigte ab einem ,,Gl:ad der Schidi-
gungsfolgen® (GdS) von 30. Der Sicherstellung einer gleichmﬁf%lgen Begutach-
tung und Beurteilung des Grades der Schadigung erfolgt durch die Versorgungs-
medizin-Verordnung®). ‘

Nicht ausgeschlossen ist, dass auch sowohl in Zeiten der Heilbehandlung
als auch bei dem Bezug von Renten bei diesen Personen ein ,,Krankenstand® ein-

tritt.

1.2.2.5 Exkurs: Versorgung von Beamten, Richtern und Soldaten

Die soziale Sicherung der Beamten (sowie der Richter und Soldaten) stel'lt
ein eigenstindiges Sicherungssystem neben der Sozialversicherung dar®). Die
beamtenrechtliche Alters- und Hinterbliebenenversorgung, die Leistungen bei
Krankheit und Pflegebediirftigkeit sowie die Unfallfiirsorge beruhen auf dem
Prinzip und der Fiirsorgepflicht des Dienstherrn aus dem 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhiltnis.

Selbstverstandlich kann sich auch bei einem Beamten (sowie einem Richter
oder Soldaten) ein ,Krankenstand“ ergeben, der eher kurzfristig ist und zu einer
lediglich voriibergehenden Dienstunfahigkeit fithrt oder auf eher nicht abseh-
bare Zeit besteht und dann zu der Entlassung aus dem offentlichen Dienst we-
gen dauernder Dienstunfihigkeit fiihrt. Ahnlich wie im Sozialversicherungsrecht
gelten besondere Regelungen fiir Beeintrichtigungen durch einen Unfall, der im
inneren Zusammenhang mit einer dienstlichen Verrichtung steht. .

Eine Vergleichbarkeit der Regelungen des Beamtenversorgungsrechts mit
denen des Sozialrechts (im formellen Sinn) ist durchaus gegeben. Gleichwohl soll
im Folgenden diesen Fragen nicht weiter nachgegangen werden.

1.3 Zur medizinischen und der juristischen Problematik
von , Krankheit”

Die bisherigen Uberlegungen haben sich mit der Frage und Prqblematik
befasst, wann eigentlich Beeintrachtigungen der Gesundheit von rec.hthche.r Be-
deutung im Sinn eines ,,Krankenstandes“ vorliegen — daran kniipft die damit zu-
sammenhingende Frage an, wer das Vorliegen eines derart rechtlich relevanten

%) Siehe dazu unten 9.
7Y Vom 10. 12. 2008; darin sind die bisher vom Bundesministerium fiir Arbeit upd
Soziales herausgegebenen so genannten ,Anhaltspunkte fiir die 4rztliche Gutachtertitig-
keit im sozialen Entschiadigungsrecht und nach dem Schwerbehindertengesetz* aufgegan-
el
’ ) Vgl hierzu niher Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (Hrsg), 7. Aufl
2010 (Rechtsstand 1. 1. 2010) Z 15, S 736 — 775.
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Handicaps (Gesundheitsbeeintrichtigung, Krankheitsbefund) verbindlich zu be-
stimmen hat.

Bei der Suche nach einer Antwort auf diese Frage zeigt sich, dass offenbar
mindestens zwei Berufsgruppen, zwei Disziplinen, zusammenwirken miissen,
um zu einer rechtlich zutreffenden Endscheidung zu gelangen; zum einen sind
das die — von der Arbeitswissenschaft unterstiitzten — Mediziner®), die letztlich
die entscheidungserheblichen Tatsachen zu ermitteln und den Juristen zu liefern
haben, gleichsam als ,Nebenprodukt“ ihrer eigentlichen Aufgabe, sich um die
Verbesserung eines beeintrichtigten Gesundheitszustandes zu bemiihen.

Zum anderen sind es die Juristen, die — auf diesen Informationen aufbauend
— eine verlidssliche Bewertung im Hinblick auf die tatbestandlichen Vorausset-
zungen einer (uU auch mehrerer in Frage kommenden) Anspruchsgrundlage(n)
vorzunehmen haben.

Ein Thema im Hinblick auf dieses Zusammenwirken betrifft im Ubrigen
auch die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen Juristen die Ergebnisse
von Medizinern hinsichtlich ihrer inhaltlichen Verlisslichkeit anzweifeln diirfen
oder sogar bezweifeln miissen.

Einigkeit diirfte allerdings insoweit bestehen, als Rechtsnormen, deren Tat-
bestandsvoraussetzungen in der Wirklichkeit nicht mit hinreichender Sicherheit
ermittelt werden kénnen (das betrife hier die Frage des Vorliegens von ,, Krank-
heit“ aus zunichst rein medizinisch-tatsdchlicher Sicht), als wenig sinnvoll er-
scheinen miissen, weil unter derartiger Voraussetzung wegen unaufgeklarter
tatsichlicher Gegebenheiten wohl kaum von einer sinnvollen juristischen/recht-
lichen Bewertung gesprochen werden kann.

1.3.1 Zur Aufgabe der Medizin allgemein

Wie bereits gesagt, betrifft die mit dem Begriff des ,Krankenstandes® auf-
geworfene Problematik zunéchst die aus dem Blickpunkt der Medizin zu beant-
wortende Frage nach dem Vorliegen einer ,,Krankheit®.

Dabei kann sich die medizinische Erkenntnis, die entsprechende Sachver-
halte von gesundheitlichen Beeintrichtigungen aufzeigt, an sich vollig freima-
chen von damit zusammenhéngenden, weitergehenden Fragen nach der recht-
lichen Bedeutung derartiger Befunde; mit anderen Worten: Der Arzt (als Beispiel
fiir die Zentralfigur im Hinblick auf die Ermittlung von , Krankheits-Tatsachen®
sowie hinsichtlich der aus medizinischer Sicht angezeigten Mafinahmen und Hil-
fen zur Beseitigung der diagnostizierten Beeintrichtigungen der Gesundheit) hat
sich zunichst keine Gedanken dariiber zu machen, ob und inwieweit die von ihm
ermittelten Sachverhalte Relevanz haben fiir die tatbestandsmifige Erfiillung
von Rechtsnormen, die auf ihrer Rechtsfolgeseite Anspriiche einrdumen — das
gilt beispielsweise fiir die der Krankenbehandlung dienenden Naturalleistungen
gemif den Bestimmungen der gesetzlichen Krankenversicherung™) oder fiir die

%) Vor allem wohl die Arbeitsmediziner; zu den Problemen der Beschreibung der
Gesundheit als Gegenstand rechtlicher Regelungen und zum vor-rechtlichen Verstindnis
von ,Gesundheit“ Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit (1981) S 9 ff, 14 ff.

) Vgl §§ 27 ffSGB V.
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Frage einer etwaigen Kostenerstattung nach den Vorschriften der privaten Kran-
kenversicherung”).

So gesehen ist die Frage nach dem Vorliegen von Krankheit aus ,,rein me-
dizinischer Sicht“ gleichsam v6llig unbelastet und unberiihrt von damit zusam-
menhingenden oder daran ankniipfenden rechtlichen Schlussfolgerungen zu
beantworten.

1.3.2 Normorientierte Tatigkeit von Medizinern

Die soeben beschriebene Sicht- und Vorgehensweise der Mediziner wird in
den Féllen durch die Rechtsordnung gesteuert, in denen zB ein Arzt durch das
Gesetz beauftragt und entsprechend befugt ist, den von ihm ermittelten Sachver-
halt auf das Vorliegen bestimmter, rechtlich normierter Tatbestandsvorausset-
zungen zu iiberpriifen.

Diese rechtlich vorgegebene Situation liegt augenscheinlich vor im Hinblick
auf die Feststellung krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit durch einen Arzt™);
denn damit wird dem Arzt aufgegeben, seinen nach ,rein medizinischen Krite-
rien“ ermittelten Krankheitsbefund zusitzlich darauthin zu tberpriifen, ob das
diagnostizierte handicap die betreffende Person zugleich und auflerdem auch
daran hindert, die im Arbeitsleben rechtlich geforderte (weil zuvor vertraglich
zugesagte) Arbeitsleistung zu erbringen.

Genau betrachtet muss der Arzt bei der Erledigung dieses Auftrages ver-
schiedene Dinge miteinander in Beziehung setzen: Erstens — die kérperlichen
und geistig-seelischen Beeintrichtigungen seines Patienten; zweitens — die dar-
aus resultierenden Beeintrichtigungen der Arbeitsfihigkeit und — drittens, und
praktisch dieser zweiten Uberlegung vorausgehend — die kérperlichen und geis-
tig-seelischen Anforderungen, deren Vorhandensein notwendige Voraussetzung
fiir die Erbringung der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung ist.

Im deutschen Krankenversicherungsrecht ist primér dem Arzt durch den
Gesetzgeber die Zustindigkeit zur Feststellung einer auf Krankheit beruhenden
Arbeitsunfihigkeit aufgegeben”); in problematischen Fillen miissen die Kran-
kenkassen den ,,Medizinischen Dienst der Krankenversicherung“™) einschalten,
zur gutachterlichen Stellungnahme im Hinblick auf das Vorliegen von Arbeits-
unfihigkeit, und zwar sowohl im Hinblick auf die Sicherung des Behandlungser-
folges als auch zur Beseitigung von Zweifeln an der Arbeitsunfihigkeit™).

") Die eine Krankenkostenversicherung ist, vgl § 192 VVG.

) Siehe$ 46 Abs 1 S1Nr 2 SGBV — ,arztliche Feststellung der Arbeitsunfihigkeit®;
vglauch§ 73 - Abs2S 1 Nr9und § 275 Abs 1laS2 SGB V.

) Vgl'§ 45 Abs 1 (,drztliches Zeugnis“), § 46 Abs 1 S1Nr 1,§ 73 Abs 2 Nr 9 (,Aus-
stellung von Bescheinigungen und Erstellung von Berichten, die die Krankenkassen oder
der Medizinische Dienst (§ 275) zur Durchfiihrung ihrer gesetzlichen Aufgaben oder
die die Versicherten fiir den Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts benotigen®)
SGB V.

) Eine in jedem Bundesland existierende Arbeitsgemeinschaft, die von den dort
existierenden Kassenarten gemeinsam getragen wird, vgl §$ 275 ff SGB V; dazu Naheres
unten bei 10.2.1.1.5.

73) Siehe § 275 Abs I Nr3 SGB V.
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Die Wahrnehmung dieser Aufgabe (seitens eines Arztes sowohl auflerhalb
als auch innerhalb des ,Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung“’))
erfordert eine zusitzliche, normgesteuerte und in dieser Weise selektive Ermitt-
lung und Bewertung von kdrperlichen und geistig-seelischen Beeintrichtigungen.
Diese Tétigkeit geht iiber das ,,rein Medizinische“ hinaus.

Im Ubrigen ist es auch iiber die hier zu behandelnde Problematik der Ar-
beitsunfihigkeit wegen Krankheit hinaus nicht ausgeschlossen, dass dem Medi-
ziner durch die Rechtsordnung derartige Fragestellungen und damit Richtung
und Ziel von Untersuchungen gleichsam programmatisch vorgegeben sind; ein
Beispiel hierfiir ist wohl die gesamte amtsirztliche Tiétigkeit im Hinblick auf die
prognostische Einschitzung der gesundheitlichen Tauglichkeit von Personen,
die sich fiir eine Titigkeit im offentlichen Dienst beworben haben, hinsichtlich
der dortigen, kiinftigen Arbeit.

Und schliefflich wird die Wirklichkeit der drztlichen Titigkeit in der Praxis
sicherlich in nicht geringem Umfang von weiteren rechtlichen Vorgaben gesteu-
ert, wobei nicht nur an die inhaltlich verbindlichen Richtlinien des Gemeinsamen
Bundesausschusses zu denken ist”’), sondern — mit dhnlicher Wirksamkeit — fi-
nanzielle Restriktionen eine Rolle spielen, die einem Vertragsarzt beispielsweise
in Folge von Budgetierung seines Honorars, das er aus der Behandlung von Ver-
sicherten erzielen kann, aufgegeben sind.

1.3.3 ,Krankheit” nach dem Verstandnis der gesetzlichen Kranken-
versicherung

Die Uberlegungen zum Vorliegen von Krankheit mit Konsequenzen fiir
die Arbeitsfihigkeit konnen durchaus in dem Rechtsgebiet ansetzen, in dem die
»Krankheit“ der zentrale Ausgangspunkt des gesamten Regelungssystems ist.

Im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung hat sich zum der Begriff der
Krankheit’) eine allgemein anerkannte definitorische Ubereinkunft eingestellt,
die freilich im Hinblick auf die Zuordnung von Sachverhalten zu diesem Begriff
und seinen einzelnen Merkmalen unterschiedliche Einschitzungen bei der Sub-
sumtion nicht ausschliefit; das zeigt die diesbeziigliche Geschichte der Kranken-
versicherung eindrucksvoll™).

Einer der ,klassischen Problemfille ist beispielsweise die Frage nach dem
Vorliegen von ,Krankheit® bei Fehlstellungen von einzelnen Zihnen oder des
gesamten Gebisses®®); das Aufkommen von Kieferorthopidden als eine damals
neuen zahn-fachirztlichen Disziplin hat zu dieser Rechtsfrage gefiihrt.

6) Dazu Niheres bei 10.2.1.1.5.

) Vgl §$ 91, 92 SGB V sowie Hess, Die Regelung der Gesundheitsversorgung durch
den Gemeinsamen Bundesausschuss, in Seewald/Schoefer, Zum Wert unserer Gesundheit
— der Arzt zwischen Rationierung und Rationalisierung (2008) S 89 ff.

’8) Eine Legaldefinition dieses zentralen Begriffs existiert nach wie vor nicht.

) Vgl zB Hofler, in KassKomm § 27 SGB V RdNr 29 —47.

%) So das Bundessozialgericht seit BSGE 35, 10 = SozR Nr52 zu § 182 RVO und
BSG SozR Nr 56 zu § 182 RVO.
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In neuerer Zeit hat beispielsweise die Problematik von erektiler Dysfunk-
tion sowohl die Rechtsprechung (die dieses als Krankheit anerkannt hat®!)) sowie
anschlieend den Gesetzgeber (der die dabei eingesetzten Arzneimittel definitiv
ausgeschlossen hat®)) beschiftigt.

1.3.3.1 Wesentliche Merkmale

An dieser Stelle sollen nicht alle Einzelheiten des Begriffs der Krankheit im
Sinne der gesetzlichen Krankenversicherung referiert, sondern nur an die we-
sentlichen Merkmale erinnert werden.

Danach ist Krankheit das Fehlen von Gesundheit oder — mit anderen Wor-
ten — das Vorliegen von Abweichungen von einem Zustand, bei dem Gesundheit
vorldge. Damit gelangt man zur Frage, was denn ganz allgemein unter ,,Gesund-
heit“ zu verstehen ist und ob simtliche Abweichungen nicht nur tatsichlich fest-
stellbar sind und dann vielleicht auch drztlich-medizinisches Handeln indizie-
ren, sondern auch dergestalt, vor allem idR wohl der Sache nach (,tatsichlich“)
so erheblich sind, dass sie auch von Rechts wegen als Krankheit anerkannt sind
und daran ankniipfende Anspriiche auslésen.

Ubereinstimmung besteht wohl insoweit, als hinsichtlich der ,,Gesundheit“
(und dem Fehlen von Krankheit) gleichsam als allgemeiner Grundmafstab ein
wie auch immer im Einzelnen zu definierender ,normaler” Gesundheitszu-
stand gelten soll, und dass Krankheiten demnach bei Abweichungen von einer
LNorm(alitit)“ vorliegen.

1.3.3.2 ,Normaler” Gesundheitszustand als MaRstab von Krankheit

Wie das Attribut ,normal“ bereits besagt, wird insoweit ein normierter Ge-
sundheitszustand zugrunde gelegt, dessen Defizite dann folgerichtig als Krank-
heit zu bewerten sind.

Weiterhin: Bei der Ermittlung des in dieser Weise gedanklich normierten,
snormalen” Gesundheitszustandes werden mehrere Kriterien zugrunde gelegt,
so dass im Hinblick auf Gesundheit und Krankheit keine summarische Gesamt-
einschédtzung erfolgt, sondern analytisch vorgegangen wird, was ein zusammen-
fassendes (,,End-“)Urteil nicht ausschlief3t.

Diese Kriterien beziehen sich auf physische und psychische (korperliche
sowie geistige) Gegebenheiten und auf entsprechende Fihigkeiten, die unter
qualitativen und quantitativen Gesichtspunkten unterschiedlich ausgestaltet sein
konnen.

ZB miissen sowohl der Maurer als auch der Konzertpianist einerseits iiber
Muskelstirke sowie handwerklich-manuelles Geschick (das jeweils durch eine
Vielzahl physischer und psychischer Gegebenheiten ermoglicht wird) und ande-
rerseits iiber ein verlissliches Gedichtnis verfiigen. Ebenso einsichtig ist es aber

8) Vgl BSGE 85, 36 = SozR 4-2500 § 34 Nr 2.

82) Siehe § 34 Abs 1 Nr7 SGB V, angefiigt durch das GMG v 14. 11. 2001 (BGBI
[2190), mWv 1. 1. 2004; diese Regelung ist verfassungsgemif, s BSGE 94, 302 = SozR
4-2500 § 34 Nr 2 RdNT 25.
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auch, dass diese Merkmale bei beiden Personen in ganz unterschiedlicher Weise
berufsnotwendig sind.

Wenn also ein Maurer nicht iiber das phidnomenale Gedichtnis und die
subtile Fingergeldufigkeit (jedoch iiber seine Finger und deren berufsnotwendige
Beweglichkeit) des Pianisten verfiigt, so ist er deshalb zweifellos nicht ungesund-
krank. Und Entsprechendes gilt fiir den Pianisten, der zwar kriftig sein muss,
jedoch nicht tiber die gleiche Muskelmasse wie der Maurer verfiigen muss.

1.3.3.3 Vielfalt von ,Normalitdt” im Allgemeinen

Dieses Beispiel weist somit darauf hin, dass die einzelnen kérperlichen und
geistigen Merkmale eine uU grofle Bandbreite von Normalitit zulassen; zugleich
wird damit deutlich, dass Gesundheit und Krankheit moglicherweise auch indi-
viduell zu bestimmen sind dergestalt, dass die allgemein, generelle ,,Normalit4t“
lediglich gedanklicher Ausgangspunkt einer individuellen Bewertung ist.

Oder man kann — mit anderen Worten — auch sagen, dass es nicht eine ein-
zige, allgemeine gesundheitliche Normalitit, sondern viele individuelle ,Norma-
litaten gibt.

Freilich ist dieses Beispiel nur bedingt aussagekriftig oder lehrreich: Die
dabei herangezogenen Kriterien (Muskelstirke, handwerkliches Geschick. und
Gedichtnis) beruhen ihrerseits auf Voraussetzungen, die analytisch-subtil unter-
sucht und beurteilt werden kénnen. So kann fehlende Muskelkraft das Ergebnis
eines diesbeziiglich fehlenden Trainings sein; sie kann aber auch auf einer St6-
rung spezifischer Vorginge im Stoffwechsel beruhen. In diesem Fall lige eine
Krankheit vor.

Die Vielfalt der Normalititen wird noch dadurch erheblich vergréflert, dass
Menschen — erstens — entweder Frauen oder Minner sind und insoweit zumin-
dest korperliche Unterschiede anerkannt sind, die auch trotz Vorschriften wie
Art 3 Abs 2 GG (wonach Minner und Frauen vor dem Gesetz gleich sind®)) zu-
mindest in der Welt der Tatsachen (und nicht der rechtlichen Normen) vorhan-
den sind*). Und — zweitens — besteht kein Zweifel und ist in den Bewertungen
zur Feststellung von Krankheit und Gesundheit auch im Rechtsleben fest etab-
liert, dass es jiingerer und dltere Menschen (beiderlei Geschlechts) gibt und dass
die Organleistungen und darauf beruhend die Leistungsfihigkeit insbesondere
auch im Arbeitsleben in jlingeren Jahren ansteigt und mit zunehmendem Alter
nachldsst®); diese Beobachtung lsst sich nicht nur fiir die Zeit vor dem Eintritt
in das Berufsleben und nach dessen Beendigung feststellen, sondern gilt auch fiir
den Zeitraum, in dem eine berufliche Titigkeit stattfindet.

Im Ubrigen kénnte man — an diesen Gedanken ankniipfend - linger dart-
ber nachdenken, ob und inwieweit eine generalisierende Betrachtung und mégli-

8) Soweit das Gesetz keine geschlechtsspezifischen Unterschiede zuldsst oder anord-
net; das darf der Gesetzgeber, und er ist insoweit nur an das ,,Willkiirverbot“ gebunden.

) Mit Auswirkungen zB auf die Leistungsfihigkeit im Arbeitsleben unter medizi-
nisch-drztlichem und arbeitswissenschaftlichen Aspekten.

%) Zur Problematik des altersbedingten Krifteabbaus und den diesbeziiglichen
Uberlegungen zur Rechtslage vgl zB Hifler, in KassKomm § 27 SGB V RdNr 14a.
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cherweise eine daran ankniipfende rechtliche Regelung®) die tatsichliche Wahr-
heit treffen kann.

1.3.3.4 Weitere Uberlegungen

Die bisherigen Uberlegungen zeigen die Schwierigkeiten bei der Suche nach
einem zutreffenden und zugleich praktisch brauchbaren Verstindnis von Krank-
heit auf.

Es zeigt sich allerdings auch, dass die Krankheit zunschst einmal organ- und
symptombezogen verstanden und definiert werden kann; Beispiele dafiir mogen
die Herzmuskelschwiche, der Vorfall einer bestimmten Bandscheibe oder der
Verschleiff am Kniegelenk sein. Weiterhin kann die Krankheit auch tendenziell
ganzheitlich verstanden werden, vor allem dann, wenn sich eine lokale, definitiv
begrenzbare Schidigung objektiv nicht feststellen lasst, gleichwohl aber die Be-
findlichkeit und damit die Leistungsfahigkeit real, vom Betroffenen spiirbar und
von der Umwelt beobachtbar eingeschrénkt ist¥).

Die fiir die drztliche Praxis vorgeschriebenen ,ambulanten Kodierricht-
linien“(AKR), nach denen die deutsche Arzteschaft an sich bereits seit etwa
10 Jahren ihre Diagnosen verschliisseln muss, und wonach jede Krankheit im
Gesundheitssystem eine Nummer tragt®), zeigen, in welcher Weise die Praxis
Krankheiten definiert. Die relativ hohe Anzahl von Hausdrzten, die diese AKR
ablehnen®), mag ein Indiz dafiir sein, dass die damit definierten Krankheiten
nicht dem moglicherweise eher ganzheitlich orientierten Verstindnis von Allge-
meinmedizinern entsprechen.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf die in Deutschland seit dem
1. 1. 2000 bei allen Sozialversicherungstrigern geltende ,Internationale statisti-
sche Klassifikation der Krankheiten und verwandter Gesundheitsprobleme“®),

%) Ein Beispiel hierfiir sind die gesetzlichen Regelungen zum Eintritt in das Ren-
tenalter oder zur Beendigung der beamtenrechtlichen Berufstatigkeit, die in gewisser Wei-
se wohl von der Fiktion einer im jeweiligen Zeitpunkt unwiderruflich zu vermutenden
Voll-Invaliditit ausgeht.

%7) Ein Beispiel fiir einen ,ganzheitlichen Ansatz* fiir das Verstindnis von Gesund-
heit mit Folgen fiir die Krankenbehandlung liefert M. Frischl, Gesund — Sein (Integrative
Gesund-Seins-Forderung als Ansatz fiir Pflege, Soziale Arbeit und Medizin) (2000} pas-
sim; soweit ersichtlich, werden mittlerweile unter betrieblichen Gesichtspunkten Gesund-
heitsfragen ganzheitlich-integrativ diskutiert und in der Praxis angegangen, vgl dazu die
»Gesundheitsreports“ (Hrsg Badura ua) sowie Bernatzeder, ,Ganzheitliches Gesundheits-
management in der industrialisierten Arbeitswelt*, Vortrag, Hinweis in ,Sozialpolitische
Kurzinformationen® 6/2010, S 2, 3.

#) Beispiele: Bluthochdruck — I 10.90; Verschleiff am Kniegelenk — M 17.9; Schnup-
fen — J 00.

%) In Bayern wollen sich etwa 80 % der Hausirzte mit diesem Regelwerk nicht ab-
finden, wihrend nur etwa 38 % der Fachirzte dagegen sind, SZ 30. 11. 2010, S 6.

%) In der 10. Revision (ICD-10), 2, 3, 4 — ,International Statistical Classification of
Diseases and Related Health Problems, Tenth Revision”, Version 2007, German Modi-
fication, abgedruckt bei Badura ua (Hrsg) Fehlzeiten — Report 2009 (Arbeit und Psyche:
Belastungen reduzieren — Wohlbefinden férdern) (2010) Anhang 1.
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die im Ubrigen fiir die amtliche Todesursachenstatistik bereits seit 1998 benutzt
wird.

Fiir den Bereich der gesetzlichen Rentenversicherung gibt es zudem den
»Einheitlichen Diagnoseschliissel der Rentenversicherung®, ein auf das Krank-
heitsgeschehen in der medizinischen Rehabilitation und Friihberentung ausge-
richteter Auszug aus der ICD-10%).

Die Uberlegungen zum ,richtigen Verstindnis von ,Krankheit (insbe-
sondere auch nach dem letztlich wohl bereichsspezifischen Verstindnis der ge-
setzlichen Krankenversicherung) kénnten noch erweitert werden, durchaus in
Richtung zusitzlicher Unsicherheiten. Denkbar ist nimlich, dass nicht allein
die objektive Ermittlung und Einschitzung des Mediziners, insbesondere also
des Arztes, maflgebend ist; sondern es ist auch vorstellbar, dass die subjektive
Einschitzung des Patienten (der ja zugleich meist langjahriger Versicherter im
System der gesetzlichen Krankenversicherung ist), zumindest mit dariiber ent-
scheidet, ob der eigene Zustand als ,,gesund“ oder ,.krank® einzuschtzen ist.

Damit wiirde man im Ubrigen wohl in die Nihe der Gesundheit-/Krank-
heits-Definition der Weltgesundheitsorganisation gelangen, der zufolge bereits
Beeintrichtigungen des ,Wohlbefindens® als Krankheitszustand bewertet wer-
den sollten®).

1.4 ,Zweigliederigkeit” der Krankheitsbegriffe
der gesetzlichen Krankenversicherung

1.4.1 Krankheit und ,,Behandlungszugénglichkeit”

Eine Besonderheit des deutschen Krankenversicherungsrechts ist an dieser
Stelle ebenfalls zu erwihnen. Nach dem (Selbst-)Verstindnis der gesetzlichen
Kassenversicherung ist Tatbestandsmerkmal von ,,Krankheit nicht nur der re-
gelwidrige Korper- oder Geisteszustand; vielmehr muss dieser Zustand zusitz-
lich auch Behandlungsbediirftigkeit und Behandlungsfihigkeit (zusammenge-
fasst: ,Behandlungszuginglichkeit“) hervorgerufen haben. Dabei soll es sich um
zusitzliche Tatbestandsmerkmale handeln®?).

Nur unter diesen — simtlichen — Tatbestandsvoraussetzungen ist der An-
spruch auf Krankenbehandlung gegeben. Mit diesem definitorischen Kunstgriff
— aufgrund dieses Verstindnisses von ,Krankheit“ — wird im Ergebnis erreicht,
dass der Anspruch auf Krankenbehandlung erst dann gegeben ist, wenn ein re-
gelwidriger Gesundheitszustand die korperlichen oder geistigen Funktionen in
so betrichtlichem MaRe einschrinkt, dass ihre Wiederherstellung der Mithilfe
des Arztes, also der drztlichen Behandlung, bedarf*).

Zutreffend wird diesbeziiglich von einem so genannten ,zweigliedrigen
Krankheitsbegriff* gesprochen, wobei das erste Glied die Krankheit aus rein me-

*') Verband Deutscher Rentenversicherungstriger, Sozialmedizinische Begutach-
tung fiir die gesetzliche Rentenversicherung, 6. Aufl (2003) S 65.

*2) Dazu Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit (1981) S 32, 33.

) Vgl zB Hofler, in KassKomm § 27 SGB V RdNr 19 mwN.

*) Vgl zB Hifler, in KassKomm § 27 SGB V RdNTr 19 mit zahlreichen Nachweisen
aus der Rechtsprechung des Bundessozialgerichis.
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dizinischer Sicht ist ohne Berticksichtigung der Frage, ob gegen diese Beeintréch-
tigung etwas insbesondere mit drztlicher Hilfe unternommen werden kann; das
sweite Glied betrifft die ,Behandlungszugénglichkeit®. '

Mit der Erforderlichkeit von ,,Behandlung® und vor allem von ,irztlicher
Behandlung® stellt sich iibrigens ein logisches Problem der Zweigliedrigkeijc;
denn ,,Behandlungsbediirftigkeit” ist offenbar nur dann denkba.r, wenn damit
eine ,Krankheit“ bekampft werden soll — und damit ist es an sich zweifelhaft,
ob es sinnvoll ist, diesen zweiten Begriffsteil konstitutiv zur Voraussetzung von

Krankheit® zu machen.

" Indiesem Zusammenhang soll nicht weiter der Frage nachgegangen werden,
ob es sich bei den Merkmalen der Behandlungsfihigkeit und der Behandlungsbe-
diirftigkeit ebenfalls um ,rein medizinische® Angelegenheiten handelt — iibrigens
mit der Konsequenz, dass die Fortschritte in der Medizin dementsprephend auch
einen gleichsam direkten Einfluss auf das Verstédndnis yon Krankheit haben; so
betrachtet miisste die Menschheit mit Fortschreiten der medizinischen Behand-
lungsmoglichkeiten standig kranker werden. ‘

Nicht ausgeschlossen erscheint aber auch, dass das Versténdnls. von ,,Be-
handlungsfihigkeit“ und ,Behandlungsbediirftigkeit“ auch durch dlfe Rechts-
ordnung geprigt wird dergestalt, dass damit die Frage nach dem V?rllegen von
Krankheit auch davon abhingig gemacht wird, ob und inwieweit Leistungen der
gesetzlichen Krankenversicherung ausdriicklich gewéhrt werden oder aber auch
ausdriicklich ausgeschlossen sind.

Nicht ganz uninteressant ist auch, dass in diesem Zusammenhang gelegent-
lich ausdriicklich darauf hingewiesen wird, dass das Verstindnis von ,,Behand-
lungszugdnglichkeit“ nicht mit dem Gebot der ,,Wirtschaftlichkeitf‘, das priagend
fiir das gesamte Krankenversicherungsrecht (und zwar fiir das Leistungsrecht™)
sowie fiir das Leistungserbringungsrecht*®)) ist, gedanklich zusammengefiihrt
werden kann®’).

1.4.2 Krankheit und , Arbeitsunféhigkeit”

Zweigliedrig gestaltet ist auch die Anspruchvoraussetzung fiir das Kranken-
geld. Hierzu sagt das Gesetz ausdriicklich, dass der Anspruch auf Kr.ankengeld
unter zwei Voraussetzungen besteht: Es muss Arbeitsunfihigkeit vorliegen, und
diese Arbeitsunfihigkeit muss ihre Ursache in einer Krankheit haben®).

Auch diesbeziiglich wird dariiber nachgedacht, ob iZm § 44 SGB V gnd
angesichts dieser bereits im Gesetzestext ausdriicklich erscheinenden Zw'elghed—
rigkeit ,Krankheit“ erst durch die Arbeitsunfahigkeit als Element des zweiten Be-
griffs teils begriindet wird®”®). Damit wiirde man einen weiteren selbststindigen,
ebenfalls zweigliedrigen Krankheitsbegriff schaffen, der speziell und wohl nur

%) ZB§ 12 Abs 1 SGB V.

%) ZB§70 Abs 1 SGB V.

%7) ZB Hofler, in KassKomm § 27 SGB V RdNr 19 aE.

%) §44 Abs 1 SGB V.

%) Kritisch zu diesem Problem BSGE 33, 202, 203 = SozR Nr48 zu § 182 RVO:
»vermeintliche Unlogik®.
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fiir den Anspruch auf Krankengeld gilt (und der neben dem fiir den Anspruch
auf Krankenbehandlung stehenden — so verstanden ebenfalls speziellen — Krank-
heitsbegriff gilt).

Uber die Sinnhaftigkeit derartiger spezifischer Krankheitsbegriffe soll hier
nicht weiter nachgedacht werden. Vieles scheint dafiir zu sprechen, fiir den Be-
reich der gesetzlichen Kassenversicherung von einem einheitlichen Begriff der
»Krankheit“ auszugehen, mit dem zugleich der diesem Regelungsbereich insge-
samt zu Grunde liegende Versicherungsfall definiert wire; davon zu unterschei-
den wiren dann verschiedene Leistungsfille des Krankenversicherungsrechts,
nimlich der aufSerordentlich komplex ausgestaltete Leistungsfall der ,, Krankheit
mit Behandlungsfihigkeit und Behandlungsbediirftigkeit (Behandlungszuging-
lichkeit)“ einerseits und dem vergleichsweise weniger komplizierten Leistungsfall
der ,Krankheit mit darauf beruhender Arbeitsunfihigkeit” andererseits.

Fiir dieses Verstindnis spricht im Ubrigen auch die — soweit ersichtlich,
unbestrittene — Feststellung, dass die zur Arbeitsunfihigkeit fithrende Krankheit
auch dann vorliegt, wenn dieser regelwidrige korperliche, psychische oder geisti-
ge Zustand nicht behandlungsbediirftig ist'*).

1.4.3 Zwischenergebnis zum , Krankenstand”

Aufgrund der bisherigen Uberlegungen ldsst sich unter dem ,Kranken-
stand®, dem thematischen Gegenstand dieser Tagung und auch dieses Beitrages,
Folgendes verstehen: Gemeint ist damit sicherlich und zunichst eine nach rein
medizinischen Gesichtspunkten ermittelte Gesundheitsbeeintrachtigung (kor-
perlicher, geistiger oder seelischer Art). Damit ist dasselbe gemeint wie der erste
Begriffsteil in den insoweit iibereinstimmenden zweigliedrigen Krankheitsbegrif-
fen der deutschen gesetzlichen Krankenversicherung.

Fraglich ist, ob diesem Verstindnis weitere Merkmale hinzugefiigt werden
sollten, in gleicher Weise, wie dies im deutschen Krankenversicherungsrecht ge-
schieht mit der Folge unterschiedlicher, jeweils zweistufiger Krankheitsbegriffe,
die letztlich spezifisch fiir bestimmte Leistungskomplexe und entsprechende An-
spruchsgrundlagen des Krankenversicherungsrechts gelten wiirden.

Diesem Verstindnis wird in diesem Beitrag in gewisser Weise gefolgt und
zwar dergestalt, dass unter ,,Krankenstand® zunéchst die rein medizinische Fest-
stellung von gesundheitlichen Defiziten verstanden werden soll; zusétzlich ist ein
zweiter Begriffsteil, nimlich die ,,Arbeitsunfihigkeit®, hinzuzufiigen, mit dem die
Feststellung entsprechender Sachverhalte und daran ankniipfend diesbeziigliche
Tatbestandsvoraussetzungen ermittelt werden konnen. Damit ist ,Kranken-
stand“ so zu verstehen, wie der deutsche Gesetzgeber die Tatbestandsvorausset-
zung des Anspruchs auf Krankengeld normiert hat, namlich als eine zusammen-
gesetzte, zweigliedrige Anspruchsvoraussetzung, ohne dass im deutschen Gesetz
eine beide Merkmalsgruppen zusammenfassende Bezeichnung erscheint; diesem

1) Siehe BSGE 33, 202, 203 = SozR Nr 48 zu § 182 RVO; zu diesem Problem auch
Héfler, in Jabornegg/Resch/Seewald, Grenzen der Leistungspflicht fiir Krankenbehandlung
(2007) S 1, 16 ff.
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gesetzgeberischen Mangel wird mit der Verwendung des Begriffs des »Kranken-
standes® abgeholfen, den man ohne weiteres auch im deutschen Krankenversi-
cherungsrecht im Hinblick auf die Anspruchsvoraussetzungen fiir das Kranken-
geld'®") verwenden konnte.

Damit wird zugleich eine gleichsam vorrechtliche Basis (,vorrechtlich“ be-
zogen auf eine geltende Rechtsordnung in ihrer jeweiligen Ausgestaltung mit d.en
vom Gesetzgeber vorgesehenen Leistungen'®)) zum Ausgangspunkt der — im
Ubrigen auch rechtsvergleichenden — Uberlegungen gemacht.

Ausdriicklich hinzuweisen ist allerdings auch darauf, dass der so verstande-
ne ,Krankenstand“ selbstverstandlich nicht nur anspruchsbegriindende Bedeu-
tung fiir das Krankengeld hat, sondern einen Sachverhalt wiedergibt, der wohl
in den meisten Fillen'®) und dem Grunde nach zu Anspriichen auf Krankenbe-
handlung, also auf entsprechende Leistungen'®), fithrt'®®).

1.4.4 Kategorien {Abstufungen nach Schweregrad) von
~Krankenstand”

Im deutschen Krankenversicherungsrecht gibt es keine ausdriicklichen Ab-
stufungen von Krankheitszustinden in Bezug auf die Schwere der Erkrankung
und — daran ankniipfend — entsprechend Abstufungen und somit differenzieren-
de Anspriichen auf Leistungen der Heilbehandlung.

Der ,Krankenstand“ ist so gesehen ein Zustand in dem Kontinuum der
denkbaren gesundheitlichen Beeintrichtigungen, der immerhin derart gravie-
rend ist, dass die Arbeitsfihigkeit in mehr oder weniger grolem Umfang nicht
mehr gegeben ist und zugleich vor allem die auch berufliche Umwelt betroffen
ist; und dabei ist auch an den Arbeitgeber zu denken, den in diesem Fall zumeist
die Pflicht zur Entgeltfortzahlung trifft.

Dass im Ubrigen derartige Abstufungen von gesundheitlichen Beeintrédch-
tigungen und — solchen Kategorien folgend — abgestuft-differenzierende Leis-
tungen gesetzlich vorgesehen werden konnten, also gesetzestechnisch smach-
bar® sind, zeigt der Blick auf die Pflegeversicherung!'®®). Dort existieren drei (bis

101y Als die Merkmale von ,Krankheit“ und darauf beruhender ,Arbeitsunfahigkeit*
gleichsam zusammenfassende Tatbestandsbezeichnung des § 44 Abs 1 SGB V.

102) Dazu Seewald, Zum Verfassungsrecht auf Gesundheit (1981) S 14 - 36 (,Vor-
rechtliches Verstindnis von Gesundheit und Krankheit®).

10%) Ausnahmen sind lediglich denkbar in den Fillen, in denen die Krankheit einer
Behandlung nicht zugénglich ist.

104) Traditionell handelt es sich dabei um ,Naturalleistungen®, also Sach- und
Dienstleistungen (so § 2 Abs 1 und 2 SGB V); zu der Alternative der Kostenerstattung
s$§ 13, insbesondere Abs 2, SGB V.

105) Zum ,Entfallen“ des Anspruchs wegen Zustandigkeit eines Leistungstrigers aus
einem anderen Bereich des Sozialversicherungsrechts (zB Unfallversicherung statt Kran-
kenversicherung) oder wegen der Existenz anderer, vorrangiger Anspriiche (vgl §$ 49 -51
SGB V) s unten bei 3.2.4 sowie 12.; s auch unten 11. (,,Verlust“ von Anspriichen).

106} Nach dem SGB XI.
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vier'?”)) Stufen der Pflegebediirftigkeit'®®), die verhiltnismifig genau definiert
sind; und dementsprechend werden auch die Leistungen differenziert-gestuft
gestaltet, mit entsprechenden Geldbetrigen, die fiir die jeweilige Pflegestufe zur
Verfiigung stehen'®).

In gesetzestechnisch anderer Weise, aber ebenfalls stufenartig differenziert,
geht der Gesetzgeber in der Rentenversicherung vor, die im Rentenrecht zwei
normativ abstrakt bestimmte Stufen der ,,Arbeitsunfihigkeit“ (dort als ,Minde-
rung der Erwerbsfihigkeit bezeichnet) vorsieht''?).

Und auch die gesetzliche Unfallversicherung verlangt eine gestufte Einord-
nung verbleibender Gesundheitsschiden (Minderung der Erwerbsfihigkeit im
Sinn der gesetzlichen Unfallversicherung) als notwenige Voraussetzung fiir die
Berechnung von Verletztenrenten'').

In gleicher Weise wird auflerdem im Opferentschidigungsrecht''?) die
Grundrente und die Ausgleichsrente abgestuft nach dem ,,Grad der Schidigungs-
folgen“ (GdS)'??); die Schadigung muss mindestens 30 GdS betragen und ist auf-
steigend in Zehnergrade gestaffelt.

Im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung sind (wie gesagt) derartige
Abstufungen normativ ausdriicklich nicht vorgesehen; insbesondere haben sich
Uberlegungen zu einer ,Teil-Arbeitsunfahigkeit“ im nicht nur tatséchlichen,
sondern auch im rechtlichen Sinn nicht durchgesetzt''*).

Allerdings lisst sich eine grobe Einteilung vornehmen unter Beriicksichti-
gung der Tatsache, dass bei der Krankenbehandlung zwischen ambulanter und
stationdrer Versorgung (durch ,Krankenhausbehandlung“*®)) unterschieden
wird, wobei letztere in den Fillen einsetzt, in denen insbesondere die ambulante
Behandlung nicht Erfolg versprechend ist'!¢). Man darf wohl annehmen, dass idR
in diesen Situationen Krankheiten einen gewissen Schweregrad haben.

Die (voll-)stationire Krankenbehandlung ist im Ubrigen auch unter dem
Gesichtspunkt des ,Krankenstandes“ insoweit interessant, als der Aufenthalt,
die Unterbringung im Krankenhaus zumeist eine Arbeitstitigkeit verhindert; die
Rechtsordnung beriicksichtigt das in der Weise, dass diese Fille der tatsichlichen

17) Vgl § 36 Abs 4 SGB XI.

1%) Vgl §$ 15 (,Stufen der Pflegebediirftigkeit“) und 17 (,Richtlinien der Pflegekas-
sen®) SGB XI (,,Soziale Pflegeversicherung).

1) Sjehe im Einzelnen § 36 SGB XI (,Pflegesachleistung”, wobei letztlich mafige-
bend ist der jeweilige ,Gesamtwert“, den das Gesetz fiir jede Pflegestufe vorsieht) sowie
§ 37 SGB XI (,,Pflegegeld fiir selbst beschaffte Pflegehilfen®).

119) Sjehe oben 1.2.2.2.

1) Siehe oben 1.2.2.1.4.

112y Siehe oben 1.2.2.4.3.

113) Diese Bezeichnung hat die frithere Bezeichnung ,Minderung der Erwerbsfihig-
keit“ (im Sinn des Versorgungsrechts!) abgeldst durch G vom 13. 12. 2007.

1) Vgl dazu unten 1. 5. 4: ,Stufenweise Wiedereingliederung® gem § 74 SGB V,
§ 28 SGB IX; dazu Igl/Welti, Sozialrecht, 8. Aufl (2007) § 17 RdNr 71 mwN.

115) § 39 SGB V.

116) § 39 Abs 1 S 1 SGBV; die entsprechende Regelung im Hinblick auf die ,,Heilbe-
handlung® nach den Regelungen der gesetzlichen Unfallversicherung findet sich in § 33
SGB VII (,,Behandlung in Krankenhidusern und Rehabilitationseinrichtungen®).
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Arbeitsunfihigkeit gleichgestellt werden''’), also letztlich ohne Riicksicht darauf,
ob Art und Weise der gesundheitlichen Beeintrichtigung eine Arbeitstitigkeit ef-
fektiv (nicht) zulassen.

1.5 Zur Problematik von , Arbeitsunfiahigkeit”

Der ,Krankenstand“ setzt — wie bereits erwihnt — die Vorstellungen von
Krankheit in Bezug zum Arbeitsleben'®®); denn damit wird eine gesundheitliche
Becintrichtigung nicht nur unter dem Aspekt der Abweichung von gesundheit-
lichen Normalititen, sondern zusitzlich aus dem Blickwinkel der moglicherwei-
se eingeschrinkten Arbeitsfahigkeit betrachtet und bewertet.

1.5.1 Zusétzliche Bewertung durch den Arzt nach Gesichtspunkten
des Arbeitslebens

1.5.1.1 Die Vorgehensweise bei dieser Bewertung

Muss also als zusitzliches Merkmal (iiber das Vorliegen von Krankheit
hinaus) bei der Bewertung eines Sachverhaltes die Arbeitsunfahigkeit hinzuge-
nommen werden, wird der Krankheitsbefund einer weiteren, nachgehenden Be-
wertung unterzogen und damit anhand eines zusétzlichen, anderen Mafstabes
bewertet, der aus dem Arbeitsleben stammt. Dieser Vorgang ldsst sich grob in
drei Schritte zerlegen:

Im ersten Schritt ist der Arbeitsplatz der betreffenden Person unter die Lupe
zu nehmen und daraufhin zu untersuchen, welche Verrichtungen dort vorgefun-
den und offensichtlich verlangt werden; dabei empfiehlt sich wohl eine analy-
tische Betrachtung dergestalt, dass eine Arbeit oder ein Arbeitsplatz im Hinblick
darauf untersucht wird, welche spezifischen koérperlichen und geistigen Fahig-
keiten zur Verrichtung der jeweiligen Titigkeit erforderlich sind.

Damit wird das Anforderungsprofil von Arbeiten (Arbeitsplitzen) ermittelt.
Nach derselben Methode lassen sich im Ubrigen auch Titigkeiten, die iiber einen
gemeinsamen Nenner von titigkeitsbezogenen Anforderungsmerkmalen verfii-
gen, zu Gruppen zusammenfassen.

Im zweiten Schritt wird ermittelt, welchen gesundheitlichen Anforderungen
ein Beschiftigter an seinem Arbeitsplatz geniigen muss, um die arbeitsvertrag-
lich geschuldete Leistung erbringen zu kénnen. Damit wird also das vertraglich
geforderte Leistungsprofil festgestellt; insoweit kann man durchaus vom »Soll-
Leistungsprofil (oder ,,Anforderungsprofil“''®)) sprechen.

17y Sjehe § 44 Abs 1 S 1 SGB V (Gleichstellung von Arbeitsunfihigkeit mit vollsta-
tiondrer Versorgung im Hinblick auf den Anspruch auf Krankengeld) sowie § 45 Abs 1
Nr 1 SGB VII (Gleichstellung von Arbeitsunfihigkeit und der Situation, in der ,wegen
einer Mafnahme der Heilbehandlung eine ganztigige Erwerbstitigkeit nicht” ausgeiibt
werden kann, im Hinblick auf den Anspruch auf Verletztengeld).

8y Umfassend hierzu Badura ua (Hrsg), Fehlzeitenreport 2008 (Betriebliches Ge-
sundheitsmanagement: Kosten und Nutzen) (2009) passim.

119) S0 zB Verband Deutscher Rentenversicherungstriger, Sozialmedizinische Be-
gutachtung fiir die gesetzliche Rentenversicherung, 6. Aufl (2003) S 61 f.
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Im dritten Schritt wird der Blick auf den gesundheitlichen Zustand des Pa-
tienten/des Versicherten gerichtet und priifend festgestellt, ob und inwieweit
die vorhandenen, moglicherweise infolge von Krankheiten bereits reduzierten
Fihigkeiten, also die realen Moglichkeiten zur Erbringung von Arbeitsleistun-
gen — insoweit kann man von ,Ist-Leistungsprofil“ oder (,,Fahigkeitsprofil“!?))
sprechen — mit dem arbeitsvertraglich geschuldeten ,,Soll-Leistungs- (oder An-
forderungs)profil“ ibereinstimmen.

Dazu bietet die Arbeitswissenschaft Maf3stabe an, aus denen sich einerseits
das Anforderungsprofil eines Arbeitsplatzes (oder einer Gruppe von Arbeitspliit-
zen) ergibt und andererseits das Leistungsprofil der im Arbeitsleben titigen Per-
sonen ersehen lésst.

Soweit eine solche Ubereinstimmung gegeben ist, also Leistung- und Anfor-
derungsprofil miteinander korrespondieren, ist Arbeitsfahigkeit gegeben; ist dies
nicht der Fall, so liegt Arbeitsunfihigkeit vor.

1.5.1.2 Schlussfolgerungen

Der ,,Krankenstand befasst sich demnach mit den Fillen, in denen die Dis-
krepanz zwischen Leistungs- und Anforderungsprofil nicht urspriinglich vor-
handen war, sondern sich erst als Folge einer Beeintrichtigung des Gesundheits-
zustandes ergeben hat.

Aus rechtlicher Sicht ist zudem erheblich, dass die so diagnostizierte Ar-
beitsunfihigkeit auf der Krankheit beruht; dies folgt aus dem sich festgelegten
Erfordernis des Kausalzusammenhanges zwischen Krankheit und Arbeitsunfi-
higkeit.

Dieses Verstindnis gilt im deutschen Krankenversicherungsrecht; wie be-
reits dargelegt, erscheint es auch als zweckmifig, den ,Krankenstand“ generell
in der gleichen Weise zu verstehen.

Praktisch betrachtet wirken hier ,rein medizinische“ Mafistibe und ar-
beitswissenschaftliche Erkenntnisse und Vorstellungen zusammen. In der Praxis
miissen vor allem Arbeitsmediziner, die mit diesem Zusammenwirken von Maf-
stdben besonders vertraut sind, diese in sich verschrinkte, gleichsam doppelte
Bewertung vornehmen.

Allerdings muss mit dieser Problematik letztlich auch jeder Arzt vertraut
sein, der zur Ausstellung einer Arbeitsunfihigkeits-Bescheinigung oder zu Uber-
prifungen in diesem Zusammenhang befugt ist'?!).

120y So zB Verband Deutscher Rentenversicherungstriger, Sozialmedizinische Be-
gutachtung fiir die gesetzliche Rentenversicherung, 6. Aufl (2003) S 60 f; dhnlich wohl
Seiler, Beschiftigungsfihigkeit als Indikator fiir unternehmerische Flexibilitit, in Badura
ua (Hrsg), Fehlzeitenreport 2008 (Betriebliches Gesundheitsmanagement: Kosten und
Nutzen) (2009) S 1 ff, 4 £,

121) Vgl dazu sowohl § 45 Abs 1 als auch § 275 Abs 1 Nr 3 SGB V; zu diesbeztiglicher
Kontrolle und Uberwachung s unten bei 10., insbesondere 10.2.2.1.
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1.5.1.3 Zusammenspiel von objektiven und subjektiven Gesichts-
punkten

SchlieB8lich bedarf es sicherlich keiner naheren Begriindung, dass bestimm-
te korperliche oder geistig-seelische Einschrinkungen'??) ganz unterschied-
liche Auswirkungen bei der Beantwortung der Frage nach dem Vorliegen von
Arbeits(un)fihigkeit haben; denn hierbei ergeben sich aus der arbeitsvertraglich
zugesicherten Leistungsfahigkeit spezifische Anforderungen — so wird beispiels-
weise eine objektiv und allgemein als absolut geringfiigig zu bewertende Beein-
triachtigung des Wohlbefindens zu einer ganz unterschiedlichen Bewertung der
Arbeitsfihigkeit fiihren, wenn man einerseits an eher korperlich geprigte Arbeit,
2B eines Maurers, und andererseits an die Tétigkeit des Solo-Hornisten in einem
Kulturorchester denkt.

Damit erweist sich, dass die Feststellung von Arbeits(un)fahigkeit notwen-
digerweise auch subjektbezogen und in diesem Sinn individuell zu erfolgen hat.

1.5.2 Arbeitsunféhigkeit ohne Vorliegen von Krankheit?

Abstrakt vorstellbar ist auch eine Situation, in der Krankheit — zumindest
nach dem ,zweigliedrig“ gestalteten Verstindnis der gesetzlichen Krankenver-
sicherung'®) — nicht vorliegt, gleichwohl jedoch Arbeitsunfihigkeit gegeben
ist. Dieser Sachverhalt liegt dann vor, wenn eine Gesundheitsbeeintrichtigung
insbesondere nicht mehr behandlungsfshig und behandlungsbediirftig ist; dies
ist beispielsweise der Fall einer ganzlich ausgeheilten Amputation'?) oder einer
Querschnittslithmung nach erfolgreicher Rehabilitation.

In diesen Fillen bestehen keine Anspriiche auf Krankenbehandlung'®).
Tatsichlich liegt jedoch eine mehr oder weniger ausgeprigte Arbeitsunfihigkeit
vor, wobei an dieser Stelle die Verpflichtung zur Mitwirkung an MafSnahmen der
beruflichen Rehabilitation, also der (Wieder-)Eingliederung in das Berufsleben,
und zwar insbesondere durch eine Umschulung zur Qualifizierung fiir eine an-
dere als die bisherige Berufstitigkeit, aufRer Betracht bleiben soll'*).

Der Anspruch auf Krankengeld — zum (letztlich voriibergehenden) Aus-
gleich des nach Beendigung der Entgeltfortzahlung weiterhin wegfallenden Ar-
beitsentgelts —ist in einem solchen Fall gleichwohl gegeben'?”); denn die einschl4-
gige Bestimmung des Krankenversicherungsrechts'?) fordert nach allgemeinem
Verstindnis einen Kausalzusammenhang zwischen Krankheit allein im rein me-

122) Dazu umfassend Badura ua, Fehlzeiten-Report 2009 (Arbeit und Psyche: Belas-
tungen reduzieren — Wohlbefinden foérdern) (2010) passim.

124} Siehe oben bei 1.4.

124) Die auf einem ,,Privatunfall“ beruht und deshalb nicht von der gesetzlichen Un-
fallversicherung erfasst wird.

1) Vgl §§ 27 - 43b SGB V.

126) Dazu niher unten bei 11. 2.

127) Ebenso Igl/Welti, Sozialrecht, 8. Aufl (2007) § 17 RdNr 61.

128) § 44 SGB V.
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dizinischen Sinn und Arbeitsunfihigkeit, jedoch nicht das Vorliegen von ,,Krank-
heit® iSd des zweigliedrigen Verstindnisses des Leistungsrechts des SGB V'%),

1.5.3 Teilweise und vollstandige Arbeitsunfihigkeit

Krankheit und Arbeits(un)fshigkeit lassen sich an sich auch unter quantita-
tiven Gesichtspunkten erfassen'®). Dabei geht es nicht um die Feststellung, dass
es unter den vielen denkbaren Gesundheitsbeeintrichtigungen mit Krankheits-
wert solche gibt, die ganz allgemein und objektiv als ,,schwer® zu bewerten sind,
so zB ausgedehnte Erkrankungen der Herzkranzgefile oder der weitgehende
Verlust der Sehkraft.

1.5.4 Insbesondere: ,Stufenweise Wiedereingliederung” {8 74 SGB V)

Wenn Versicherte, die einerseits arbeitsunfihig sind, andererseits nach érzt-
licher Feststellung ihre bisherige Titigkeit teilweise verrichten konnen und durch
eine ,,stufenweise Wiederaufnahme ihrer Titigkeit'') voraussichtlich besser wie-
der in das Erwerbsleben eingegliedert werden, soll der Arzt auf der Bescheinigung
iiber die Arbeitsunfihigkeit Art und Umfang der moglichen Tétigkeiten ange-
ben®. In geeigneten Fillen ist die Stellungnahme des Betriebsarztes oder — mit
Zustimmung der Krankenkasse — die Stellungnahme des Medizinischen Dienstes
der Krankenversicherung'®?) einzuholen. Damit soll der Versicherte an die Be-
lastungen seines Arbeitsplatzes wieder herangefiihrt werden; von Rechts wegen
besteht aber die Arbeitsunfihigkeit fort.

Eingeleitet wird die stufenweise Wiedereingliederung durch Angaben des
Vertragsarztes iiber Art und Umfang moglicher Titigkeiten (auf der Arbeits-
unfihigkeits-Bescheinigung); der Arzt muss liberzeugt sein, dass medizinische
Griinde einer solchen Beschiftigung nicht entgegenstehen und dass der Kran-
ke selbst diese Moglichkeiten ergreifen will. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt
sich, dass es dem Kranken selbst iiberlassen bleiben soll, ob er auf der Grundla-
ge einer entsprechenden 4rztlichen Bescheinigung seine Arbeitskraft — teilweise
—wieder einsetzen will'**). Ob das moglich ist, hingt weiterhin von der Entschei-
dung des Arbeitgebers ab; dieser ist nicht verpflichtet, den nach wie vor arbeits-
unfihig geschriebenen Versicherten/Arbeitnehmer im Rahmen einer solchen
Rehabilitationsmafinahme mit eingeschrinkter Funktion/Aufgabenzuweisung
zu beschiftigen. In diesem Zusammenhang wird auch darauf hingewiesen, dass
die stufenweise Wiedereingliederung in besonderem Mafe eine vertrauensvolle
Zusammenarbeit zwischen dem Versicherten, dem behandelnden Arzt, dem Ar-

1) Vgl dazu oben 1. 4.

130)  Auf eine derartige Regelungstechnik, die der Gesetzgeber in der sozialen Pflege-
versicherung (SGB XI) anwendet, wurde bereits hingewiesen.

1) Hierzu und zum Folgenden § 74 SGB V — sowie mit der gleichen Zielsetzung
—§ 28 SGB IX und die Kommentierung von Hess, in KassKomm § 74 SGB V, passim.

1%2) Dazu niher unten bei 10.2.1.1.5 und 10.2.2.

%) Vgl die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks11/2237 S 192.
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beitgeber, der Arbeitnehmervertretung, dem Betriebsarzt'*), der Krankenkasse
sowie gegebenenfalls dem Medizinischen Dienst erfordert.

2. Absicherung durch Sozialrecht

Das Recht der sozialen Sicherung in Deutschland kennt normativ-aus-
driicklich den ,,Krankenstand® nicht'**). Im Vorangegangenen wurde allerdings
gezeigt, dass dieser Begriff durchaus in verniinftiger Weise definierbar ist und
dass auf der Grundlage eines derartigen begrifflichen Verstindnisses das Sozi-
alverwaltungsrecht daraufhin untersucht werden kann, ob und inwieweit ein
Sachverhalt, in dem , Krankheit (Gesundheitsbeeintrichtigung) und Arbeitsun-
fihigkeit“ tatsichlich vorliegen, tatbestandsmiRig von Regelungen dieses Rechis-
bereichs erfasst wird.

Das Ergebnis dieser Uberlegungen ist im Vorangegangenen dargestellt wor-
den; im Nachfolgenden geht es nun darum, iiber die Leistungen zu berichten,
die in den verschiedenen Bereichen des Sozialverwaltungsrechts — bei Vorliegen
von ,,Krankenstand“ — gewihrt werden; diese Leistungen sind es, die effektiv der
HAbsicherung” im Hinblick auf die (insbesondere) versicherten Risikofille des
Lebens dienen.

Der Schwerpunkt dieser Uberlegungen wird zwar das Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung betreffen. Die damit hergestellte Zusammenschau erdffnet
Einblicke in andere Bereiche des Sozialverwaltungsrechts und zeigt — in gleich-
sam rechtsvergleichender Perspektive — unterschiedliche Losungen gleicher Pro-
bleme.

Angesichts der Zweigliedrigkeit auch des Begriffs des ,Krankenstandes®
sind die sozialrechtlichen Regelungen darauthin zu untersuchen, ob dort (ohne
Verwendung des Begriffs des ,,Krankenstandes®) der Sache nach Krankheit und
Arbeitsunfihigkeit (in Kombination miteinander) Anspriiche auslosen, deren
Erfiillung man als ,Absicherung® von sozialrechtlich erfassten Lebensrisiken be-
zeichnen kann.

3. ,Absicherung” nach dem SGB V
(Gesetzliche Krankenversicherung)

Die gesetzliche Kassenversicherung leistet zundchst und vor allem bei Vor-
liegen von ,,Krankheit“. Ein weiterer Versicherungsfall/Leistungsfall ist die Ar-
beitsunfihigkeit infolge von Krankheit, also das, was hier auch allgemein als
»Krankenstand“ verstanden wird.

'*) Dessen Stellungnahme wird sich im Regelfall empfehlen.
133) Anders die Rechtslage in Osterreich, vgl den Beitrag von Naderhirn, S 61 ff.
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3.1 Krankheit
3.1.1 Allgemeines zu den Leistungen

Die nach dem Recht der gesetzlichen Krankenversicherung vorgesehenen
Regelungen des Leistungsrechts'®), des Rechts der Leistungserbringung/der Leis-
tungserbringer'”) und die Verbindungen zwischen diesen beiden Rechtsgebie-
ten, insbesondere nach der Rechtsprechung des BSG, sollen hier nicht im Einzel-
nen dargestellt werden.

Somit sollen auch keine Ausfithrungen gemacht werden zur Bedeutung von
primarer, sekundirer und tertidrer Pravention'*®) sowie zur Fritherkennung von
Krankheiten'®) im Hinblick auf das Eintreten beziehungsweise die Verhinde-
rung von Krankheiten und Arbeitsunfihigkeit, also das Eintreten des ,Kranken-
standes“!4%),

3.1.2 Leistungen der medizinischen Rehabilitation

Im Hinblick auf die ,Krankenbehandlung®, also die Leistungen der medi-
zinischen Rehabilitation nach dem heutigen, allgemeinen Verstindnis'*'), sei le-
diglich daran erinnert, dass die Feststellung der rechtlichen Voraussetzungen der
diesbeziiglichen Anspriiche und die Gewihrleistung der rechtlich ordnungsge-
mifen Erfiillung dieser Anspriiche letztlich komplizierte Vorginge sind, die im
Ubrigen auch entsprechende Probleme bei der Kontrolle und Uberwachung'¥?)
sowohl des eigenen Personals der Versicherer als auch derjenigen Personen mit
sich bringen, die in den Prozess der Leistungsfeststellung und -erbringung als
»Dritte” (,,Leistungserbringer”) einbezogen sind.

3.2 Krankheit und Arbeitsunfiahigkeit - Krankengeld

Krankheit und Arbeitsunfihigkeit sind kumulativ Voraussetzung fiir den
Anspruch auf Krankengeld'#*); damit soll der Verlust von Arbeitsentgelt oder Ar-
beitseinkommen ausgeglichen werden. Diese wirtschaftliche Absicherung durch
Lohnersatz hat nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts nicht zwin-

136) §§ 11 -68 SGB V.

137) §$ 69 — 140h SGB V.

1) Vgl dazu §§ 20 ~ 24 b SGB V sowie Seewald/Leube, Expertise Priventionsre-
gelungen (Endbericht, erstattet dem Bundesministerium fiir Gesundheit) (2002) (350 S
maschinenschriftliches Manuskript).

1) Dazu §$ 25, 26 SGB V.

149) Aufschlussreich hierzu die ,Fehlzeiten-Reports®, hrsg von Badura ua, in denen
dieser Aspekt der Sache nach stets subtil erdrtert wird.

1) Dazu Seewald, Medizinische Rehabilitation — die Rechtslage im deutschen Sozi-
alversicherungsrecht, in Jabornegg/Resch/Seewald, Medizinische Rehabilitation (Tagungs-
band der Deutsch-Osterreichischen Sozialrechtsgespriche 2009) S 57 — 104.

142) Vgl dazu unten bei 10.

1) §44 Abs 1 S 1 SGB V; alternative Voraussetzung; stationire Unterbringung in

einem Krankenhaus oder in einer Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtung auf Kosten
der Krankenkasse.
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gend zur Folge, dass der Anspruch auf Leistung nur entsteht, wenn im konkreten
Fall ein Lohnausfall nachgewiesen werden kann'*).

3.2.1 Anspruchsvoraussetzungen

Voraussetzung des Anspruchs ist zundchst die ,Krankheit“ im Sinn der ge-
setzlichen Krankenversicherung. Insoweit ist auf all das Bezug zu nehmen, was zu
diesem Begriff und seinen vielfiltigen Problemen aus medizinischer und recht-
licher Sicht gesagt werden kann'#®). Eingeschlossen ist darin auch die Frage nach
der internen Kontrolle und Uberwachung'“) sowohl der Verwaltungstitigkeit im
engeren Sinne als auch der Titigkeiten, die seitens der Leistungserbringer sowie
auch seitens der Berechtigten (im Rahmen der ihnen obliegenden Mitwirkungs-
pflichten'*’)) von Rechts wegen gefordert werden konnen.

Arbeitsunfihig ist derjenige, der entweder iiberhaupt nicht oder nur auf die
Gefahr, seinen Zustand zu verschlimmern, in der Lage ist, seiner bisher ausge-
{ibten Erwerbstitigkeit oder einer dhnlichen (gleich gearteten) Titigkeit nach-
zugehen'®),

Hinsichtlich der ,Arbeitsunfihigkeit® ist grundsitzlich auf die Beschafti-
gung abzustellen, die vor dem Zeitpunkt der Arbeitsunfihigkeit ausgeiibt wor-
den ist; nach den Merkmalen dieser Titigkeit ist festzustellen, ob der Versicherte
die bisherige Titigkeit unter Beriicksichtigung seiner Krankheit ausiiben kann.
Dabei ist auf die konkret zugewiesene Titigkeit abzustellen.

Die Praxis wird mafigeblich durch die einschligigen Arbeitsunfihigkeits-
Richtlinien'*®) bestimmt.

Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen die Verweisung auf eine an-
dere, gleich geartete Titigkeit moglich ist. Das Bundessozialgericht hat bei an-
erkannten Ausbildungsberufen eine Verweisung auf eine Titigkeit auferhalb
dieses Berufes abgelehnt'*).

Allerdings wurde eine frithere Titigkeit fiir irrelevant erklirt, wenn der Be-
troffene seit dem Verlust des Arbeitsplatzes mehr als sechs Monate als Arbeitslo-
ser krankenversichert war'®!).

Ferner kommt die Verweisung auf eine Titigkeit bei einem anderen Ar-
beitgeber nicht in Betracht, solange das urspriingliche Arbeitsverhiltnis noch
besteht!'2). Soweit arbeitsrechtlich das Direktionsrecht des Arbeitgebers reicht,

44y Vgl BSGE 89, 254 = SozR 3-2500 § 19 Nr 5 S 28.

145) Aufschlussreich ist dabei ua, dass die Krankenkassen mit der Meldung der Ar-
beitsunfihigkeit auch die Diagnose erfahren und von dieser Information ausgehend die
Krankenbehandlung patienten-/versichertenbezogen und damit individuell beeinflussen
konnen; s dazu im Einzelnen den Beitrag von Jacobs-Finkelmeier, S 171 ff.

146) Dazu niher unten bei 10.2.

47 Dazu niher unten bei 11.2.

148) Vgl zB BSG SozR 3-2500 § 44 Nr 9.

4%} Gem $ 92 Abs 1 S 2 Nr 7 SGB V, abrufbar unter www.g-ba.de/informationen/
richtlinien/2.

150} BSG SozR 3-2500 § 49 Nr 4.

151) BSG SozR 3-2500 § 44 Nr 10.

152) BSG SozR 3-2200 § 182 Nr 9.
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kann eine mégliche Versetzung die Arbeitsunfihigkeit gegebenenfalls ausschlie-
Ren'*®).

Fiir die Beurteilung der krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit eines Ver-
sicherten in der Krankenversicherung der Arbeitslosen sind alle Beschiftigungen
zumutbar, fiir die sich der Versicherte der Arbeitsverwaltung zwecks Vermittlung
zur Verfiigung gestellt hat und die ihm auch arbeitslosenversicherungsrechtlich
zumutbar sind; einen dariiber hinausgehenden krankenversicherungsrechtlichen
»Berufsschutz“ gibt es nicht'**).

Eine ,, Teilarbeitsunfahigkeit ist im Krankenversicherungsrecht nicht vor-
gesehen'). Wihrend einer ,,stufenweisen Wiedereingliederung“!*) besteht Ar-
beitsunfihigkeit fort; dabei kann der Anspruch auf Krankengeld ruhen'”’), wenn
beitragspflichtiges Arbeitsentgelt gezahlt wird'*®).

Im Hinblick auf die gesetzlich geforderte Kausalitat von Krankheit und Ar-
beitsunfihigkeit gilt Folgendes: Es gilt auch hier die sozialrechtlich-spezifische
Theorie der ,wesentlichen Bedingung®, die eine wertende Betrachtung verschie-
dener tatsichlich kausaler Bedingungen fordert. Danach geniigt es, wenn in die
Krankheit im Verhiltnis zu anderen Ursachen der Eintritt der Arbeitsunfihigkeit
swesentlich mitgewirkt* hat'*).

Krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit liegt im Ubrigen auch vor, wenn we-
gen der Krankheit der Weg zur Arbeitsstitte und zuriick nicht (mehr) zuriickge-
legt werden kann; bei der Beurteilung dieser Frage sind alle dem Versicherten zur
Verfiigung stehenden Hilfsmittel und Befrderungsméglichkeiten (6ffentliche
Verkehrsmittel, eigener PKW) zu beriicksichtigen'®).

Allerdings fithrt die Notwendigkeit eines Arztbesuches, fiir sich allein be-
trachtet, nicht zur Arbeitsunfihigkeit's!).

3.2.2 Hohe des Krankengeldes

Das Krankengeld betrigt 70 %'%?) des erzielten regelmafigen Arbeitsentgelts
und Arbeitseinkommens, soweit es der Beitragsberechnung unterliegt (Regelent-
gelt); es wird zweifach begrenzt'®); nach § 47 Abs 1 §2 SGB V darf das Kran-

153) BSG SozR 3-2200 § 182 Nr 9.

15¢) BSG SozR 4-2500 § 44 Nr 9.

155) Dazu BSG SozR 4-2500 § 44 Nr 3.

156) Dazu oben bei 1.5.4.

157) Gem § 49 Abs 1 Nr 1 SGB V; dazu auch 12.1.

158) Insbesondere als ,Entgeltfortzahlung®; vgl dazu den Beitrag von Bayreuther,
S45ff.

159) BSG SozR Nr 48 zu § 182 RVO.

160y Vgl BSG v 28.2.2002 -B5 R] 8/02 R — mwN.

161) Siehe § 3 Abs 2 Arbeitsunfihigkeits-Richtlinien.

1) Wegen der Ausgabenentwicklung in den Jahren 1993 — 1995 (Steigerung des
Ausgabenvolumens in diesem Zeitraum um ca 38 %, von 13,3 Mrd DM auf 18,4 Mrd
DM) wurde das Arbeitslosengeld mWv 1. 1. 1997 von 80 % auf 70 % abgesenk, vgl Igi/
Welti, Sozialrecht, 8. Aufl (2007) § 17 RdNr 69 sowie das »Beitragsentlastungsgesetz® v
1.11.1996, BGBI IS 1631.

16) Vgl im Einzelnen § 47 SGB V.
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kengeld 90 % des Nettoarbeitsentgelts nicht tibersteigen; nach § 47 Abs 1 Nr 4
SGB V ist es auf das Nettoarbeitsentgelt ohne Beriicksichtigung von einmalig
gezahltem Arbeitsentgelt beschrénkt.

1 1Ggur Ermittlung im Einzelfall sind mehrere Berechnungsschritte anzustel-
en'®).

Fir diejenigen Personen, die Arbeitslosengeld oder Unterhaltsgeld'é*) bezie-
hen und deshalb kraft Gesetzes in der Krankenversicherung versichert sind'¢),
wird das Krankengeld in Héhe des Betrages des Arbeitslosengeldes oder des Un-
terhaltsgeldes gewihrt, den der Versicherte zuletzt bezogen hat'®”). Gleiches gilt
im Ubrigen auch fiir das Kurzarbeitergeld's?).

3.2.3 Dauer
3.2.3.1 Aligemeines

Die diesbeziigliche Regelung findet sich in § 48 SGB V. Dort heifit es zu-
nichst, dass Versicherte Krankengeld ohne zeitliche Begrenzung erhalten'®);
dieser Grundsatz einer unbegrenzten Dauer des Krankengeldes gilt allerdings
letztlich nur sehr eingeschrankt. Bedeutung hat er insowetit, als einem Versicher-
ten das Krankengeld grundsatzlich ohne Riicksicht auf das Fortbestehen der Mit-
gliedschaft (und damit gleichsam ausnahmsweise) zusteht!”®); somit endet ein
bestehender Krankengeldanspruch nicht durch den Eintritt von Tatbestinden,
die (normalerweise) die Mitgliedschaft beenden!”).

Grundsitzlich erlischt der Anspruch auf Leistungen der Krankenversiche-
rung ndmlich mit dem Ende der Mitgliedschaft, es sei denn, dass im SGB V etwas
Abweichendes bestimmt ist. Diese Situation liegt mit § 48 SGB V vor, der — we-
gen Spezialitit — mit Vorrang vor § 19 Abs 1 SGB V gilt!”?).

Zudem ist auf § 192 Abs 1 Nr 2 SGB V hinzuweisen; danach bleibt die Mit-
gliedschaft Versicherungspflichtiger erhalten, wenn Anspruch auf Krankengeld
besteht oder Krankengeld gezahlt wird'”?).

Das Gesetz enthilt allerdings eine Reihe von Ausnahmen, denen zufolge
dem maximalen Schutzbediirfnis des Versicherten nach unbegrenzter Dauer des

') Dazu zB Waltermann, in Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann, Kommentar zum
Sozialrecht (2009) § 47 SGB V RdNr 2 ff,

16) Gem SGB IIL

16) Gem$5Abs1 Nr2SGBV L

167) § 47b SGB V; s auch unten bei 6.1.3.3.
) 168} Gem § 47b Abs 3, 4 SGB V iVm §$ 169 — 182 SGB III; nicht umfasst von Abs 3
ist das ,, Transfer-Kurzarbeitergeld“ gem § 216b SGB I1I, weil dabei der Arbeitsausfall nicht
nur voriibergehend eintritt, vgl Hofler, in KassKomm § 47b SGB V RdNr 24a.

%) §48 Abs1S1,1.HSSGBV.

170) Insoweit unter Abweichung von § 19 Abs 1 SGB V.

'Yy Hifler, in KassKomm § 48 SGB V RdNr 2.

'72) Unstr, vgl fiir alle Hfler, in KassKomm § 19 SGB V RdNr 8.

. 173) Zahlt eine Krankenkasse Krankengeld ausdriicklich nur als dem Ende der Mit-

gliedschaft nachgehende Leistung (§ 19 Abs 2 SGB V), soll dadurch eine Pflichtmitglied-

;c;haft nach § 192 Abs 1 Nr 2 SGB V nicht erhalten bleiben; vgl BSG SozR 4-2500 § 192
r4,
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Krankengeldes'”) nicht Rechnung getragen wird, vor allem aus Grinden der
Kostenersparnis und der Uberlegung, dass die Behandlung von linger andau-
ernden Krankheiten in den Risikobereich der Rentenversicherung fallt'”>).

3.2.3.2 , Dieselbe Krankheit”

»Dieselbe Krankheit“ im Sinn von § 48 SGB V liegt dann vor, wenn es
sich um ein einheitliches Krankheitsgeschehen handelt, dem entweder dieselbe
Krankheitsursache oder zumindest ein innerer Zusammenhang mit der (ersten)
Krankheitsursache zu Grunde liegt'”®); es geht jeweils um das Grundleiden, aus
dem Krankheitszustinde (mit Behandlungsbediirftigkeit oder Arbeitsunfihig-
keit) folgen'””); das Grundleiden kann sich auch in unterschiedlichen Erschei-
nungsformen duflern — das BSG nimmt dies beispielsweise bei degenerativen
Wirbelsiulenverinderungen an, die wiederholt behandlungsbediirftige Be-
schwerden ausldsen'’®).

Sofern die Arbeitsunfihigkeit auf derselben Krankheit beruht, ist der An-
spruch auf Krankengeld auf 78 Wochen (gleich 546 Tage) innerhalb von drei
Jahren begrenzt (so genannte Blockfrist)!”®); tritt wihrend der Arbeitsunfahigkeit
eine weitere Krankheit hinzu, wird die Leistungsdauer dadurch aber nicht ver-
lingert'®); die hinzugekommene Krankheit setzt also nicht einen neuen Dreijah-
reszeitraum in Gang; sie ist vielmehr der durch die erste Krankheit ausgelosten
Blockfrist zuzuordnen.

Die erstmalige Arbeitsunfihigkeit wegen derselben Krankheit 1ost eine Kette
von Dreijahreszeitrdaumen aus'®').

3.2.3.3 ,Wiederaufleben”

Verhiltnismifig eingehend geregelt ist das offensichtliche Problem einer
erneuten Erkrankung an ,,derselben Krankheit“, die nach Ablauf der Blockfrist
besteht und zur Arbeitsunfihigkeit fiihrt.

Wenn Krankengeld im letzten Dreijahreszeitraum fiir 78 Wochen bezogen
wurde, kommt ein erneuter Anspruch aufgrund derselben Krankheit (und inner-
halb einer neuen Blockfrist, nicht zwingend der direkt anschlieffenden, wie es der
Wortlaut eigentlich verlangt'®?)) nur unter einschrinkenden Voraussetzungen in
Betracht.

174) Unter den Voraussetzungen des § 44 Abs 1 SGB V.

175) Vgl Hifler, in KassKomm § 48 SGB V RdNr 1, 3.

176) Zuletzt BSG v 7. 12. 2004 — B 1 KR 10/03 R und v 12. 10. 1988 —~ 3/8 KR 28/87
—NZA 1989, S 287 f.

177y BSG SozR 3-2500 § 48 Nr 8.

178) BSG v 7.12.2004 - B 1 KR 10/03 R — mwN.

179) §48 Abs1S1SGBYV.

180) § 48 Abs1S2SGB V.

181) HM, vgl BSG SozR § 183 Nr 29 sowie Hofler, in KassKomm § 48 SGB V RANr 5
mwN.

182) Vgl BSG SozR 3-2500 § 48 Nr 8.
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Ist der besagte Zeitraum nicht vollstindig ausgeschopft worden — und sei es
auch nur um einen einzigen Tag —, gilt § 48 Abs 1 SGB V'®), Diese Regelung ist
als verfassungsgemif erachtet worden!®),

Ein neuer Anspruch auf Krankengeld wegen derselben Krankheit setzt zu-
nichst ein Versicherungsverhiltnis mit Anspruch auf Krankengeld voraus; wei-
terhin muss die auf derselben Krankheit beruhende Arbeitsunfihigkeit des Ver-
sicherten fir mindestens sechs Monate unterbrochen gewesen sein, wobei sich
dieser Zeitraum aus mehreren Teilabschnitten zusammensetzen kann, also nicht
an einem Stiick vorliegen muss'®?).

Auflerdem muss der Versicherte mindestens sechs Monate erwerbstitig ge-
wesen sein oder — alternativ — der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung gestanden
haben'®¢),

Der Erwerbstitigkeit steht die Teilnahme an Umschulungsmafnahmen im
Rahmen der beruflichen Rehabilitation gleich'®).

Eine geringfiigige und deshalb versicherungsfreie Beschiftigung!®) ist nicht
ausreichend'®),

Versicherte miissen im Ubrigen ihre Arbeitsunfihigkeit erneut gem § 49
Abs 1 Nr 5 SGB V melden; ein ,automatisches Wiederaufleben® ist § 48 Abs 2
SGB V nicht zu entnehmen'®).

3.2.3.4 Eine neue Krankheit mit Arbeitsunfahigkeit

Eine neue Krankheit kann bereits in einem Dreijahreszeitraum zu einer be-
reits vorhandenen hinzutreten — dann erdffnet sie (wie bereits erwahnt) keinen
neuen, ,eigenen“ Dreijahreszeitraum, weil beide Krankheiten als ein einheitliches
Krankheitsgeschehen bewertet werden; dies ist die Sicht des § 48 Abs 1 SGB V.

Davon zu trennen ist die andere Frage, wie die erste und die weitere Krank-
heit in Bezug auf einen spiteren sie betreffenden Dreijahreszeitraum in Ansatz
zu bringen sind. Aus der Sicht des § 48 Abs 2 SGB V wird diese neue Krankheit
nunmehr individuell-separat bewertet; die Anwendung dieser Bestimmung setzt
allerdings voraus, dass im letzten Dreijahreszeitraum volle 78 Wochen Kranken-
geld bezogen worden ist, was bei der neuen Krankheit uU nicht gegeben ist.

Hierbei ist ndmlich der klare Wortsinn des § 48 Abs 1 SGB V gegentiber den
strengeren Maf3stiben des Abs 2 zu beriicksichtigen; die strengeren Mafstibe gel-
ten nur, wenn die erste oder die weitere Krankheit die Bezugsdauer von 78 Wo-
chen ausgeschopft hat; ist dies nicht der Fall, hat also eine dieser Krankheiten

18%) Waltermann, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann, Kommentar zum Sozial-
recht (2009) § 50 SGB V RdNr 4; kritisch dazu Hdfler, in KassKomm § 48 SGB V Rd-
Nr 8c.

1) Vgl BVerfG SozR 3-2500 § 48 Nr 7.

185) BT-Drucks 11/2237 S 181.

186} Gem § 119 Abs 1 Nr 3, Abs 5 SGB III.

') BSG SozR 3-2500 § 48 Nr 5; vgl auch § 7 Abs 2 SGB IV.

188) Im Sinn des § 8 SGBIV.

18) Waltermann, in Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann, Kommentar zum Sozial-
recht (2009) § 49 SGB V RdANr 9 mwH auf das Schrifttum.

190) BSGv29.9.1998 —B 1 KR 7/98 — mwN.
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(oder haben beide) weniger als 78 Wochen gedauert, wurde nicht ,,wegen dersel-
ben Krankheit fiir 78 Wochen Krankengeld bezogen®; es gilt dann Abs 1'1),

3.2.4 Weiteres

Im Hinblick auf die Entstehung des Anspruchs (und somit den Beginn der
Zahlung von Arbeitslosengeld) stellt das Gesetz nicht darauf ab, wann die Ar-
beitsunfihigkeit tatsichlich eingetreten ist. Vielmehr kommt es darauf an, wann
die Arbeitsunfihigkeit festgestellt worden ist (bzw die Krankenhausbehandlung
begonnen hat); damit sollen Simulation und Missbrauch verhindert werden; des-
halb kommt auch eine riickwirkende irztliche Feststellung nicht in Betracht!®?),

Das Gesetz sieht zudem einen ,,Karenztag“ vor'®*). Auferdem ruht der Kran-
kengeldanspruch ausdriicklich, solange die Arbeitsunfihigkeit der Krankenkasse
nicht gemeldet wird; dies gilt nicht, wenn die Meldung innerhalb einer Woche
nach Beginn der Arbeitslosigkeit erfolgt!®).

Nicht alle Versicherten haben Anspruch auf Krankengeld. Das Gesetz nennt
— unter Bezugnahme auf die Vorschriften zur Versicherungspflicht — eine Rei-
he von Ausnahmen, beispielsweise Arbeitslosengeld II-Empfinger (,Hartz-IV“-
Personen), Studenten, Personen, die im Rahmen der Familienversicherung ,,mit-
versichert” sind, und bestimmte Rentenbezieher'®?). Fiir hauptberuflich selbst-
stindig Erwerbstitigen und der Personen, die bei Arbeitsunfihigkeit keinen An-
spruch auf Entgeltfortzahlung haben, kann die Krankenkasse Wahltarife anbie-
ten, die zu einem Anspruch auf Krankengeld fiihren konnen, selbstverstindlich
mit entsprechenden Pramienzahlungen wegen dieser Leistungserweiterung!%),

Der Anspruch auf Krankengeld ist nicht nur auch in den Fillen gegeben, in
denen eine Behandlungsbediirftigkeit fehlt; er setzt auch nicht voraus, dass die
versicherte Person ohne die Arbeitsunfihigkeit Arbeitsentgelt erzielt hitte!*’).

Hinsichtlich der Dauer des Krankengeldes ist zu ergdnzen, dass die Zeiten,
in denen der Anspruch auf Krankengeld ruht'®®) (oder fir die das Krankengeld

versagt wird'*?)), wie Zeiten des Bezugs von Krankengeld beriicksichtigt wer-
den?®),

1) Waltermann, in Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann, Kommentar zum Sozial-
recht (2009) § 48 SGB V RdNr 4; BSGE 71, 290, erldutert bei Fuchs/Preis, Sozialversiche-
rungsrecht, 2. Aufl (2009) S 348 £,

192) Igl/Welti, Sozialrecht, 8. Aufl (2007) § 17 RdNr 64,

193) §46 S1Nr2SGBV.

194) §49 Abs 1 Nr 5 SGB V.

') Siehe im Einzelnen § 44 Abs 2 SGB V sowie — zum Beginn des Anspruchs — § 46
S38GBV.

%) §53 Abs 6 SGB V.

'7) BSGE 89, 254 = SGb 2003, 289 mit Anm Hanau.

%) Gem §$ 16, 49 SGB V; s unten bei 12.1 (,,Uberschneidung“ von Leistungen).

%) ZB gem § 52 SGB V, § 66 SGB I; s unten bej 11. (»Verlust von Leistungen®).

0) §49 Abs3S1SGBV.
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kengeld wird nicht gezahlt in den Fillen des ,,Ruhens® dieser Leistung
oderlgzrl;lneVgerletztengeld afs der gesetzlichen Unfallversicherung zu zahlen
* ot201
o )ber »Ausschluss des Krankengeldes wird angeordnet bei vollwertigen Ren-
tenzahlungen oder vergleichbaren Leistungen®?); eine ,,Kiirzung des Ktl':inkelllé
geldes” findet bei erginzenden Leistuigen sta:ttdcziocggestalt, dass das Krankenge

ag dieser Leistung gekiirzt wird*®). .

o dérérigi}éng:‘ngegelung zum ,,\Aglfgfall des Krankengeldes, Antrag auf L.el‘st;(ln‘-
gen zur Teilhabe“ kann die Krankenkasse Versicherten, deren Ervx‘rerbsfahll:;E eit
nach irztlichem Gutachten erheblich gef‘d}_xrdet oder gemindert ist, eine Frist
von 10 Wochen setzen, innerhalb der sie einen Antrag auf Leistungen n}xlr gne—.
dizinischen Rehabilitation oder zur Teilhabe am Arbeltsleben"zu stellen hal er;
kommt der Versicherte dieser Aufforderung Il.lCht. nach, entfallt. {ier .AngprL}c
mit Ablauf der Frist?). Damit sollen sowohl die Ziele der .Rehablhtatlon im In-
teresse der Versichertengemeinschaft geférdert als auch die Krankenkassen vor

,Fremdlasten“ geschiitzt werden®®).

4. ,Absicherung” nach dem SGB Vi
(Gesetzliche Unfallversicherung)

4.1 ,Krankheit”

Der Begriff der ,Krankheit” taucht in der ge.setzlichen Unfallversmhei(ung
als ,,Berufskrankheit“ auf’*). Der Krankheit im Sinn der ges.etzhchen ISradn eari-
versicherung ist dariiber hinaus Vergleichbar der ,‘,Gesundhe}t.sschgd]gn ,h c;rb f
Folge eines Unfalls (der wiederum auf einer versicherten Titigkeit beruht) be
grifflicher Bestandteil des ,Arbeitsunfalls ist*”).

4.2 MaRnahmen der Rehabilitation

ine Besonderheit der gesetzlichen Unfallversicherung sei vorweg hin-
gewi:;:elrﬁ.eISI;mtliche Aktivitéitengin diesem Bereich _der §021alver§1§h§rung, alsg
sowohl im Hinblick auf Privention als auch hipswhthch .(med(l‘zmlsclrlfler ;n;l
beruflicher) Rehabilitation, sind ,mit allen'gee1g1?eten Mltt.eln 'dutr)c Zudure-:
ren?®). Damit gilt fiir diesen Bereich der Sozialversicherung ein — insbesonde

21) Siehe unten bei 12. (,,Uberschneidung von Leistungen“? und § 11 AbsfSllSG]?lV
(kein Anspruch auf Leistungen gem SGB V, wenn sie als Folge eines Arbeitsunfalls oder
einer Berufskrankheit zu erbringen sind).

22) Gem § 50 Abs 1 SGB V.

203) Gem § 50 Abs 2 SGB V.

24) Vgl im Einzelnen § 51 SGB V.

25) Vgl Hofler, in KassKomm § 51 SGB V RdNr 2.

206) Dazu im Einzelnen § 9 SGB VIIL.

27y Siehe § 8 SGB VIL _
208; Vgl allgemein § 1 Nr 1 und 2 sowie speziell § 14 Abs 1 und § 26 Abs 2 SGB VIL
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im Vergleich mit der gesetzlichen Krankenversicherung?®) — qualititsvollerer,
anspruchsvollerer MafRstab?'?),

4.2.1 Medizinische Rehabilitation

Die vergleichsweise sowohl im Hinblick auf das ,Leistungsrecht als auch
hinsichtlich des ,Leistungserbringungsrechts“ auBerordentlich knappen gesetz-
lichen Vorgaben®'!) enthalten die Rechtsgrundlagen fiir ein Leistungsgeschehen,
das Ziel und inhaltlicher Struktur dem der gesetzlichen Krankenversicherung
durchaus vergleichbar ist; dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass die spe-
zifischen Mafinahmen der Unfallversicherung erst bei schwerwiegenderen Ge-
sundheitsschdden einsetzen, bei denen im Ubrigen wohl zumeist auch Arbeits-
unfihigkeit sowie die Notwendigkeit von Mafinahmen der beruflichen Rehabili-
tation vorliegen wird*'?).

Fiir die leichteren Verletzungen ist die gesetzliche Unfallversicherung zwar
ebenfalls zustindig*®); praktisch findet in diesen Fillen Rehabilitation nach den
Mafstiben der gesetzlichen Krankenversicherung statt.

4.2.2 Berufliche Rehabilitation

Die berufliche Rehabilitation ist in der gesetzlichen Unfallversicherung
ein ganz wesentlicher Teil des Leistungsgeschehens?'*), und zwar grundsitzlich
nach Mafigabe des ,Rechts der Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
schen“?!%),

Ist eine vom Versicherten angestrebte hoherwertige Titigkeit?'é) nach ih-
rer Leistungsfihigkeit und unter Beriicksichtigung ihrer Eignung, Neigung und
bisherigen Titigkeit nicht angemessen, kann eine Mafinahme zur Teilhabe am
Arbeitsleben bis zur Hohe des Aufwandes geférdert werden, der bei einer ange-
messenen Mafnahme entstehen wiirde?'?).

Diese Regelung steht iZm dem Auftrag der Unfallversicherungstriger,
unter anderem ,den Versicherten einen ihrer Neigungen und Fihigkeiten ent-

%) Dort kann nur das ,Notwendige“ und ,Ausreichende” beansprucht werden, vgl
§$12Abs 1,70 Abs 1 S2 SGB V.

219 Dazu zB Ricke, in KassKomm § 14 RdNr 4 und § 26 RdNr 3 SGB VII.

1) Dieser Befund und die damit festgestellte Zuriickhaltung des Gesetzgebers spre-
chen fiir die Funktionsfihigkeit der Selbstverwaltung in diesem Bereich.

212) Ausfithrlich Seewald, Medizinische Rehabilitation — die Rechtslage im deut-
schen Sozialversicherungsrecht, in Jabornegg/Resch/Seewald, Medizinische Rehabilitation
(Tagungsband der Deutsch-Osterreichischen Sozialrechtsgespriche 2009) S 89 ff.

) Soweit sie durch einen Arbeitsunfall oder einen gleichgestellten Versicherungs-
fall verursacht sind; s auch § 11 Abs 5 SGB V. Zur fritheren Rechtslage vgl zB Hifler, in
KassKomm § 11 SGB V RdNr 26.

24) Gem § 35 SGB VII iVim §$ 33 — 38a SGB IX.

%) Das ist die ,Langbezeichnung” fiir das SGB IX.

%) Beispiel: Ein Verletzter, der bisher eine Titigkeit aufgrund eines Lehrberufs aus-
geiibt hat, strebt eine Titigkeit an, fiir die ein (Hochschul-)Studium Voraussetzung ist.

217y § 35 Abs 3 SGB VII.
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sprechenden Platz im Arbeitsleben zu sichern“®), dabei im Ubrigen auch ,er-
ginzende Leistungen zur Heilbehandlung und zu Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben ... zu erbringen*?'?).

Diese Regelungen machen deutlich, dass Ausgangspunkt fiir die Wahl der
Mafnahme die Leistungsfihigkeit des Versicherten und damit ein an sich indivi-
duell zu ermittelnder Mafstab ist; gleichwohl sind Pauschalierungen und die Bil-
dung von Durchschnittswerten praktisch wohl unumginglich und miissen somit
auch rechtlich zulissig sein®®).

Eine wesentliche Rolle spielen in diesem Geschehen die idR bei den Unfall-
versicherungstrigern beschiftigten ,,Berufshelfer”, die in engem Kontakt insbe-
sondere mit dem ambulant oder stationir titigen medizinischen Personal dieser
Aufgabe nachgehen.

4.3 Geldleistungen
4.3.1 Verletztengeld
4.3.1.1 Normalfall

Verletztengeld wird erbracht, wenn der Versicherte infolge des Versiche-
rungsfalls arbeitsunfihig ist (oder wegen einer Mafinahme der Heilbehandlung
eine ganztigige Erwerbstitigkeit nicht ausiiben kann) und unmittelbar vor Be-
ginn der Arbeitsunfihigkeit (oder der Heilbehandlung) Anspruch auf Arbeits-
entgelt oder gleichwertige Leistungen hatte.

Der Begriff der Arbeitsunfihigkeit ist hier in vollem Umfang identisch mit
dem der Krankenversicherung nach § 44 SGB V*!).

4.3.1.2 Ausnahme

Hiufig werden Versicherte nach Ende der Heilbehandlung weiterhin ar-
beitsunfihig sein und haben dann einen Anspruch auf Verletztengeld.

Denkbar ist aber auch, dass Versicherte wieder arbeitsfihig sind, trotzdem
aber die alte berufliche Titigkeit nicht wieder aufnehmen kénnen (zB wegen
Verlusts des Arbeitsplatzes bei Vermittlungsschwierigkeiten) oder wenn sie zur
beruflichen Rehabilitation wegen der voraussichtlichen Entwicklung der Behin-
derung vorgesehen sind. Zumeist ist aber kaum eine Zwischentitigkeit zu erlan-
gen; in diesem Falle gibt es ebenfalls Verletztengeld®?).

218) §26 Abs 2 Nr 2 SGB VIL

21%) § 26 Abs 2 Nr 4 SGB VIL

20y Vgl zB Ricke, in KassKomm § 35 SGB VII RdNr 5.

221y 7B Ricke, in KassKomm § 45 SGB VII RdNr 2.

222) Praktisch handelt es sich um einen zusitzlichen Tatbestand, der den Anspruch
auf Verletztengeld ausldst, vgl Ricke, in KassKomm § 45 SGB VII RdNr 7, 8.
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4.3.1.3 Beginn und Ende — Dauer

Verletztengeld wird von dem Tag an gezahlt, an dem die Arbeitsunfihigkeit
drztlich festgestellt wird??).

Es endet mit dem letzten Tag der Arbeitsunfihigkeit®*); weiterhin endet das
Verletztengeld mit dem Tag, der dem Tag vorausgeht, an dem ein Anspruch auf
Ubergangsgeld entsteht. Wenn mit dem Wiedereintritt der Arbeitsfahigkeit nicht
zu rechnen ist (und Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben nicht zu erbringen
sind), endet das Verletztengeld mit dem Tag, an dem die Heilbehandlung soweit
abgeschlossen ist, dass die Versicherten eine zumutbare, zur Verfiigung stehende
Berufs- oder Erwerbstitigkeit aufnehmen kénnen, bei Bezug von Renten sowie
nach 78 Wochen?®).

Ebenso wie beim Krankengeld haben die Arbeitnehmer fiir die ersten
sechs Wochen der Arbeitsunfihigkeit regelmiflig einen Anspruch auf Ent-
gelt-(Lohn)Fortzahlung; in diesem Zeitraum wird daher kein Verletztengeld ge-
zahlt?®), es sei denn, der Arbeitgeber kommt seiner Zahlungspflicht nicht nach,

4.3.1.4 Hohe des Verletztengeldes

Die Hohe des Verletztengeldes wird grundsitzlich wie beim Krankengeld
berechnet; es betrigt jedoch 80 % des erzielten regelmafligen Arbeitsentgelts vor
dem Versicherungsfall, darf aber das bisherige Nettoarbeitsentgelt nicht iiber-
steigen. Grundlage der Berechnung ist das ,Regelentgelt®; dieses besteht aus dem
Gesamtbetrag des regelmifligen Arbeitsentgelts und des Arbeitseinkommens,
gleichgiiltig ob nur eines von ihnen oder beides nebeneinander bezogen wurde.

Fiir den Hochstbetrag des Regelentgelts gilt — und insoweit abweichend vom
SGB V — der Hochst-Jahresarbeitsverdienst des jeweiligen Unfallversicherungs-
trigers, der wohl immer iiber dem der Krankenversicherung liegt?).

4.3.2 Ubergangsgeld

Ubergangsgeld wird erbracht, wenn der Versicherte infolge des Versiche-
rungsfalls Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben (berufliche Rehabilitation)
erhilt’®); damit soll die wirtschaftliche Absicherung der Versicherten fiir die
Dauer der Teilhabemafinahmen®) erreicht werden. In Abgrenzung zu den Vor-
aussetzungen fiir das Verletztengeld (dort insbesondere Arbeitsunfihigkeit) be-
ruht der Entgeltausfall beim Ubergangsgeld auf der zeitlichen Titigkeitsbehinde-

2} Oder mit dem Tag des Beginns einer Heilbehandlungsmafinahme, die den Ver-
sicherten an der Ausiibung einer ganztigigen Erwerbstitigkeit hindert.

) Oder der Hinderung an einer ganztigigen Erwerbstitigkeit durch die Heilbe-
handlungsmafinahme.

25) §46 SGB VIIiVm § 50 SGB V.

226) § 52 Nr 1 SGB VII (,Anrechnung von Einkommen auf Verletzten- und Uber-
gangsgeld®).

27) Vgl Ricke, in KassKomm § 47 SGB VII RdNr 3 - 6.

28) § 49 SGB VIL

%) § 35 Abs 1 SGB VII verweist insoweit auf §§ 33 — 38 SGB IX.
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rung, auch wenn zu Beginn der Teilhabemafinahme idR noch Arbeitsunfihigkeit
(mit Anspruch auf Verletztengeld) besteht; dieser Anspruch wird jedoch durch
den Anspruch auf Ubergangsgeld beendet und verdrangt?).

Die ,Hoéhe und Berechnung des Ubergangsgeldes“ geht von 80 % des er-
zielten regelmifigen Arbeitsentgelts und Arbeitseinkommens aus, soweit es der
Beitragsberechnung unterliegt (Regelentgelt), hochstens jedoch ist das Nettoar-
beitsentgelt anzusetzen.

Weiterhin ist das Ubergangsgeld nach den persénlichen Verhiltnissen des
Versicherten gestaffelt; es betrégt fiir Versicherte mit mindestens einem Kind,
grundsitzlich bis zum 18. Lebensjahr, 75 % dieses Betrages; fiir die tibrigen Ver-
sicherten betrigt das Ubergangsgeld 68 % dieses Betrages®!).

4.3.3 Anrechnung von Einkommen auf Verletzten- und Ubergangsgeld

Auf das Verletzten- und Ubergangsgeld wird anderes Entgelt oder Einkom-
men angerechnet. Bei Arbeitnehmern ist dies insbesondere Arbeitsentgelt, das sie
als Lohnfortzahlung erhalten; Steuer und die anteiligen Sozialversicherungsbei-
trige werden fiir die Anrechnung abgezogen. Angerechnet werden auch Entgelt-
ersatzleistungen wie Mutterschaftsgeld, Kurzarbeitergeld, Unterhaltsgeld sowie
Leistungen nach dem SGB II (Arbeitslosengeld II) und SGB III (zB Arbeitslosen-
geld), auch wenn die Leistungen wegen einer Sperrzeit ruhen®?).

4.3.4 (Verletzten-)Renten

Verletztenrenten der gesetzlichen Unfallversicherung®’) werden gezahlt,
wenn die Minderung der Erwerbsfihigkeit tiber die in 26. Woche nach dem Ver-
sicherungsfall hinaus angedauert hat®*).

Bei volligem Verlust der Erwerbsfahigkeit (100 % MdE im Sinne der gesetz-
lichen Unfallversicherung) wird Vollrente geleistet in Hohe von 2/3 des Jahres-
arbeitsverdienstes®®). Bei einer teilweisen Minderung der Erwerbsfihigkeit wird
Teilrente geleistet, und zwar in der Hohe des Prozentsatzes der Vollrente, der
dem Grad der Minderung der Erwerbsfihigkeit entspricht¢).

Schwerverletzte (mit Minderung der Erwerbsfihigkeit von 50 % und mehr)
erhalten eine um 10 % erhhte Rente, wenn sie wegen des Versicherungsfalls eine
Erwerbstitigkeit nicht mehr nachgehen kénnen und auflerdem keinen Anspruch
auf Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung haben?).

Weiterhin wird die Rente fiir Versicherte (iibergangsweise, bis zu einer
Dauer von zwei Jahren) auf den Betrag des Ubergangsgeldes angehoben, wenn

20) § 46 Abs 3 Nr 2 SGB VIL

1) Vgl im Einzelnen § 50 SGB VI, §$ 46 — 50 SGB IX.
#2) §52 SGB VIIL.

23} Zu den Voraussetzungen s oben 1.2.2.1.4.

»4) §56 Abs 1S 1 SGB VIL

#5) Zu dessen Berechnung s §$ 81 — 89 SGB VII.

#6) § 56 Abs 3 SGB VII.

»7) § 47 SGB VIL
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wegen des Versicherungsfalls der Verlust des Arbeitsplatzes eingetreten ist und
kein neuer Arbeitsplatz erlangt worden ist**®).

5. ,Absicherung” nach dem SGB VI
(Gesetzliche Rentenversicherung)

5.1 Krankheit

Der arbeitsunfihig Erkrankte wird auch vom Recht der gesetzlichen Ren-
tenversicherung erfasst. ,Krankheit“ taucht begrifflich im Recht der gesetzlichen
Rentenversicherung sowohl als Ursache fiir ,Leistungen zur Teilhabe® als auch
fiir Renten wegen verminderter Erwerbsfahigkeit auf®).

5.2 Leistungen der medizinischen und beruflichen Rehabilitation

Die voriibergehende Beeintrichtigung der Gesundheit mit Auswirkung auf
das Erwerbsleben/die Arbeitsfahigkeit fithrt zu medizinischen und beruflichen
Rehabilitationsleistungen und Geldleistungen (Ubergangsgeld).

5.2.1 Medizinische Rehabilitation

Mafnahmen der medizinischen Rehabilitation werden — mit Vorrang vor
Rentenleistungen®®) — erbracht. Die Abgrenzung zu anderen Bereichen des So-
zialrechts wird wie folgt vorgenommen: Der Triger der Rentenversicherung er-
bringt grundsitzlich nicht Leistungen zur medizinischen Rehabilitation in der
Phase akuter Behandlungsbediirftigkeit einer Krankheit oder an Stelle einer sonst
erforderlichen Krankenhausbehandlung?!); weiterhin erbringt die Rentenversi-
cherung keine Leistungen zur Teilhabe (das betrifft also auch Leistungen der be-
ruflichen Rehabilitation), wenn Ursache der gesundheitlichen Beeintrdchtigung
ein Arbeitsunfall, eine Berufskrankheit oder eine Schidigung im Sinne des sozi-
alen Entschidigungsrechts ist**2).

Abgesehen von den Fillen, in denen Leistungen wegen der Zustindigkeit
anderer Triger ausgeschlossen sind*?), werden im Rahmen der medizinischen
Rehabilitation stationire und ambulante Leistungen*), auch in der besonderen
Form der ,,Anschlussheilbehandlung® erbracht; weiterhin werden fiir Alkohol-,

28) § 58 SGB VII, auch mit Beriicksichtigung des Bezuges von Arbeitslosengeld ,,1
und II.

29) Siehe oben 1.2.2.2.

2#40) §9 Abs 1 S2SGB VI.

21y § 13 Abs 2 Nr 1 und 2 SGB VI; zustindig ist (und bleibt) insoweit die gesetzliche
Krankenversicherung.

22) § 12 Abs 1 SGB VI; dort auch weitere Fille des Ausschlusses von Leistungen
seitens der Rentenversicherung.

) Vgl §§ 12,13 Abs 2 und 3 SGB VL.

24y Vgl Verband Deutscher Rentenversicherungstriger, Sozialmedizinische Begut-
achtung fiir die gesetzliche Rentenversicherung, 6. Aufl (2003) § 9 ff.
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Medikamenten- und Drogenabhingige ambulante oder stationire Entwoh-
nungsbehandlungen®®) erbracht.

Weiterhin ist den Trigern der Rentenversicherung — analog zum Leistungs-
recht der gesetzlichen Krankenversicherung*®) — die Méoglichkeit der stufen-
weisen Wiedereingliederung aufgegeben; damit konnen Leistungsberechtigte
bei fortdauernder Arbeitsunfihigkeit, jedoch erkennbarer Teilarbeitsfihigkeit,
wieder schonend an die Belastung ihres bisherigen Arbeitsplatzes herangefiihrt
werden.

Das Rentenversicherungsrecht kennt zwar drei Stufen der Erwerbsfihigkeit:
volle, verminderte oder vollig fehlende Erwerbsfihigkeit. Im Stadium der Re-
habilitation, in dem die letztlich verbleibenden Schidigungsfolgen noch abge-
wendet oder gemindert werden sollen, ist diese Abstufung grundsitzlich ohne
Bedeutung®’).

Allerdings werden als ,sonstige Leistungen“*) erbracht ,medizinische Leis-
tungen zur Sicherung der Erwerbsfihigkeit fiir Versicherte, die eine besonders
gesundheitsgefihrdende, ihre Erwerbsfihigkeit ungiinstig beeinflussende Be-
schiftigung ausiiben“*?).

5.2.2 Berufliche Rehabilitation

Im Hinblick auf ,,Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben® (also zur beruf-
lichen Rehabilitation) erbringt die Rentenversicherung Leistungen nach Mafiga-
be der Regelungen des SGB IX*"). Damit steht eine breite Palette von méglichen
Mafinahmen zur Verfiigung, um den Versicherten moglichst dauerhaft in das
Erwerbsleben?!) (wieder) einzugliedern. Die Leistungen werden fiir den Zeit-
raum erbracht, der vorgeschrieben und allgemein iiblich ist, um das angestrebte
Berufsziel zu erreichen; sie sollen idR nicht linger als zwei Jahre dauern®?).

5.3 Geldieistungen
5.3.1 Bei voriibergehender ,Arbeitsunfihigkeit”

Im Rahmen der ,Leistungen zur Teilhabe“ sieht das Rentenversicherungs-
recht ,,Ubergangsgeld* vor fiir Versicherte, die von einem Rentenversicherungs-
triager Leistungen zur medizinischen oder beruflichen Rehabilitation erhalten.
Auf diese wohl wichtigste erginzende Leistung haben diejenigen Versicherte

25) Nach Maflgabe der ,Vereinbarung Abhingigkeitserkrankungen® v 4. 5. 2001.

M) §741iVm §§ 44 ffSGB V.

7) In gewisser Weise wird eine Ausnahme in den Fillen gemacht, in denen eine
Rente wegen Alters von wenigstens 2/3 der Vollrente (Altersrente !) bezogen oder bean-
tragt worden ist und deshalb Leistungen zur Teilhabe nicht (mehr) erbracht werden, s
§ 12 Abs 1 Nr 2 SGB VI.

#8) Siehe § 31 SGB VL.

#%) §31 Abs1S1Nr2SGBVL

30y § 16 SGB VIiVm §§ 33 — 38 SGB IX.

1) Und in die Gesellschaft.

»2) Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (Hrsg), 7. Aufl (2010) (Rechtsstand
1.1.2010),Z6.,S314.
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einen Anspruch, die arbeitsunfihig sind oder wegen der Leistung zur Rehabili-
tation eine ganztigige Erwerbstitigkeit nicht ausiiben konnen, und zwar fiir die
Dauer der medizinischen oder berufsférdernden Leistungen (in bestimmten Fil-
len auch dariiber hinaus).

Berechnungsgrundlage fiir das Ubergangsgeld ist 80 % des zuletzt erzielten
Bruttoentgelts, jedoch hochstens 100 % des zuletzt erzielten Nettoarbeitsentgelts,
ohne Beriicksichtigung einmaliger Beziige.

Die Hohe des Ubergangsgeldes ist nach den personlichen Verhiltnissen
der Versicherten gestaffelt; es betrégt — seit 1997 — fiir Versicherte, die ein Kind
haben, selbst pflegebediirftig sind oder deren Ehegatte pflegebediirftig ist (ohne
Anspruch auf Leistungen aus der Pflegeversicherung zu haben) 75 % der Berech-
nungsgrundlage; bei den tbrigen Versicherten sind es 68 % der Berechnungs-
grundlage®?).

5.3.2 Bei voraussichtlich endgiiltiger ,,Arbeitsunfihigkeit” (VIdE)

Voraussichtlich endgiiltige Beeintrdchtigungen der Gesundheit fiihren zu
Renten wegen Erwerbsminderung. Damit wird das Risiko der Invaliditdt vor Er-
reichen der Altersgrenze abgedeckt. Diese Renten sollen Einkommen ersetzen.

Auf weitere Einzelheiten im Hinblick auf die versicherungsrechtlichen Vor-
aussetzungen fiir die Renten wegen Erwerbsminderung, fiir ihre Bezugsdauer, fiir
die Ermittlung der Hohe dieser Renten sowie fiir die Anrechnungsvorschriften
beim Zusammentreffen von Renten wegen verminderter Erwerbsfihigkeit mit
Einkommen soll hier verzichtet werden?**).

6. ,,Absicherung” nach dem SGB IlI
6.1 Arbeitslosigkeit als Ankniipfungspunkt im Sozialrecht

In das Recht der ,, Arbeitsférderung“*®) eingebettet ist die Arbeitslosenver-
sicherung; danach wird das ,Arbeitslosengeld” bei Vorliegen des Versicherungs-
falles ,Arbeitslosigkeit“ gewihrt; diese wiederum liegt — nach der Legaldefinition
in § 119 Abs 1 SGB III - vor, wenn ein Arbeitnehmer nicht mehr in einem Be-
schiftigungsverhiltnis steht (Beschiftigungslosigkeit), sich bemiiht, diesen Zu-
stand zu beenden (eigenen Bemthungen) und den Vermittlungsbemiihungen
der Agentur fiir Arbeit zur Verfiigung steht (Verfligbarkeit).

Gleichwohl kann auch wihrend der Arbeitslosigkeit Krankheit und darauf
beruhende Arbeitslosigkeit (also die Voraussetzungen von ,,Krankenstand®) ein-
treten.

Weiterhin werden Arbeitslose vom SGB II erfasst, das eine ,,Grundsiche-
rung fiir Arbeitssuchende“?*) gewidhrt und erwerbsfihige Arbeitssuchende — also

%) Vgl im Einzelnen §§ 20, 21 SGB VI; zu ,sonstigen Leistungen®, deren Erbrin-
gung im Ermessen der Leistungstriger steht, vgl § 31 SGB VI

%) Einen Uberblick enthilt Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (Hrsg),
7. Aufl (2010) (Rechtsstand 1. 1. 2010), Z 6, S 335 ff.

%) Sozialgesetzbuch (SGB) Drittes Buch (III) — Arbeitsforderung — (SGB III).

%) Die ,Berechtigten” sind in § 7 SGB II genannt.
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wiederum Arbeitslose — in das Arbeitsleben eingliedern soll>”?). Bis dies gelungen
ist, werden ,Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts gewshrt, fir die
Arbeitslosen selbst vor allem durch das Arbeitslosengeld I, fiir ihre Angehérigen
durch das Sozialgeld**). Auch bei diesen Personen kann wihrend des Bezuges
von A;lz)eitslosengeld II Krankheit und darauf beruhende Arbeitsunfihigkeit ein-
treten®®),

Schlieflich ist auch bei Empfingern der Sozialhilfe cenkbar, dass sie arbeits-
los, krank und dadurch arbeitsunfihig werden).

6.2 Arbeitslosigkeit und soziale Absicherung - Allgemeines

In Zeiten der Arbeitslosigkeit fehlt es an der ,Beschiftigung” und somit an
der grundsitzlichen, allgemeinen Voraussetzung fiir die Versicherungspflicht in
den verschiedenen Zweigen der Sozialversicherung. Damit entfillt zugleich der
»normale® Ankniipfungstatbestand beispielsweise fiir die Versicherungspflicht
in der gesetzlichen Krankenversicherung; das bedeutet folgerichtig, dass der Ar-
beitslose bei Krankheit eigentlich auch keinen Anspruch auf Lohnersatz in Form
von Krankengeld (gemif8 den Bestimmungen der gesetzlichen Kassenversiche-
rung) haben kann.

6.2.1 Bezug von Arbeitslosengeld, Lohnersatz, Versicherung

Die soziale Absicherung im Hinblick auf einen Lohnersatz (diese Funktion
— kurzfristiges, voriibergehendes ,,Erwerbsersatzeinkommen“*!) — hat vor allem
das Arbeitslosengeld) erfolgt in diesen Fillen gleichsam primir durch das SGB
III (insbesondere durch das zeitlich begrenztes Arbeitslosengeld®?) aus der Ar-
beitslosenversicherung), die ,Leistungsfortzahlung bei Arbeitsunfihigkeit“??)
und daran ankniipfend - und gleichsam sekundir — durch das Krankenversiche-
rungsrecht®*),

6.2.2 Hauptleistung: Arbeitslosengeld (})

Als Entgeltersatzleistung hat das Arbeitslosengeld im SGB III die grofite
Bedeutung. Es handelt sich hierbei um eine beitragsabhingige Versicherungs-

| *7) Die »Leistungen zur Eingliederung in Arbeit” sind in §$ 14 — 18a SGB II gere-
gelt.

%) Vgl im Einzelnen §$ 19 — 35 SGB 11.

9) Niheres dazu unten bei 7.

0) Niheres dazu unten bei 8.

*1) §18a SGB IV.

) Zur Zeit gilt die Hochstdauer von 24 Monaten, vgl im Einzelnen §§ 127, 128
SGB IIT; s auch unten bei 6.2.3.

) Gem § 126 SGB IIJ; diese Leistung ersetzt funktional die Entgeltfortzahlung
(friher: Lohnfortzahlung) im Krankheitsfall, die der Arbeitgeber gem dem ,,Entgeltfort-
éahlurll:%sgesetz“ (EFZG) zu leisten hat; Naheres hierzu bei Pallasch, Arbeitsrecht (2010)

233 ff.
4) Vgl §§ 44, 47b SGB V.
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leistung, wobei besonders darauf hinzuweisen ist, dass die Voraussetzung von
»Arbeitslosigkeit“?®) unter anderem nur dann erfiillt ist, wenn der Arbeitslose
bereit ist, jede ihm zumutbare Beschiftigung anzunehmen.

Weiterhin ist die Erfiillung der Anwartschaftszeit notwendig®).

6.2.3 Bezugsdauer des Arbeitslosengeldes

Die Bezugsdauer des Arbeitslosengeldes (,,I, also gem dem SGB III) rich-
tet sich nach der Dauer der vorhergegangenen Versicherungspflichtverhiltnisse
(zumeist also nach der Dauer der vorhergegangenen Beschiftigungsverhiltnisse)
und dem Lebensalter. Derzeit liegt dieser Rahmen zwischen sechs und 24 Mo-
naten®7).

Die Bezugsdauer des Arbeitslosengeldes II ist zeitlich unbegrenzt. Gleiches
gilt fiir die Bezugsdauer der Leistungen der Sozialhilfe und damit auch der da-
mit gewdhrten Anspriiche nicht nur auf gesundheitliche Rehabilitation, sondern
auch auf die Geldleistungen des SGB XII.

6.2.4 Hohe des Arbeitslosengeldes (I) nach dem SGB I

Das Arbeitslosengeld (I) gem SGB III ist eine Versicherungsleistung; die
Hohe hingt mafigeblich ab vom Familienstand, von der Lohnsteuerklasse und
dem wochentlichen Arbeitsentgelt.

Ausgangspunkt der Bemessung des Arbeitslosengeldes ist zumeist das
Bruttoarbeitsentgelt, das der Arbeitslose in den Entgeltabrechnungszeitrdiumen
im letzten Jahr vor der Entstehung des Anspruchs auf Arbeitslosengeld durch-
schnittlich tiglich erzielt hat (Bemessungsentgelt)?®); dieses Brutto- Arbeitsent-
gelt (Bemessungsentgelt) vermindert sich um eine Sozialversicherungspauschale
in Hohe von 21 % des Bemessungsentgeltes und um die sonstigen gesetzlichen
Abziige, allerdings ohne Kirchensteuer. Hieraus ergibt sich das fiir die Bemes-
sung des Arbeitslosengeldes letztlich mafigeblich pauschalierte ,Nettoarbeitsent-
gelt* (Leistungsentgelt).

Das Arbeitslosengeld betragt nach dem ,allgemeinen Leistungssatz® 60 %
des pauschalierte Nettoentgelts (Leistungsentgelts); hat der Arbeitslose mindes-
tens ein Kind (oder hat der Ehegatte des Arbeitslosen mindestens ein Kind), wird
ihm der ,erhohte Leistungssatz“ in Hohe von 67 % des Leistungsentgeltes ge-
zahlt?®).

6.3 Arbeitsiosigkeit und , Krankenstand” im SGB il

Selbstverstindlich kann auch wihrend der Arbeitslosigkeit Krankheit und
darauf beruhende Arbeitsunfihigkeit (also die Voraussetzungen von ,Kranken-
stand“) eintreten mit der sich dann stellenden grundsitzlichen Frage nach der

%5) §119 Abs 5 Nr 1 SGBIIL.

#6) § 118 Abs 1 Nr 3 SGBIII.

%7} Vgl im Einzelnen §§ 127, 128 SGB IIL.

28) Vgl § 130 SGB III — Bemessungszeitraum, § 231 SGB III — Bemessungsentgelt.
%) Vgl im Einzelnen § 129 SGB I1iVm § 32 EStG.
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méglicherweise spezifischen (sozialen) Sicherung der damit realisierten Risiken
von Lohnausfall und Gesundheitsbeeintrichtigung.

6.3.1 Krankenversicherung der ,SGB lll-Arbeitslosen”

Zunichst ist zu bemerken, dass Personen in der Zeit, fiir die sie insbesondere
Arbeitslosengeld (1)) beziehen, in der gesetzlichen Kassenversicherung pflicht-
versichert sind. In diesem Umfang ist die Krankenversicherung von Arbeitslosen
vollstindig in das SGB V eingegliedert*”!).

Allerdings besteht fiir diese Personen die Moglichkeit, sich von dieser Ver-
sicherungspflicht zu befreien, wenn sie in den letzten fiinf Jahren vor dem Leis-
tungsbezug nicht bei der gesetzlichen Krankenversicherung versichert waren, in
der privaten Krankenversicherung versichert sind und dort Leistungen erhalten,
die nach Art und Umfang den Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung
entsprechen??); dies wird durch den ,Basistarif* der privaten Krankenversiche-
rung gewihrleistet?”).

6.3.2 Leistungen der medizinischen Rehabilitation

Durch die Mitgliedschaft in der (idR gesetzlichen, denkbar aber auch in der
privaten) Krankenversicherung erhilt der Arbeitslose simtliche Leistungen, die
nach dem SGB V (bzw nach dem Basistarif der privaten Krankenkostenversiche-
rung) im Hinblick auf die Krankenbehandlung gewahrt werden?*).

6.3.3 Krankengeld

Fiir den Anspruch von Arbeitslosen auf Krankengeld gilt Folgendes: Rechts-
technisch kniipft die gesetzliche Krankenversicherung der Arbeitslosen allein an
den Bezug von Entgeltersatzleistungen (bei Arbeitslosigkeit), also vor allem an das
Arbeitslosengeld (I) an?”®). Folgerichtig erlangt der Arbeitslose, der wihrend der
Arbeitslosigkeit arbeitsunfihig-krank wird, einen Anspruch auf Krankengeld®).
Diese Folge hat der Gesetzgeber jedoch systemgerecht modifiziert dahingehend,
dass der Anspruch auf Krankengeld”””) wihrend der ersten sechs Wochen der
Arbeitsunfihigkeit ruht; denn in diesem Zeitraum ist die Fortzahlung des Ar-
beitslosengeldes ,,direkt“ durch das Arbeitsforderungsrecht garantiert®s).

70) Gem $§§ 116 ff, 118 ff SGB III.

1) Peters, in KassKomm § 5 RdNr 36.

72y § 8 Abs 1aSGB V.

%) Vgl § 12 VAG — ,substitutive Krankenversicherung®, § 193 VVG - ,Versicherte
Person; Versicherungspflicht“ in der (substitutiven) privaten Krankenversicherung.

%) Vgl dazu im Einzelnen oben bei 3.1.2.

%) Das im Gesetz auflerdem genannte Unterhaltsgeld (gem $$ 153 ff SGB III) ist
inzwischen entfallen; zu den Leistungsarten iiber das Arbeitslosengeld hinaus s Peters, in
KassKomm § 5 RdNr 39.

776) § 47b Abs 1 SGB V.

277) Gem $ 49 Abs 1 Nr 3a SGB V.

278} Gem § 126 Abs 1 SGB III; s unten bei 6.6.
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Dass dieser Anspruch auf Krankengeld ,ruht, hat im Ubrigen zur Folge,
dass das Stammrecht auf die Leistung zwar bestehen bleibt, aber der Anspruch
nicht erfiillt und die Leistung (hier: das Krankengeld) nicht ausbezahlt werden
darf). Da das Stammurecht fortbesteht, wird der ruhende Anspruch als Bezugs-
zeit angerechnet und vermindert dadurch die Hochstbezugsdauer des Kranken-
geldes??).

Im Gesetz ist zudem ausdriicklich angeordnet, dass auch keine Aufstockung
auf die Hohe des Krankengeldes zuldssig ist, so dass auch insoweit — hinsichtlich
eines denkbaren Differenzbetrages — die Krankenversicherung nicht zahlungs-
pflichtig ist?!).

6.4 Gesundheitliche Beeintriachtigung — Krankheit und ,, Verfligbarkeit”

Das Vorliegen der Merkmale von ,Krankenstand“ hat im Bereich des
SGB III noch weitere Bedeutung.

6.4.1 Verfiagbarkeit

Beeintrichtigungen der Gesundheit und somit der Leistungsfihigkeit im
Berufsleben spielen bei dem Merkmal der ,, Verfiigbarkeit eine Rolle und sind
insoweit mafgebend auch fiir das Vorliegen von Arbeitslosigkeit.

Verfiigbar ist, wer den Vermittlungsbemiihungen der Agentur fiir Arbeit zur
Verfiigung steht®?); dazu miissen die Voraussetzungen des § 119 Abs 5 SGB I1I
erfullt sein.

Diese Regelung®™®) wiederum enthilt vier einzelne Voraussetzungen, und
zwar zwei im objektiven Bereich liegende Voraussetzungen (Abs 5 Nr 1 — Eine
versicherungspflichtige, mindestens 15 Stunden wochentlich umfassende zumu-
tbare Beschiftigung unter den tiblichen Bedingungen des fiir die jeweilige Person
in Betracht kommenden Arbeitsmarktes kann und darf ausgeiibt werden; Nr 2
— Vorschldgen der Agentur fiir Arbeit zur beruflichen Eingliederung kann zeit-
und ortsnah Folge geleistet werden) sowie zwei darauf bezogene subjektive Vor-
aussetzungen (Nr 3 - Der Versicherte ist bereit, jede Beschiftigung im Sinne der
Nr 1 anzunehmen und auszuiiben; Nr 4 — die Bereitschaft, an Mafinahmen zur
beruflichen Eingliederung in das Erwerbsleben teilzunehmen).

6.4.2 , Arbeitsfahigkeit”

Das Gesetz verwendet®) nicht mehr die Begriffe , Arbeitsfahigkeit und
»Arbeitsbereitschaft®, um die objektive und subjektive Komponente der Verfiig-

%) Vgl BSGE 44, 226 = SozR 2200 § 1241 Nr 5 mwN; BSGE 74, 287 = SozR § 1300
§ 48 Nr 33 S 69.

#0) Siehe auch Héfler, in KassKomm § 49 RdNr 22, § 48 RdNr 6b, 6¢.

81y §49 Abs 3 SGB V.

32) Vgl § 119 Abs 1 Nr 3 SGB III.

3 Abs 5 des$ 119 SGB III.

84) Seit dem 1. 1. 2005.
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barkeit zu unterscheiden; diese Voraussetzungen stecken aber eindeutig in den
jetzigen Regelungen.

§ 119 Abs 5 Nr 1 SGB III befasst sich ndmlich der Sache nach mit der Ar-
beitsfahigkeit; denn diese setzt die Moglichkeit der Aufnahme einer 15 Stunden
umfassenden Beschiftigung voraus; allerdings ist die Verfiigbarkeit nicht bei ir-
gendeiner Beschiftigung gegeben, sondern diese muss einer Reihe von Anfor-
derungen, insbesondere der Versicherungspflichtigkeit der Beschiftigung, ihrer
Zumutbarkeit — und dies unter den tblichen Bedingungen des Arbeitsmarktes
— geniigen®®).

6.4.3 Zumutbarkeit

Was an Beschiftigungen ,,zumutbar® ist, regelt § 121 SGB III. Ausdriicklich
geregelt sind dort personenbezogene Griinde, insbesondere das Verhiltnis von
erzielbarem Arbeitsentgelt und dem Arbeitslosengeld, auch zumutbare Pendel-
zeiten und weitere Fragen (Befristung von Beschiftigungen, voriibergehende ge-
trennte Haushaltsfilhrung oder Beschiftigungen, fiir die der Arbeitnehmer nicht
ausgebildet ist oder die er bisher nicht ausgeiibt hat).

Einen generalklauselartigen Auffangtatbestand enthilt § 121 SGB III in
Abs 2; dort wird auf ,allgemeine Griinde“ einer Unzumutbarkeit verwiesen, wo-
bei beispielhaft und ausdriicklich der Verstofl gegen gesetzliche, tarifliche oder
in Betriebsvereinbarungen festgelegte Bestimmungen iiber Arbeitsbedingungen
oder gegen Bestimmungen des Arbeitsschutzes als Indizien fiir Unzumutbarkeit
genannt sind.

Dariiber hinaus ist auch anerkannt, dass der Gesundheitszustand und das
Alter des Arbeitslosen®°) von Rechts wegen zu beachtende Gegebenheiten sind.

6.4.4 Ubliche Bedingungen des Arbeitsmarktes

Weiterhin wird unter dem gesetzlich normierten Gesichtspunkt der ,,iib-
lichen Bedingungen des Arbeitsmarktes“?®’) nach zwei Kriterien, und zwar der
rdumlichen und der fachlichen Ublichkeit, differenziert.

Der in Betracht kommende Arbeitsmarkt fiir den Arbeitslosen umfasst
raumlich grundsitzlich das gesamte Gebiet der Bundesrepublik Deutschland.
Dieser Grundsatz wird jedoch durch Ausnahmen eingeschrinkt; die Vermittel-
barkeit ist dann nicht gegeben, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, nicht tiber
einen bestimmten Bezirk einer Agentur fiir Arbeit hinaus vermittelt zu werden.
Ob ein derartiger (wichtiger) Beschriankungsgrund anzuerkennen ist, richtet sich
nach der Zumutbarkeitsregelung in § 121 SGB III, den allgemeinen Grundsit-

#5) Vgl hierzu zB Fuchs/Preis, Sozialversicherungsrecht, 2. Aufl (2009) § 53 III 1,
$984 ff.

¢) Im Ubrigen auch seine familidre Situation, Berufstitigkeit oder sonstige Bin-
dungen der Ehefrau, Schulsituation bzw Pflegebediirftigkeit der Kinder usw.

#7) Siehe § 119 Abs 5 Nr 1 SGB IIL
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zen der Arbeitsvermittlung gem §§ 35 ff SGB III sowie den verfassungsmifig ge-
schiitzten Rechten der Arbeitslosen?#).

Und ein derartiger wichtiger Grund kann anerkanntermaflen auch in den
personlichen Verhdltnissen des Arbeitslosen (zB unzumutbare Umstellungs-
probleme und auch beim Vorliegen von Krankheit) liegen®).

6.4.5 Zwischenergebnis

Somit kann auch unter diesem Gesichtspunkt ein eingeschrinkter Gesund-
heitszustand, also das Vorliegen einer bestimmten Krankheit, ein Hindernis fiir
eine Beschiftigung unter den tiblichen Bedingungen des Arbeitsmarktes darstel-
len, was demnach auch unter diesem Gesichtspunkt die anderweitige Arbeitsfi-
higkeit und somit auch die Verfiigbarkeit ausschlie3t, so dass letztlich die Beein-
trachtigung der Gesundheit vor dem Verlust auf den Anspruch auf Arbeitslosen-
geld schiitzt.

6.5 8 125 SGB lll - Arbeitslosengeld bei Minderung
der Leistungsfahigkeit

Diese Vorschrift regelt den Fall, dass ein Arbeitsloser auf nicht absehbare
Zeit in seiner Leistungsfihigkeit gemindert ist und deshalb nur noch zeitlich
geringfiigige oder tiberhaupt keine arbeitsmarktiibliche Beschiftigung ausiiben
kann.

6.5.1 Fiktion von Verfiigbarkeit

In diesem Fall werden die fiir die Zahlung von Arbeitslosengeld gesetzlich
festgelegten Voraussetzungen der ,Arbeitslosigkeit® bzw ,Verfiigbarkeit fin-
giert”), wenn der zustindige Triger der Rentenversicherung keine verminder-
te Erwerbsfahigkeit (im Sinne der gesetzlichen Rentenversicherung) festgestellt
hat.

Diese Vorschrift findet nur dann Anwendung, wenn die Leistungsminde-
rung der alleinige Grund fiir das Fehlen der Voraussetzungen ,,Arbeitslosigkeit”
bzw ,,Verfiigbarkeit ist, nicht dagegen, wenn die Voraussetzungen schon — oder
auch — aus anderen Griinden (zB wegen tatsichlicher Bindungen) nicht gegeben
sind®?).

Mit dieser Vorschrift soll die Nahtlosigkeit des Bezugs von Arbeitslosengeld
gesichert werden.

Die (nicht nur voriibergehende) Minderung der Leistungsfihigkeit kann
auf korperlichen, geistigen oder seelischen Ursachen beruhen®?); ,,nicht nur vor-
iibergehend” ist eine Leistungsminderung dann, wenn nach einer — gegebenen-

38} Fuchs/Preis, Sozialversicherungsrecht, 2. Aufl (2009) §$ 53 I1I 1, S 987.

%) BSG v 30. 6. 1977 — SozR 4100 § 103 Nr 6.

%0} Somit wird also auch eine im Hinblick auf die Arbeitsfihigkeit uneingeschrink-
te Gesundheit unwiderleglich vermutet (fingiert).

#1y BSG SozR 3-4100 § 105a Nr 4.

%) Siehe auch § 19 Abs 1 SGB II1.
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falls durch ein medizinisches Gutachten belegten — Prognose zu erwarten ist, dass
sie langer als sechs Monate andauern wird??).

Wenn der Triger der Rentenversicherung eine Feststellung gem § 125 Abs 1
$ 2 SGB III getroffen hat, ist § 120 SGB III nicht mehr anwendbar.

6.5.2 Verfahren und Zusammenarbeit von Tragern

Zweifel an der Beurteilung der Leistungsfihigkeit des Arbeitslosen sind zu-
nidchst zwischen der Arbeitsverwaltung (Agentur fiir Arbeit) und dem Tréger
der Rentenversicherung einvernehmlich im Wege einer Erérterung zu kliren;
kommt dabei eine iibereinstimmende Beurteilung nicht zustande, muss man sich
auf einen medizinischen Sachverstindigen einigen, dessen Beurteilung dann fiir
beide Leistungstriger verbindlich ist #).

Wenn der Triger der Rentenversicherung das Vorliegen von verminderter
Erwerbsfihigkeit (frither Berufsunfihigkeit oder Erwerbsunfihigkeit) bejaht hat,
bedeutet dies noch nicht in jedem Fall den Verlust des Anspruchs auf Arbeitslo-
sengeld; die Arbeitsverwaltung (Agentur fiir Arbeit) muss zunichst nach allge-
meinen Grundsitzen ermitteln, ob der Arbeitslose mit seinem Restleistungsver-
mogen noch verfiigbar im Sinn des § 119 SGB IIT ist.

Hierfiir spricht auch § 142 SGB 11, wo der Fall geregelt ist, dass einem Ar-
beitslosen eine Rente wegen teilweiser Erwerbsminderung zuerkannt worden ist,
jedoch ein Restleistungsvermégen noch vorhanden ist, dessen Verwertung un-
ter den tiblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes allerdings nicht
mehr méglich ist; in diesem Fall hat die Agentur fiir Arbeit den Arbeitslosen un-
verziiglich aufzufordern, innerhalb eines Monats einen Antrag auf Rente wegen
voller Erwerbsminderung zu stellen, Stellt der Arbeitslose diesen Antrag nicht, so
ruht der Anspruch auf Arbeitslosengeld vom Tage nach Ablauf der Frist an bis zu
dem Tage, an dem der Arbeitslose den Antrag stellt*).

6.6 8 126 SGB lll - Leistungsfortzahlung bei Arbeitsunféhigkeit

Das Arbeitsforderungsrecht kennt einen weiteren praktisch wichtigen Fall,
in dem eine krankheitsbedingte Arbeitsunfihigkeit eines Arbeitslosen aus der
Sicht des Arbeitsforderungsrechts (SGB III) rechtlich beachtlich ist.

§ 126 Abs 1 SGB Il regelt den Fall, dass ein Arbeitsloser wihrend des Bezugs
von Arbeitslosengeld infolge Krankheit arbeitsunfihig wird, ohne dass ihn ein
Verschulden trifft; er verliert dadurch nicht den Anspruch auf Arbeitslosengeld
fiir die Zeit der Arbeitsunfihigkeit. Gleiches gilt fiir den Fall, dass ein Arbeitsloser
auf Kosten der Krankenkasse stationir behandelt wird.

Die unter diesen Voraussetzungen gewihrte ,,Leistungsfortzahlung bei Ar-
beitsunfihigkeit” gilt bis zur Dauer von sechs Wochen.

%) BSG SozR 4-4100 § 105a Nr 4.

#4) §3 Abs 2, 3 der Verwaltungsvereinbarung zwischen der Bundesanstalt fiir Ar-
beit und dem Verband deutscher Rentenversicherungstriger zur Vermeidung von unter-
schiedlichen Beurteilungen der Leistungsfihigkeit eines Versicherten v 5. 3. 1980.

2%5) § 142 Abs 1 S2 SGBIIL
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Damit findet eine Weiterzahlung von Arbeitslosengeld fiir diesen Zeitraum
statt, obwohl es wegen der Arbeitsunfihigkeit an sich an der ,,Verfiigbarkeit*
des Arbeitslosen fehlt, die demnach fingiert wird®®); letztlich soll damit dem Ar-
beitslosen ein Wechsel des Versicherungstrigers erspart und das Verwaltungs-
verfahren vereinfacht werden®’). An sich wire nimlich — weil es sich um einen
Normalfall fehlender Verfiigbarkeit handelt wegen Arbeitsunfihigkeit oder sta-
tionirer Behandlung — nicht die Arbeitsverwaltung, sondern die Krankenkasse
(in gleicher Hohe) leistungspflichtig?®); das an sich zu gewihrende Krankengeld
ruht jedoch??).

6.6.1 , Arbeitsunfihigkeit”

Der Begriff der Arbeitsunfihigkeit ist auch hier nicht gesetzlich definiert.
Nach der Rechtsprechung liegt Arbeitsunfihigkeit nicht vor, wenn der Versi-
cherte seine bisherige Erwerbstitigkeit oder auch eine dhnlich geartete Titigkeit
verrichten kann®®). Da in diesem Fall der Arbeitslose aktuell eine konkrete Er-
werbstitigkeit nicht ausgeiibt, ist fiir den Mafistab der Arbeitsunfihigkeit seine
zuletzt ausgeiibte Beschiftigung mafigebend sowie alle Arbeiten, auf die er im
Rahmen des § 121 SGB III verwiesen werden kann.

6.6.2 Verfahren

Zum Verfahren ist Folgendes zu bemerken: Nach § 311 SGB III hat der Ar-
beitslose der Agentur fiir Arbeit seiner Arbeitsunfihigkeit unverziiglich®') anzu-
zeigen. Die Verletzung dieser Vorschrift hat allerdings nur Ordnungscharakter
und steht der Leistungsfortzahlung nicht entgegen. Weist der Arbeitslose seine
Arbeitsunfihigkeit allerdings nicht nach, so kann ihn die Arbeitsverwaltung un-
ter Hinweis auf § 66 SGB I auffordern, eine Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung
innerhalb einer bestimmten Frist einzureichen; nach erfolglosem Ablauf der Frist
koénnen die Leistungen gem § 66 SGB I entzogen werden®?).

Die Anzeige nach § 311 SGB III stellt im Ubrigen eine besondere Form der
Mitwirkung im Sinn des § 60 Abs 1 Nr 2 SGB I dar; ihre Verletzung ist eine Ord-
nungswidrigkeit gem § 404 Abs 2 Nr 23 SGB I1L.

§ 146 Abs 3 SGB III legt die entsprechende Anwendung der Vorschriften
des SGB V zur Fortzahlung des Arbeitsentgelts und vor allem zur Zahlung von
Krankengeld fest. Damit wird vor allem auch auf § 73 Abs 2 Nr 9 SGB V verwie-

26} § 126 SGB III konstituiert keinen eignen Anspruch, sondern fingiert die Verflig-
barkeit, vgl Brand, in Niesel (Hrsg), SGB III (1998) § 126 RdNr 2.

»7) Vgl BT-Drucks 8/4022 S 89;§ 126 SGB I1I konstituiert keinen eigenen Anspruch,
sondern fingiert die Verfiigbarkeit, vgl Brand, in Niesel, SGB III (1998) § 126 RdNr 2.

28) BSG SozR 4100 § 105b Nr 1.

%) Siehe auch § 49 Abs 1 Nr 3 SGB V sowie oben 6.3.3.

30) Siehe BSG SozR 2200 § 182 Nr 4 mwN.

31} Spitestens vor Ablauf des dritten Kalendertages.

302 Str; aA LSG Bremen v 3. 8. 1989 — L 5 Ar 3/89; dazu Weiteres unten bei 11. 2.
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sen, wonach der Arzt unter anderem Bescheinigungen auszustellen hat, die der
Versicherte fiir den Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts*®®) benétigt.

Weiterhin gilt auch § 275 SGB V, wonach bei begriindeten Zweifeln an der
Arbeitsunfihigkeit eine gutachtliche Stellungnahme des Medizinischen Dienstes
der Krankenkassen einzuholen ist*®).

7. Soziale Absicherung bei ,,Krankenstand” gem SGB Il

Die ,,Grundsicherung fiir Arbeitssuchende® durch das SGB II gilt fiir Per-
sonen, die das 15. Lebensjahr vollendet haben und die gesetzliche Altersgrenze
(bislang: Vollendung des 65. Lebensjahres) noch nicht erreicht haben sowie er-
werbsfihig und hilfebediirftig sind®®).

Die Personen, die unterhalb oder oberhalb dieser Altersklasse liegen und
ebenfalls vollstindig oder zu einem Teil hilfebediirftig sind und zudem idR auch
einer nennenswerten Beschiftigung nicht nachgehen (konnen) und deshalb in
diesem Sinne als ,arbeitslos-arbeitsunfihig“ bezeichnet werden kénnen, sich also
nach dem hier zugrundegelegten Verstindnis im ,,Krankenstand“ befinden, wer-
den generell ,tatbestandsmiflig” von den Regeln der Sozialhilfe (gem SGB XII)
erfasst.

Ein Arbeitsloser, der Leistungen nach dem SGB I bezieht, ist im Ubrigen
verpflichtet, einer Meldeaufforderung Folge zu leisten; die Bescheinigung der Ar-
beitsunfihigkeit an sich begriindet noch keinen Nachweis eines gesundheitlichen
Unvermdgens, zu einem Meldetermin zu erscheinen®®),

7.1 Hauptleistung: Arbeitslosengeld li

Der Sicherung des Lebensunterhalts (und an sich auch einschlieflich der
angemessenen Kosten fiir Unterkunft und Heizung®’)) dient das ,,Arbeitslosen-
geld IT* nach dem SGB II*%), Mit dieser ,,Regelleistung zur Sicherung des Lebens-
unterhalts“ werden — pauschal — insbesondere die Aufwendungen fiir Erndhrung,
Kleidung, Korperpflege, Hausrat, Haushaltsenergie (ohne die auf die Heizung
entfallenden Anteile), Bedarfe des tiglichen Lebens sowie in vertretbarem Um-
fang auch Beziehungen zur Umwelt und eine Teilnahme am kulturellen Leben
ermoglicht®®),

) Im Rahmen des § 146 SGB III zum Nachweis der Arbeitsunfihigkeit nach § 311
SGBIII.

04) Siehe unten 10.2.1.1.5.

*®) ,Erwerbsfihige Hilfebediirftige*, s $ 7 Abs 1 SGB II.

) BSGv9.11.2010-B 4 AS27/10 R.

*7) So der etwas verwirrende Wortlaut von § 19 Abs 1 SGB II; denn gem § 22 SGB II
werden ,Leistungen fiir Unterkunft und Heizung in Héhe der tatsichlichen Aufwendun-
gen erbracht, soweit diese angemessen sind“.

%) Siehe §$ 19 ff SGB I1.

) §20 Abs 1 SGB 1.
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Fiir Personen, die alleinstehend und alleinerziehend sind oder deren Partner
minderjahrig ist, betrdgt die monatliche Regelleistung im Jahre 2010°'°) € 359,
im Jahr zuvor waren es € 351,—.

Fiir sonstige erwerbsfihige Angehorige der Bedarfsgemeinschaft®'!) betrigt
die Regelleistung 80 %; eine Abweichung gilt auch fiir Personen, die das 19. Le-
bensjahr noch nicht vollendet haben — diese erhalten ebenfalls 80 %; haben zwei
Partner der Bedarfsgemeinschaft das 18. Lebensjahr vollendet, betrégt die Re-
gelleistung jeweils 90 %.

Bei dem Arbeitslosengeld IT handelt es sich nicht um eine Versicherungsleis-
tung, sondern um eine Leistung der ,Fiirsorge®, die somit wesentlich der sozial-
hilferechtlichen Hilfe zum Lebensunterhalt dhnelt; mit dieser Leistung ist sowohl
der bereits geschilderte Kreis der gem SGB II Leistungsberechtigten aus dem
Kreis der Empfinger der Sozialhilfe ausgeschieden als auch die friihere ,, Arbeits-
losenhilfe“ nach dem SGB III*"?) abgeldst worden, die im Anschluss und nach
Auslaufen des Arbeitslosengeldes (I) gewidhrt werden konnte.

Die Bezugsdauer des Arbeitslosengeldes II ist zeitlich unbegrenzt.

7.2 Soziale Absicherung bei Krankheit mit Arbeitsunfdhigkeit

Die Bezicher von Arbeitslosengeld II sind auf den ersten Blick in gleicher
Weise im Hinblick auf Krankheit sozial gesichert wie die Bezieher von Arbeitslo-
sengeld ,I“ (gem SGB III).

7.2.1 Versicherungspflicht - Befreiung

Die Versicherungspflicht dieses Personenkreises folgt aus § 5 Abs 1 Nr 2a
SGB V.

Die Moglichkeit einer Befreiung, wie dies beim Bezug von Arbeitslosengeld
(I) moglich ist*?), besteht fiir diese Personen nicht®*). Eine shnliche Funktion
entfaltet allerdings das ausnahmsweise Entfallen der Versicherungspflicht fiir be-
stimmte Personen, beispielsweise fiir in diejenigen, die unmittelbar vor dem Be-
zug von Arbeitslosengeld II privat krankenversichert oder weder gesetzlich noch
privat krankenversichert waren®'®).

7.2.2 Leistungen auf medizinische Rehabilitation

Aufgrund ihrer ,automatischen“ Mitgliedschaft in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung besteht der komplexe Anspruch auf Krankenbehandlung ge-
mif den Bestimmungen des SGB V.

310y Genauer: ab 1. 7. 2009.

3) Dazu § 7 Abs 2 — 3a SGB 1L

32y Ehemals §$ 190 — 206 SGB 111

43) Gem § 7 Abs 1 Nr 1a SGB V.

314) Ein derartiges Befreiungsrecht, das vormals auch beim Bezug von ,Arbeitslo-
sengeld I1“ vorgesehen war, wurde vom Gesetzgeber gestrichen; vgl hierzu Peters, in Kass-
Komm § 8 SGB V RdNTr 11.

315) Siche § 5 Abs 5a SGB V sowie Peters, in KassKomm § 5 SGB V RdNr 51.
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7.2.3 Kein Anspruch auf Krankengeld

Ein Anspruch auf Krankengeld besteht auch fiir diesen Personenkreis nicht.
Allerdings ist das mittlerweile nicht mehr in der Weise geregelt, dass ein der-
artiger Anspruch ,ruht®; vielmehr ist fiir Bezieher von Arbeitslosengeld II der
Anspruch auf Krankengeld generell ausgeschlossen®®). Diese Personen erhalten
bei Arbeitsunfahigkeit das Arbeitslosengeld II weiter, solange Erwerbsfshigkeit
im Sinn der §§ 19, 8 SGB II vorliegt®'7).

Ein Zusammentreffen von Arbeitslosengeld II und Krankengeld ist somit
von Rechts wegen nicht mehr méglich®®).

7.2.4 Leistungen bei ,Mehrbedarf”

Nach dem SGB II kénnen ,,Leistungen fiir Mehrbedarf beim Lebensunter-
halt“ gewihrt werden. Bei Krankheit und Arbeitsunfihigkeit kommt — ebenso
wie im Sozialhilferecht — der Ausgleich fiir die aus medizinischen Griinden kos-
tenaufwindige Erndhrung in Betracht, soweit dieser Mehrbedarf ,,angemessen
ist und nicht ein hoherer Betrag als der fiir den Betreffenden mafigebende Regel-
satz erreicht wird®?®).

Weiterhin — und dariiber hinaus — kann die Agentur fiir Arbeit bei ,un-
abweisbarem Bedarf zur Sicherung des Lebensunterhalts“ (und nach entspre-
chendem Nachweis) diesen Bedarf als Sachleistung oder als Geldleistung gewih-
ren, allerdings nur in Form eines entsprechenden Darlehens. Das Gesetz befasst
sich ausdriicklich mit Drogen- und Alkoholabhingigen, denen unter Umstinden
nur Sachleistungen zustehen®?).

8. Soziale Absicherung bei ,Krankenstand”
von Empfangern der Sozialhilfe

Auch bei Empfingern von Sozialhilfe kann ein ,Krankenstand® (krank-
heitsbedingte Arbeitsunfihigkeit) eintreten.

Fiir diejenigen Personen, die nicht — trotz der Zugehorigkeit zum Kreis der
Sozialhilfeberechtigten — krankenversichert sind, sondern hinsichtlich ihrer so-
zialen Absicherung allein auf die Leistungen des SGB XII verwiesen sind, gilt im
Hinblick auf den Bedarf an Leistungen zugunsten der Gesundheit Folgendes: Das
Sozialhilferecht gewshrt traditionell ,Hilfen zur Gesundheit®, und zwar sowohl
wVorbeugende Gesundheitshilfe“*!) als auch die praktisch sicherlich bedeuten-
dere ,,Hilfe bei Krankheit“*??), wobei die Leistungen zu Krankenbehandlung ent-
sprechend den Vorschriften des SGB V erbracht werden®?).

316) § 44 Abs 1 S 2 SGB V mit Hinweis auf die einschlidgigen Gesetzesmaterialien.
317) Héfler, in KassKomm § 44 SGB V RdNr 5.

*18) Zur friheren Rechtslage s Hifler, in KassKomm § 49 SGB V RdNr 14c.
%) §21 Abs 5, 6 SGB IL.

*0) §23 Abs 1,2 SGBIL.

1) § 47 SGB XII.

*2) § 48 SGB XII.

) §48S1SGBV.
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Uber die im Gesetz vorgesehenen Geldleistungen hit}(aus, insbes_ondere iber
die Befriedigung des Bedarfs hinsichtlich des ,normalen“ notwendigen Leber;i-
unterhalts durch Geldzahlungen nach Regelsitzen gemif dem Regelbedarf**)
hinaus, werden bei Krankheit uU erhohte Geldzahlungen gew‘eihrt; fiir K_ranke,
Genesende, behinderte Menschen (im Ubrigen auch von einer Krankh.elt oder
von einer Behinderung bedrohte Menschen), die einer kostgnaufwénd1ge1}‘3lzisr-
nihrung bediirfen, wird ,ein Mehrbedarf in angemessener Hohe anerkannt ).

9. Weitere Rechtsgebiete

An weiteren Rechtsgebieten, die soziale Leistungen in bestimmten Fillen
und fiir bestimmte Personengruppen vorsehen, wurde der letztl%ch au“sgedehnte
und ausdifferenzierte Bereich des Rechts der ,sozialen Entschadigung” genannt,
in dessen Mittelpunkt das Bundesversorgungsgesetz steht”f’)_. )

Weiterhin wurde hingewiesen auf die Regelungen fiir die ,,Versorgung" von
Beamten, Richtern und Soldaten, wobei es der Sache nagh ebenfa11§ um_Lels:ct}n-
gen geht, die Hilfen bieten in bestimmten Lebenslgger}, in denen sich ein Risiko
verwirklicht hat, und zwar insbesondere auch im Hinblick auf gesundheitliche Be-
eintrichtigungen und daraus resultierender — voriibergghender und b?};ibbarer
oder dauernder — Minderungen der berufsbezogenen Leistungsfahigkeit®’).

Auch hinsichtlich der von den damit angesprochenen Regglunger} erfassten
Sachverhalte ist es interessant zu untersuchen, ob und inwieweit d-amlt auch die
Situation von ,Krankenstand® bereits vollstandig tatbestandsmifig erfasst und
,abgedeckt® ist™®) — oder ob unter diesen Voraussetzungen andere Regelungen
zusitzlich eingreifen. o .

Gleichwohl sollen hier und im Folgenden derartige Uberlegungen nicht an-

gestellt werden.

10. Kontrollen - Uberwachung
10.1 Voriberlegungen

Wie letztlich in allen Bereichen der — vor allem Jleistenden® — Verwaltung
stellt sich auch im Sozialverwaltungsrecht die Frage nach Kontrolle. und Uberwa-
chung. Dabei lassen sich unschwer zwei Gesichtspunkte unterscheiden:

Zum einen geht es darum, das Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen
dahingehend zu tiberpriifen, ob diesbeziigliche Fes}stellungen —zB durch drzt-
liche Leistungserbringer in der ambulanten Tatigkeit oder auch im Krankenhaus
_ gutreffend sind, wobei Fehler sowohl im rein-medizinischen Bereich denkbar

) §§ 27,28 SGB XIL |

25) §30 Abs 5 SGB XII; Obergrenze: die Hohe des maRgebenden Regelsatzes, vg
$ 30 Abs 6 SGB XIL

326) Vgl oben 1.2.2.4.3.

37y Vgl oben 1.2.2.5. .

%) Und mit entsprechenden Rechtsfolgen versehen ist.
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sind*®) oder aber auch auf unzureichenden Vorstellungen von einschligigen und
bindenden normativen Vorgaben beruhen kénnen.

Zum anderen stellt sich insbesondere im (sozialen) Leistungsrecht die Fra-
ge, ob die gesetzlich vorgesehenen Anspriiche auch wirklich in der vom Gesetz-
geber angestrebten Weise erfiillt werden.

Dabei ist eine im Sozialverwaltungsrecht besonders ausgeprégte Problema-
tik zu beriicksichtigen. Diese besteht darin, dass — erstens — in dem Prozess der
Erfillung der sozialrechtlichen Anspriiche zumeist ,,Dritte” einbezogen sind**®),
deren Dienst- sowie Sachleistungen ausschlaggebend sind fiir die Effektivitit des
Sozialrechts.

Und — zweitens — ist auflerdem in diesem Rechtsbereich praktisch eben-
so wichtig (und zwar nicht nur fiir die Feststellung von Anspruchs-/Leistungs-
voraussetzungen, sondern auch fiir alle Mafinahmen, die der Erfullung der An-
spriiche dienen®')) die Mitwirkung der Versicherten/Patienten, ohne die nicht
nur die Diagnose, sondern auch die daran anschlieBende Heilbehandlung nicht
durchfithrbar und somit die Erfillung der sozialrechtlichen Anspriiche nicht
méglich ist. Im Ubrigen bestehen diese Probleme im Grunde genommen auch
in den Fillen, in denen die Leistungserbringung nicht durch ,Dritte®, sondern
durch eigenes Personal oder Eigeneinrichtungen der Verwaltung erfolgt?).

Der ,Krankenstand“ fiihrt sowohl hinsichtlich des Merkmals , Krankheit“
als auch des Merkmals ,,Arbeitsunfihigkeit zu diesbeziiglichen Fragen, die sich
zum einen mit der Problematik der zutreffenden Feststellung der jeweiligen Tat-
bestandsvoraussetzungen und zum anderen mit auch aus rechtlicher Sicht (mé6g-
lichst) fehlerfreien Leistungserbringung und damit Umsetzung der rechtlichen
Vorgaben hinsichtlich der Erfiillung der Leistungsanspriiche befassen.

Im Nachfolgenden sollen hierzu einige Uberlegungen angestellt werden.
Dabei ist vorauszuschicken, dass es dabei nicht um die nachtrigliche ,,Kontrolle“
oder ,,Uberwachung® durch die Gerichtsbarkeit gehen soll. Sondern Gegenstand
dieser Uberlegungen sollen lediglich die Vorschriften sein, die sich gleichsam im
Innenbereich der Sozialverwaltung mit diesen Problemen befassen, sie moglichst
16sen sollen,

Zugleich ist auch zu bemerken, dass es hierbei nicht um spezifische Pro-
bleme des Zusammenwirkens von Krankheit und Arbeitsunfahigkeit unter der
Bezeichnung des ,Krankenstandes®, und vielleicht noch lediglich um die gesetz-
liche Krankenversicherung geht; vielmehr handelt es sich um allgemeine Pro-

%) ZB fehlerhafte Diagnose oder Therapie mangels — entweder — unzureichender
tatsichlicher Feststellungen am Versicherten/Patienten oder fehlenden Fachwissens.

3) Das ist im deutschen Sozialrecht eher der Regelfall, vgl zB fiir die gesetzliche
Krankenversicherung §§ 72 ff (Sicherung der arztlichen Versorgung) und 140 (grundsitz-
liches Verbot von Eigeneinrichtungen) SGB V, fiir die Sozialhilfe § 5, insbesondere Abs 5
(institutionelle Subsidiaritit der Leistungserbringung durch die 6ffentlich-rechtlichen
Triger der Sozialhilfe) SGB XII.

1) Dabei ist vor allem an die Tétigkeit der ambulant oder im Krankenhaus arbei-
tenden Arzte zu denken.

332) Das ist zB vorgesehen fiir die Rehabilitationseinrichtungen der Rentenversiche-
rungstriger, vgl § 15 Abs 2 SGB VI
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b}eme, die in den verschiedenen Bereichen des Sozialverwaltungsrechts in ghn.
licher Gestalt auftreten, mit teils ahnlichen, teils unterschiedlichen Losungen.

10.2 Krankheit: Voraussetzungen und Erfiillung
diesbeziglicher Anspriiche

Im Nachfolgenden soll ein Blick auf die Regelungen des Sozialverwaltungs-
re;hts geworfen werden, die sich ~ erstens — ausdriicklich oder der Sache nach
mit der (internen) Priifung des Vorliegens der einschligigen Anspruchsvoraus-
setzungen und — zweitens — mit der Kontrolle der Erfiillung dieser Anspriiche
befassen.

Dabei sollen die hier interessierenden Bereiche des Sozialrechts zusammen-
gefasst betrachtet werden. Gemeinsamer Bezugspunkt ist dabei wiederum der
»Krankenstand“ und das Leistungsgeschehen, das hinsichtlich Naturalleistungen
emnerseits und Geldleistungen andererseits spezifische Sachverhalte/Tatbestinde

V}(;raussetzt, mit ebenfalls spezifischen Problemen von Kontrolle und Uberwa-
chung,

10.2.1 Dienst- und Sachleistungen bei Krankheit

. Dienst- und Sachleistungen sind bei Krankheit zur medizinischen Rehabi-
litation Vorgesehen;‘dabei konnen Fehler sowohl in der Verwaltung selbst, vor
allem aber auch gleichsam extern, bei der Titigkeit der Leistungserbringer ge-
macht werden.

Fehler innerhalb der Verwaltung kénnten im Hinblick auf das Leistungsge-
Sf:he:.hen (sowohl' im !Sereich der medizinischen als auch der beruflichen Rehabj-
llFathn) durch ein diesbeziigliches »controlling® aufgedeckt und (anschlieRend
kiinftig) verhindert werden. ’
. Fi’}r dieses Ziel kannhm()'glicherweise auf die haushaltsrechtlich vorgese-

enen Instrumente im Rahmen der Rechnungspriifung und R
zuriickgegriffen werden3). P § und Rochnungslegung
_Weiterhin ist an die Moglichkeit der Uberwachung und Kontrolle durch die
fiir die Soz'lalve}'walFung zusténdigen Aufsichtsbehorden zu denken®).

Soweit ersichtlich, sind dariiber hinaus bereichsspezifische, auf bestimmte
Prob!emlagen' abste!lende gesetzliche Regelungen nicht vorhanden. Bemerkens-
wert ist allerdings die Moglichkeit der Krankenkassen, aus der Kenntnis der Ar-

beitsgsx;feihigkeitsdiagnosen heraus auf das Leistungsgeschehen Einfluss zu neh-
men®*).

) Vgl §§ 77, 77a SGB IV; ergidnzend gelten die Haushalt hri
fiir die Sozialverwaltung sinngemas. ’ wonatovorschifien des Bundes

34y Vgl dazu §$ 87 — 94 SGB IV,
%) Siehe dazu den Beitrag von Jacobs-Finkelmeier, S 171 ff.
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10.2.1.1 Medizinische Rehabilitation (iwS}

Im Hinblick auf die Beobachtung und Uberwachung der Leistungserbringer
sieht die Rechtslage anders aus. Hier hat der Gesetzgeber offensichtlich einschla-
gige Erfahrungen ausgewertet und den Verwaltungen bestimmte Handlungs-
moglichkeiten aufgegeben, und zwar sowoh! hinsichtlich der Voraussetzungen
fiir die Leistungserbringung, die zumindest faktisch in einer Vielzahl von Féllen
durch (externen) ,Dritte festgestellt werden als auch im Hinblick auf die Art
und Weise der Leistungserbringung und damit der Erfiillung der rechtlich ein-
gerdumten Anspriiche.

Vorausgehend lisst sich sagen, dass in diesem Problembereich mehrere
Strategien der Problemlésung denkbar sind und auch vom Gesetzgeber in ent-
sprechenden Regelungen umgesetzt worden sind.

Als eher traditionell kénnen die Instrumente der Wirtschaftlichkeits- und
Abrechnungspriifung®®) bewertet werden, die in jiingster Zeit durch die Einrich-
tung von ,,Stellen zur Bekdmpfung von Fehlverhalten im Gesundheitswesen® er-
ginzt und verschirft worden sind*?).

Einen anderen Ansatz verfolgen die mittlerweile umfassenden Aktivititen,
die unter der Bezeichnung der ,,Qualitétssicherung® der Verbesserung der Kran-
kenversorgung dienen sollen und die — eher mittelbar-indirekt — Einflussmog-
lichkeiten auf die Tatigkeit der Leistungserbringer einrdumen.

Schliefflich ist auch an die Regelungen zu denken, die von den Versicher-
ten/Patienten eine Mitwirkung®®) bei der Beseitigung gesundheitlicher und be-
rufsbezogener Einschrinkungen fordern und der Sozialverwaltung erheblichen
Einfluss gegeniiber den Anspruchsberechtigten geben, und zwar sowohl hin-
sichtlich der Ermittlung der tatbestandlichen Voraussetzungen der einschlidgigen
Anspruchsgrundlagen®?) als auch im Hinblick auf die Erfiillung dieser Ansprii-
che durch Mafinahmen der medizinischen ( sowie auch der beruflichen) Reha-
bilitation®%).

Alle drei Regelungsfelder ,,klassischer Wirtschaftlichkeits- und Rechnungs-
priifung, Qualititssicherung und Mitwirkungspflichten bieten Gelegenheit zur
Priifung und Uberwachung im Hinblick auf die Merkmale des ,,Krankenstan-

des”.

36} Dazu niher unten bei 10.2.1.1.1 - 3.

337) Vgl § 197a SGB V (fiir die Krankenversicherung), § 47a SGB XI (fiir die Pflege-
versicherung) sowie § 81a SGB V (Einrichtung solcher Stellen bei den Kassenarztlichen
Vereinigungen); es muss eigentlich erstaunen, dass der Gesetzgeber offenbar mittlerweile
allgemein von einem erheblichen kriminellen Potential im Bereich der Leistungserbrin-
gung ausgeht, das (auch) mit diesen Stellen und deren Titigkeit, in Zusammenarbeit mit
den Strafverfolgungsbehérden, bekimpft werden muss.

338) Vgl die diesbeziiglichen allgemeinen Regelungen in §$§ 60 — 67 SGB I sowie die
zahlreichen bereichsspezifischen Bestimmungen in den verschiedenen Gebieten des SGB;
zu den speziellen Mitwirkungspflichten vgl zB Seewald, in KassKomm vor §§ 60 — 67
SGBIRdNr9.

) Vgl §§ 60 — 62 SGB 1.

40) Siehe § 63 (Mitwirkung bei der Heilbehandlung) und § 64 (Mitwirkung bei
»Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben®) SGB L.
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10.2.1.1.1 Wirtschaftlichkeitspriifung in der vertragsarztlichen
Versorgung

Das Krankenversicherungsrecht kennt zwei Arten der Wirtschaftlichkeits-
priifung in der vertragsirztlichen Versorgung. Bei der ,Auffilligkeitspriifung®
werden die 4rztlich verordneten Leistungen daraufhin tiberpriift, ob die Arznei-
und Heilmittelvereinbarungen vorgegebenen Richtgrofenvolumina®!) iiber-
schritten worden sind*#).

Wenn man bedenkt, dass die Abrechnung von 4rztlichen Leistungen in
der ambulanten Versorgung grundsitzlich nach Einzelleistungen erfolgt**®) und
wenn man weiterhin beriicksichtigt, dass den einzelnen Abrechnungspositionen
jeweils ein durchschnittlicher zeitlicher Aufwand zugrunde liegt®*), kann man
sich vorstellen, dass von einer gewissen Anzahl in Rechnung gestellter Leistungen
an Bedenken auftauchen auch dahingehend, ob den entsprechenden Diagnosen
und therapeutischen Mafinahmen die geltend gemachten Krankheiten tatsich-
lich (und in Wahrheit) zugrunde liegen. Und auBerdem ist dann insbesondere
auch fraglich, ob der therapeutische Anteil der drztlichen Titigkeit den fachlich
und rechtlich gebotenen Anforderungen geniigt.

Bei der ,,Zufilligkeitspriifung™ werden drztliche (und #rztlich verordnete)
Leistungen auf der Grundlage von arztbezogenen und versichertenbezogenen
Stichproben untersucht; diese Priifungen umfassen das zur Abrechnung vorge-
legte Leistungsvolumen sowie Uberweisungen, Krankenhauseinweisungen, Fest-
stellungen der Arbeitsunfihigkeit sowie sonstige veranlasste Leistungen, insbe-
sondere aufwindige medizinisch-technische Leistungen®*).

Gegenstand der ,,Zufilligkeitspriiffung® ist ausdriicklich die medizinische
Notwendigkeit der Leistungen (Indikation), die Eignung der Leistungen zur
Erreichung des therapeutischen oder diagnostischen Ziels (Effektivitit), die
Ubereinstimmung der Leistungen mit den anerkannten Kriterien fiir ihre fach-
gerechte Erbringung (Qualitit), insbesondere mit den in den Richtlinien des
Gemeinsamen Bundesausschusses enthalten Vorgaben, die Angemessenheit der
durch die Leistungen verursachten Kosten im Hinblick auf das Behandlungsziel.
Generell dient diese Priifung der ,,Beurteilung der Wirtschaftlichkeit“*#); ersicht-
licherweise ldsst sich dabei auch feststellen, ob die rechtlichen Voraussetzungen
fir das Tatigwerden sowie fiir die Art und Weise, in der der leistungsrechtliche
Anspruch erfiillt wird, vorgelegen haben.

10.2.1.1.2 Abrechnungspriifung in der vertragséarztlichen Versorgung

Bei der ,Abrechnungspriifung” wird die RechtmiRigkeit und Plausibilitit
der Abrechnungen in der vertragsirztlichen Versorgung gepriift. Gegenstand der

1) Gem § 84 SGBV.

*2) § 106 Abs 2 S 1 Nr 1 SGBV.

*#) Vgl dazu den ,Einheitlichen Bewertungsmafstab“ als Bestandteil des ,Bundes-
mantelvertrages, § 87 SGB V.,

) Vgl § 87 Abs 2 S 1 sowie § 106a Abs2S2 -4 SGBV.

*3) § 106 Abs2S 1 Nr2,53SGBV.

*6) Siehe § 106 Abs 2a SGB V.
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sarztbezogenen Priifung” durch die Kassenérztliche Vereinigung ist insbesonde-
re der Umfang der je Tag abgerechneten Leistungen im Hinblick auf den damit
verbundenen Zeitaufwand des Vertragsarztes und unter Berticksichtigung eines
Zeitrahmens pro Tag®7).

Die Krankenkassen priifen die Abrechnungen der Vertragsirzte insbeson-
dere hinsichtlich des Bestehens und des Umfangs ihrer Leistungspflicht, der
Plausibilitit von Artund Umfang der flir die Behandlung eines Versicherten
abgerechneten Leistungen in Bezug auf die angegebene Diagnose, bei zahnirzt-
lichen Leistungen in Bezug auf die angegebenen Befunde, sowie unter anderem
auch die Plausibilitit der Zahl der vom Versicherten in Anspruch genommenen
Vertragsirzte, unter Beriicksichtigung ihrer Fachgruppenzugehorigkeit®®).

10.2.1.1.3 Qualitéts- und Wirtschaftlichkeitspriifung der Krankenhaus-
behandlung

Das Gesetz sieht weiterhin eine ,,Qualitits- und Wirtschaftlichkeitspriifung
der Krankenhausbehandlung® vor, an der im Ubrigen auch die private Kranken-
versicherung beteiligt ist. Gegenstand dieser Priifung ist die ,,Wirtschaftlichkeit,
Leistungsfihigkeit und Qualitit der Krankenhausbehandlung eines zugelassenen
Krankenhauses“**).

10.2.1.1.4 Sicherung der Qualitét der Leistungserbringung

Die ,,Sicherung der Qualitdt der Leistungserbringung® hat sich im Bereich
der gesetzlichen Krankenversicherung als ein grofles Thema entwickelt®*), auch
im Sinne der Einfithrung diesbeziiglicher und eingehender gesetzlicher Bestim-
mungen®!) mit weitgehenden Erméchtigungen zur Schaffung untergesetzlicher
Regelungen und deren strikter Verbindlichkeit fiir alle am Leistungsgeschehen
Beteiligten, mit umfassendem Einfluss durch den ,,Gemeinsamen Bundesaus-
schuss“**2) und das bei diesem Ausschuss eingerichtete ,,Institut fiir Qualitit und
Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen*3%).

Die Gesamtheit dieser Regelungen soll hier nicht im Einzelnen dargestellt
werden; gleichwohl erscheint es nicht ausgeschlossen, dass auch bei der Umset-
zung der entsprechenden gesetzlichen oder auch untergesetzlichen Vorgaben
Erkenntnisse iiber drztliches Handeln gewonnen werden kénnen, vor allem an-
gesichts der Tatsache, dass im Rahmen von Mafinahmen zur Qualititssicherung
deutlich verfeinerte Vorgaben mit rechtlicher Verbindlichkeit existieren; anhand

47y § 106a Abs 2 SGB V.

#8) § 106a Abs 3 SGB V.

*9) Vgl § 113 SGB V insgesamt.

#0) Dazu Seewald, Qualititssicherung im SGB V, in Schnapp/Wigge, Handbuch des
Vertragsarztrechts, 2. Aufl (2006) § 21.

1) Vgl zB §§ 135 ff SGB V.

32y Siehe § 91 SGB V und §$ 135 ff SGB V sowie Hess, Die Regelung der Gesund-
heitsversorgung durch den Gemeinsamen Bundesausschuss, in Seewald/Schoefer, Zum
Wert unserer Gesundheit — der Arzt zwischen Rationierung und Rationalisierung (2008)
S 89 ff.

3%3) Gem §$ 139a - 139¢ SGB V.
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dieser Maf3stibe lasst sich das Leistungsgeschehen ersichtlicher Weise verliss-
licher bewerten und infolgedessen auch tiberpriifen.

Als Beispiel soll hier lediglich auf die ,strukturierten Behandlungspro-
gramme bei chronischen Krankheiten“ hingewiesen werden, mit denen der
Behandlungsablauf und die Qualitit der medizinischen Versorgung chronisch
Kranker verbessert werden soll**).

10.2.1.1.5 Der ,Medizinische Dienst der Krankenversicherung”

Diese Institution hat den fritheren ,Vertrauensirztlichen Dienst, der bei
den Landesversicherungsanstalten (also bei den Trigern der Gesetzlichen Ren-
tenversicherung der Arbeiter) eingerichtet war, abgelost®®). Zugleich sind die
Aufgaben wesentlich erweitert worden.

Der Medizinische Dienst der Krankenversicherung besteht in jedem Bun-
desland als kassenartiibergreifende Arbeitsgemeinschaft; mit der Errichtung des
Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen®*) iibernimmt dieser die Aufgabe,
die wirksame Durchfithrung der Aufgaben sowie die Zusammenarbeit der Medi-
zinischen Dienste zu koordinieren und zu fordern. Dazu wird der ,Medizinische
Dienst des Spitzenverbandes Bund der Krankenkassen“ gebildet, dem als Auf-
gabe insbesondere die Beratung und der Erlass von Richtlinien iiber die Zusam-
menarbeit der Krankenkassen mit dem Medizinischen Dienst, zur Sicherstellung
einer einheitlichen Begutachtung sowie iiber Grundsitze der Fort- und Weiter-
bildung obliegt.**")

Die Aufgaben des Medizinischen Dienstes sind vielfiltig; sie umfassen unter
anderem medizinische Beratungen und gutachterliche Stellungnahmen bei Fra-
gen zur Erbringung von Leistungen®®), zur Einleitung und Notwendigkeit von
Rehabilitationsmafinahmen®?®) oder bei lingerer Arbeitsunfihigkeit®®). Auch bei
Zweifeln an der Notwendigkeit oder Dauer einer Krankenhausbehandlung hat
eine medizinische Begutachtung zu erfolgen®'). Weitere Gegenstinde der Begut-
achtung sind die Notwendigkeit von medizinischen Vorsorgeleistungen und Leis-
tungen zur medizinischen Rehabilitation (durch die Krankenversicherung), die
Kosten der Ubernahme einer Behandlung im Ausland, der Zeitraum hauslicher
Krankenpflege, die Versorgung mit Zahnersatz, wenn dies aus medizinischen
Griinden unaufschiebbar ist*®?), weiterhin auch die Bewilligung von Hilfsmitteln
und der Form einer Dialysebehandlung, die Evaluation durchgefiihrter Hilfsmit-
telversorgungen sowie die Frage, ob Versicherten bei der Inanspruchnahme von
Versicherungsleistungen aus Behandlungsfehlern ein Schaden entstanden ist®®).

3} §§ 137f, 137g SGB V.

355) Hierzu Hess, in KassKomm § 275 SGB V RdNr 2.
36) Zum 1. 8. 2008.

7y § 282 SGB V.

8) §275Abs1S1Nr1SGBV.

¥9) §275Abs 1 S 1 Nr2 SGB V.

%0y § 275 Abs 1a und Abs 1b SGB V.

361y §275Abs 1S1Nr1SGBV.

%2) §275 Abs2 SGBV.

%3) §275 Abs 3 SGB V.
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Eine wichtige Aufgabe kommt dem Medizinischen Dienst der Krankenver-
sicherung im Ubrigen auch bei der sozialen Pflegeversicherung zu: Durch diese
Einrichtung haben die Pflegekassen in jedem Fall priifen zu lassen, ob die Vor-
aussetzungen der Pflegebediirftigkeit erfiillt sind und welche Stufe der Pflegebe-
diirftigkeit vorliegt®*).

Die Krankenkassen sind verpflichtet, in den im Gesetz vorgesehenen Fil-
len*®) eine Stellungnahme des Medizinischen Dienstes einzuholen. Dariiber hin-
aus kann die Krankenkasse den Medizinischen Dienst auch bei Auffilligkeiten im
Hinblick auf die Priifung der ordnungsgemifen Abrechnung beauftragen®®).

Der Sache nach handelt es sich bei der Tatigkeit des Medizinischen Dienstes
um Kontrollfunktionen. Rechtlich geht es dabei um gutachterliche Titigkeit, die
von einer diesbeziiglichen Initiative der Triger der Kranken- oder Pflegeversi-
cherung abhingt.

10.2.1.1.6 Die Lage in der gesetzlichen Unfallversicherung

In der gesetzlichen Unfallversicherung ist die Heilbehandlung von jeher in
einer Weise geregelt, die den heutigen Vorstellungen, die unter dem Titel der
»Qualititssicherung® im Hinblick auf ,Strukturqualitit“ und ,,Prozessquali-
tdt“*%’) eingefithrt worden sind, weitgehend entspricht. Den Unfallversiche-
rungstrigern sind bei der ,,Durchfiihrung der Heilbehandlung“ folgende Pflich-
ten aufgegeben: Die Heilbehandlung muss méglichst frithzeitig nach dem Versi-
cherungsfall einsetzen und — soweit erforderlich — besondere unfallmedizinische
oder Berufskrankheiten-Behandlung gewihrleisten; zu diesem Zweck kénnen
die Unfallversicherungstriger besondere Voraussetzungen im Hinblick auf die
fachliche Befihigung des Personals, die sichliche und personelle Ausstattung so-
wie die von den Arzten zu iibernehmenden Pflichten festlegen; weiterhin kénnen
»daneben nach Art und Schwere des Gesundheitsschadens besondere Verfahren
fiir die Heilbehandlung®®) vorgesehen“ werden®®).

Bemerkenswert ist zudem, dass das Heilverfahren auch im tatsichlichen
Ablauf, also in der Phase der Erfiillung entsprechender unfallversicherungsrecht-
licher Anspriiche, seitens der Verwaltung/Unfallversicherungstriger effektiv ,,ge-
steuert®, also tiberwacht und kontrolliert wird*").

%) Vgl § 18 (,,Verfahren zur Feststellung der Pflegebediirftigkeit®) SGB XI; dazu
auch Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (Hrsg), 7. Aufl (2010) (Rechtsstand 1. 1.
2010) Z 11, S 625 1.

35) Siehe im Einzelnen § 275 Abs 1 SGB V.

%6) §275Abs1S1Nr1SGBV.

%7) Vgl die Ubersicht von Seewald, Qualititssicherung im SGB V, in Schnapp/Wigge,
Handbuch des Vertragsarztrechts, 2. Aufl (2006) § 21, S 627.

*%) Als Verfahrenstypen gibt es traditionell in diesem Bereich das ,Durchgangsarzt-
Verfahren®, das ,H(eilbehandlungs)-Arzt-Verfahren“ und das , Verletztenarten-Verfah-
ren“ mit katalogartig bezeichneten Verletzungsarten, vgl Ricke, in KassKomm § 34 SGB
VII RdANr 7 - 10 mwN.

%9) So knapp, aber offenbar ausreichend § 34 SGB VIL

%) Wobei durchaus auch nicht-drztliches, allerdings diesbeziiglich besonders ge-
schultes Verwaltungspersonal mit den behandelnden Arzten ,korrespondiert,
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Im Hinblick auf das Vorliegen von ,Krankenstand® ist dies alles insoweit
bedeutsam, als diese Vorgehensweise haufig Fille betrifft, in denen der (unfal-
versicherungsrechtlich relevante) Gesundheitsschaden®”!) zugleich zur Arbeits-
unféhigkeit gefithrt hat.

Im SGB VII finden sich keine spezifischen Regelungen, die sich thematisch
ausdriicklich mit den Themen der Uberwachung und Kontrolle befassen.

Der Sache nach werden diese Funktionen in gewissem Umfang anldsslich der
Uberwachung des Heilverfahrens wahrgenommen, in dessen Rahmen Bediens-
tete der Unfallversicherungstriger unmittelbar mit den die Leistungen erbrin-
genden Heilpersonen kommunizieren, einschlielich diesbeziiglicher Berichts-
pflichten zB tber Stand, Fortgang und Erfolgsaussichten der Heilbehandlung,
auch im Hinblick auf zukiinftig in Frage kommende berufliche Titigkeiten.

Insgesamt befasst sich das Recht der gesetzlichen Unfallversicherung inten-
siv mit Sachverhalten, in denen eine mehr oder weniger ausgeprigte Arbeitsun-
fahigkeit aufgrund eines Gesundheitsschadens gegeben ist; eine Abstufung der
Schidigungsfolgen ist im Gesetz vorgesehen, allerdings nur bei verbleibenden
Gesundheitsbeeintrichtigungen und im Hinblick auf Rentenanspriiche®™). Das
Recht der Rehabilitationsleistungen kniipft ausdriicklich an derart abgestufte
Sachverhalte nicht an; man wird jedoch davon ausgehen kénnen, dass in der Sa-
che gleichwohl der Art und dem MaR des gesundheitlichen Schadens entspre-
chend — differenzierend — Rehabilitation stattfindet.

Somit ist der ,,Krankenstand“ auch in der gesetzlichen Unfallversicherung
der Sache nach ein zentraler Sachverhalt.

10.2.1.1.7 Die Lage in der Rentenversicherung

Auch im Bereich der gesetzlichen Rentenversicherung bedarf es zur Feststel-
lung der Anspriiche der Versicherten (Leistungen auf Teilhabe — medizinische
und berufliche Rehabilitation; Renten wegen Erwerbsminderung) einer entspre-
chenden Sachaufklirung; die versicherungsrechtlichen Voraussetzungen werden
von der Verwaltung geklirt; die medizinischen (personlichen) Voraussetzungen
ermittelt der arztliche/sozialmedizinische Gutachter’”); die Entscheidung, ob
und wie Leistungen zu erbringen sind, trifft allein die Verwaltung”*).

Ob und inwieweit die Triger der Rentenversicherung durch ein internes
Controlling ihre eigene Titigkeit, vor allem auch die Titigkeit der dabei herange-
zogenen Gutachter, iberwachen und iiberpriifen, ist nicht bekannt®?).

37’)' Der unter den speziellen Voraussetzungen des Unfallversicherungsrechts einge-
treten sein muss.

%) Siehe oben 4.3.4.

) Zur sozialmedizinischen Begutachtung eingehend Verband Deutscher Renten-
versicherungstrager, Sozialmedizinische Begutachtung fiir die gesetzliche Rentenversiche-
rung, 6. Aufl (2003) passim; zur Aufgabenteilung zwischen Arzten (zentrale Fragestellung:
Feststellung der Leistungsfihigkeit des Versicherten im Erwerbsleben) und Verwaltung
(Beurteilung der Erwerbsfihigkeit des Versicherten) s S 80.

) Verband Deutscher Rentenversicherungstriger, Sozialmedizinische Begutach-
tung fiir die gesetzliche Rentenversicherung, 6. Aufl (2003) S 79 mwN.

) Zum ,Management der sozialmedizinischen Sachaufklirung“ vgl Verband
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10.2.1.1.8 Kontrollen und Uberwachung durch die Arbeitsverwaltung

Auch in diesem Bereich wird der Sache nach — direkt oder auch nur mittelbar
— das Vorliegen von ,,Krankenstand“ festgestellt; dabei spielen eine mafgebliche
Rolle drztliche Gutachter. Die dabei auftretenden Probleme, auch im Hinblick
auf interne Uberwachung und Kontrolle, diirften im Grundsatz die gleichen sein
wie in den anderen Bereichen der Sozialversicherung, beispielsweise bei der ge-
setzlichen Rentenversicherung.

10.2.1.2 Insbesondere: Berufliche Rehabilitation
10.2.1.2.1 Krankenversicherung

Die berufliche Rehabilitation ist im Krankenversicherungsrecht nicht Ge-
genstand des Leistungsgeschehens®”®). Infolgedessen ist eine entsprechende Uber-
wachung und Kontrolle nicht vorgesehen®”).

10.2.1.2.2 Unfallversicherung

Fiir den Bereich der gesetzlichen Unfallversicherung ist zu bemerken, dass
hier grundsitzlich das Gleiche gilt wie fiir die Heilbehandlung (so bei 4.2). Zu-
sitzlich ist darauf hinzuweisen, dass die ,Berufshilfe” mit der Heilbehandlung
eng verzahnt ist, beispielsweise dadurch, dass in sehr frithem Stadium der statio-
niren Behandlung eines Unfallopfers die Erfolgsaussichten der Behandlung auch
im Hinblick auf die kiinftige Berufsféhigkeit diskutiert und abgeschitzt werden,
um die ,Nahtlosigkeit“ der Rehabilitation in ihrer Gesamtheit sicherzustellen.

10.2.1.2.3 Rentenversicherung — Arbeitsférderung

Ob in diesen Bereichen speziell fiir Mafinahmen der Teilhabe am Arbeits-
leben/beruflichen Rehabilitation jeweils einen verwaltungsinternes Controlling
besteht, ist nicht bekannt.

10.2.2 Geldleistungen bei Krankheit und Arbeitsunfiahigkeit

Geldleistungen werden durch die Sozialleistungstriger, insbesondere durch
die Sozialversicherungstriger selbst, also ,eigenhindig“ erbracht. Gleichwohl ist
das Problem der Kontrolle und Uberwachung der damit verbundenen Titig-
keiten, vor allem die Priifung der Anspruchsvoraussetzungen fiir diese Geldleis-
tungen, keine gleichsam allein verwaltungsintern zu erledigende Angelegenheit;
denn die Bewertung einschligiger Sachverhalte und die Zuordnung zu den an-
spruchsbegriindenden Normen setzt Fachwissen voraus, das die Verwaltungen

Deutscher Rentenversicherungstrager, Abschlussbericht der Kommission zur Weiterent-
wicklung der Sozialmedizin in der gesetzlichen Rentenversicherung (SOMEKO) (2004)
S 249 — 344, 360 - 370.

376y Vgl im Einzelnen §$ 11, 27 ff SGB V.

%77) Siehe jedoch oben 10.2.1 aE.
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teils verwaltungsintern organisieren®”®)kann; zu einem nicht geringen Anteil
muss dabei auf ,,Dritte” zuriickgegriffen werden, wobei in erster Linie an die au-
Rerhalb des Verwaltungsbereich titigen Arzte zu denken ist.

10.2.2.1 Krankenversicherung

Ausweislich der verhiltnismifig eingehenden gesetzlichen Regelungen®”)
stellt die Feststellung von ,,Arbeitsunfihigkeit“ offensichtlich allgemein ein Pro-
blem dar, das nicht allein dadurch geldst wird, dass die Verwaltung ,,ihren“ Ver-
tragsdrzten uneingeschrinkt zu vertrauen hat. Zwar geht der Gesetzgeber davon
aus, dass im Regelfall die ,,Arbeitsunfihigkeit” durch den behandelnden Arzt er-
mittelt und das Ergebnis der Verwaltung mitgeteilt wird.

Die deutliche Einbeziehung des Medizinischen Dienstes der Krankenversi-
cherung in diesen Fragen, und zwar zur Beseitigung von Zweifeln an der Arbeits-
unfihigkeit, ist auffallend. Dazu ist weiterhin zu bemerken, dass die Kranken-
kassen bereits bei ,auftretenden® — und nicht erst bei ,,begriindeten® — Zweifeln
verpflichtet sind, eine gutachterliche Stellungnahme des Medizinischen Dienstes
einzuholen®®),

Derartige Zweifel sind insbesondere anzunehmen bei auffillig hdufig, auf-
fillig hdufig kurz dauernder oder hiufig iVm dem Wochenende oder Wochen-
anfang auftretender Arbeitsunfihigkeit®') und bei auffillig haufiger Ausstellung
von Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen in einer Arztpraxis®®?). Vorgeschrieben
ist weiterhin, dass diese Uberpriifung unverziiglich nach der 4rztlichen Feststel-
lung der Arbeitsunfahigkeit stattzufinden hat.

Auch auf Verlangen des Arbeitgebers ist eine solche Priifung durch die
Krankenkassen zu veranlassen®®®), und zwar auch ohne die Darlegung begriin-
deter Zweifel — es sei denn, die medizinischen Voraussetzungen der Arbeitsun-
fahigkeit ergeben sich bereits aus den bei der Krankenversicherung vorliegenden
drztlichen Unterlagen®*).

Bei Vertragsirzten, die in eine Stichprobenpriifung®®) einbezogen sind, ist
nach Maf3gabe der jeweiligen Priifvereinbarung durch den Medizinischen Dienst
(ebenfalls stichprobenartig) eine Uberpriifung der Arbeitsunfihigkeitsbescheini-
gungen vorzunehmen?®¢), Durch diese verstirkte Bekdmpfung von ,Missbrauch
bei der Entgeltfortzahlung“ sollten Arbeitgeber um Lohnkostenerstattungsbetri-
ge von bis zu fiinf Milliarden DM (bei einem seinerzeitigen Gesamtausgabenvo-
lumen von 56 Milliarden DM) entlastet werden®7).

78} Stichworte hierzu: ,Vertrauensirzte“ und ,Medizinischer Dienst der Kranken-
versicherung®, vgl §§ 275 ff SGB V.

39) In'$ 275 Abs 1, laund 1b SGB V.

%0y §275 Abs 1 Nr3b SGB V.

3®1) §275Abs 1a S 1lita) SGB V.

82) §275 Abs 1a S 11itb) SGBV.

) §275Abs 1aS2SGB V.

®) §275Abs 1aS3 SGB V.

*8%) Dazu bereits oben 10.2.1.1.1 —, Wirtschaftlichkeitspriifung®.

%) § 106 Abs2S2SGB V.

*%) Fraktionsentwurf Pflegeversicherungsgesetz, BT-Drucks 12/5262, S 87.
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10.2.2.2 Unfallversicherung

Das Verletztengeld setzt stets Arbeitsunfihigkeit voraus™); l?eim ‘Ubexi—
gangsgeld muss nicht diese Voraussetzung, jedoch eine faktisch dhnliche Situati-
on (»zeitliche Titigkeitsbehinderung®) vorliegen®®).

Bei der Priifung der einschligigen Voraussetzungen ergeben sich auch fiir
die Verwaltung die ,ganz normalen Probleme®, die eine den wahren Tatsachen
entsprechende Entscheidung méglicherweise in manchen Féllen verhindert.

Ob und inwieweit bei den Trigern der gesetzlichen Unfallversicherung dies-
beziigliche Mafnahmen zur internen Kontrolle und Uberwachung eingerichtet
sind, ist nicht bekannt.

10.2.2.3 Rentenversicherung

Fiir das Ubergangsgeld der gesetzlichen Rentenversicherung™) gilt die glei-
che Feststellung wie fiir das Verletztengeld und das Ubergangsgeld in der gesetz-
lichen Unfallversicherung.

10.3 Geldleistungen bei dauernden
gesundheitlichen Beeintrichtigungen

Renten, die wegen andauernder, voraussichtlich nicht mehr zu behebenden
gesundheitlichen Beeintrichtigungen gezahlt werden, sind in verschiedenen Be-
reichen des Sozialverwaltungsrechts vorgesehen®!). Auch insoweit ergeben sich
die gleichen medizinischen Fragestellungen (im Hinblick auf die Diagqostik,
Begutachtungskriterien sowie — insgesamt — die sozialmedizinische Beurteilung)
und vergleichbare juristische Probleme.

Soweit ersichtlich gibt es kein spezifisches Controlling im Hinblick auf feh-
lerhaftes Verwaltungshandeln, einschlieBlich der nicht auszuschlieBenden Un-
zulanglichkeiten im Hinblick auf die notwendige Mitwirkung der Anspruchsbe-
rechtigten sowie in der medizinischen Begutachtung.

11. ,Verlust” von Leistungen

Die soziale Absicherung bei Krankenstand kann unter bestimmten Voraus-
setzungen effektiv entfallen. Dieser Verlust kann dadurch eintreten, dass Ansprii-
che wegen deliktischer Vorginge ausgeschlossen oder gemindert werden. Denk-
bar ist auch, dass wegen fehlender Mitwirkung des Versicherten/Anspruchs-
berechtigten entweder bereits die Anspruchsvoraussetzungen nicht festgestellt

38) Vgl oben 4.3.1.

*%%) Vgl oben 4.3.2.

*0) Vgl oben 5.3.1. .

1) Vgl oben 4.3.4 — Unfallversicherung: Verletztenrente; 5.3.2 — Rentenversmhcf-
rung: Renten wegen verminderter Erwerbsfahigkeit; 1.2.2.4.3 — Renten im Recht der sozi-
alen Entschidigung/im Opferentschidigungsrecht.
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werden kénnen oder — wiederum mangels Mitwirkung — keine oder nur eine
unvollstandige Erfiillung der Anspriiche stattfinden kann.

11.1 Entfallen von Anspriichen bei Delikten
11.1.1 Krankenversicherung

Das Recht der gesetzlichen Krankenversicherung sieht (traditionell) eine
»Leistungsbeschrinkungen bei Selbstverschulden® vor, und zwar in den Fillen,
in denen der Versicherte sich eine Krankheit vorsitzlich oder bei einem von ihm
begangenen Verbrechen oder vorsitzlichen Vergehen zugezogen hat. Unter die-
ser Voraussetzung kann die Krankenkasse Versicherte an den Kosten der Leis-
tungen in angemessener Héhe beteiligen; weiterhin kann das Krankengeld ganz
— oder auch teilweise — fiir die Dauer dieser Krankheit versagt werden; es kann
auch zuriickgefordert werden?).

Nach der Neuregelung des ,,Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbs in der
gesetzlichen Krankenversicherung“*®®) werden ab dem 1. 4. 2007 Versicherte, die
sich eine Krankheit durch eine medizinisch nicht indizierte isthetische Operati-
on, eine Tdtowierung oder ein Piercing zugezogen haben, in stirkerem Umfang
als bisher an Folgekosten beteiligt. Auch in solchen Fillen kann die Kranken-
kasse die Versicherten in angemessener Hohe an den Kosten beteiligen, und das
Krankengeld kann fiir die Dauer der Krankheit ganz oder teilweise versagt oder
zurtickgefordert werden®*),

11.1.2 Unfallversicherung

Zum Recht der gesetzlichen Unfallversicherung ist Folgendes zu sagen:
»Verbotswidriges Handeln schlieBt einen Versicherungsfall nicht aus®*). Das
betrifft Verbote alle Arten und Zwecke; diese Regelung setzt selbstverstindlich
voraus, dass das verbotswidrige Handeln tiberhaupt eine versicherte Titigkeit ist,
was im Einzelfall zweifelhaft sein kann, zB in Fillen, bei denen das verbotswidrige
Verlassen des Arbeitsplatzes zu unversicherten privaten Zwecken geschiehts).

Zu beachten ist allerdings, dass nach der Rechtsprechung des Bundessozial-
gerichts unter bestimmten Voraussetzungen bei ,,selbstgeschaffenen Gefahrenla-
gen“ der Versicherungsschutz entfallen kann®”).

»Absichtliche Eigenschiddigungen fithrten nach dem friiheren Recht zu
einem Leistungsausschluss*®); diese Regelung hatte rein deklaratorische Bedeu-
tung und ist deshalb als iiberfliissig nicht in das SGB VII iibernommen worden.

¥2) §52Abs1SGB V.

*%) ,GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz — GKV-WSG“ v 26. 3. 2007, BGBI I S 378.

¥4) §52 Abs 2 SGB V.

%) So ausdriicklich § 7 Abs 2 SGB VII.

%) Vgl Ricke, in KassKomm § 7 SGB VII RANT 5 mwN.

*7) Das ist in hohem Grade leichtfertiges Verhalten, bei dem der Versicherte mit
einer Schidigung rechnen muss; Hinweise auf die Rechtsprechung des BSG bei Ricke, in
KassKomm § 8 SGB VII RdNr 99.

%) Gem § 553 Abs 1S 1 RVO.
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Da die gesetzliche Unfallversicherung Schutz nur gegen Fremdrisiken (des Ar-
beitslebens) gewihrt, entspringen derartige Schddigungen der personlichen Ri-
sikosphire. Das gilt auch fiir Selbsttétungen, die zudem begrifflich keine Unfille
im Sinn des § 8 Abs 1 S 2 SGB VII sind; sie enthalten nimlich keine von auflen
auf den Versicherten einwirkende Ereignisse®).

»Ausschluss oder Minderung von Leistungen® ist ausdriicklich vorgesehen
in zwei Fallgruppen. Personen, die den Tod von Versicherten vorsitzlich herbei-
gefithrt haben, haben keinen Anspruch auf Leistungen®®). Diese Regelung be-
trifft nur Hinterbliebene, die Anspriiche gem §§ 63 ff SGB VII*!) hitten.

Leistungen konnen jedoch auch ganz oder teilweise versagt oder entzogen
werden, wenn der Versicherungsfall bei einer vom Versicherten begangenen
Handlung eingetreten ist, die nach rechtskriftigem strafgerichtlichem Urteil ein
Verbrechen oder vorsitzliches Vergehen ist; soweit die Leistung versagt wird,
kann sie an unterhaltsberechtigte Ehegatten und Kinder geleistet werden?). Die
strafbare Handlung des Versicherten setzt voraus, dass ein Zusammenhang mit
einer versicherten Grundtitigkeit vorhanden ist; das gilt beispielsweise nicht fiir
ihrer Art nach kriminelle Aktivititen (zB Bandendiebstahl, Drogenhandel und
Schmuggel), auch wenn sie in Parallelformen zu legaler Titigkeit stattfinden;
derartige Handlungen sind nach dem sozialethischen Anliegen der Unfallversi-
cherung von vornherein von der Versicherung ausgeschlossen®®).

11.1.3 Rentenversicherung

Ahnliche Regelungen zum ,Ausschluss und Minderung von Renten® ent-
hilt das Rentenversicherungsrecht, ndmlich bei ,absichtlicher Minderung der
Erwerbsfihigkeit“**), ,Minderung der Erwerbsfihigkeit bei einer Straftat“%*)
und ,, Tétung eines Angehorigen“%).

11.2 Verlust von Anspriichen wegen fehlender Mitwirkung

Ob jemand, insbesondere ein von der Sozialversicherung erfasster Beschiif-
tigter, tatsichlich — effektiv — gesichert ist, und zwar sowohl gleichsam ,,dem
Grunde nach® (das betrifft die Frage der tatbestandsmifligen Voraussetzungen
der jeweils einschldgigen Anspruchsgrundlage) als auch im Hinblick auf Art und
Weise der Erfiillung der sozialrechtlichen Anspriiche, hingt nicht zuletzt auch
von der ,,Mitwirkung® dieser Person ab.

%) HM, vgl fiir alle Ricke, in KassKomm § 7 SGB VII RdNr 7.

400) § 101 Abs 1 SGB VII.

401y, Leistungen an Hinterbliebene®, insbesondere Hinterbliebenenrenten.
402y § 101 Abs 2 SGB VII.

193y Ricke, in KassKomm § 101 SGB VII RdNr 3a.

404) Gem § 103 SGB VI.

405} § 104 SGB VI.

406) § 105 SGB VI.
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Allgemein gilt, dass im Verwaltungsverfahren die Behorde den Sachverhalt
von Amts wegen ermittelt*?); die Beteiligten sollen dabei mitwirken und — insbe-
sondere — ihnen bekannte Tatsachen und Beweismittel angeben; eine weiterge-
hende Pflicht zur Mitwirkung besteht nur, soweit sie durch Rechtsvorschrift be-
sonders vorgesehen ist*”%). Derartige Pflichten sind allgemein im SGB I normiert;
diese Regelungen werden ergénzt und konkretisiert durch Bestimmungen in den
Besonderen Teilen des SGB¥?),

11.2.1 Mitwirkungspflichten (§§ 60 - 65 SGB 1)
11.2.1.1 Angabe von Tatsachen

Wer Sozialleistungen beantragt hat oder erhilt, muss alle Tatsachen ange-
ben, die fiir die Leistung erheblich sind, und auf Verlangen der Erteilung der
erforderlichen Auskiinfte durch Dritte zustimmen. Weiterhin miissen Ande-
rungen der Verhaltnisse, die fiir die Leistung erheblich sind, unverziiglich mitge-
teilt werden; aulerdem sind Beweismittel zu bezeichnen und auf Verlangen des
zustindigen Leistungstragers Beweisurkunden vorzulegen (oder ihrer Vorlage
zuzustimmen )*'?),

11.2.1.2 Personliches Erscheinen

Ein ,personliches Erscheinen kann angeordnet werden zur miindlichen
Erorterung des Antrags oder zur Vornahme anderer fiir die Entscheidung iiber
die Leistung notwendigen Mafinahmen*").

11.2.1.3 Untersuchungen

Wer Sozialleistungen beantragt hat oder erhilt, soll sich auf Verlangen des
zustdndigen Leistungstrigers auflerdem drztlichen und psychologischen Unter-
suchungsmafinahmen unterziehen, soweit diese fiir die Entscheidung iiber die
Leistung erforderlich sind*2).

11.2.1.4 Heilbehandlung

Weiterhin soll derjenige, der wegen Krankheit oder Behinderung berechtigt
ist, sich einer Heilbehandlung unterziehen, also zB einer medizinischen Akut-
behandlung oder einer — nachfolgenden — medizinischen Rehabilitationsmaf-
nahme. Dabei ist vorauszusetzen, dass zu erwarten ist, dass eine Besserung des

%) § 20 (,Untersuchungsgrundsatz“) SGB X (»Sozialverwaltungsverfahren und So-

zialdatenschutz®).

“8) §21 Abs 2 SGB X.

“?) Dazu Seewald, in KassKomm vor §§ 60 — 67 SGB I RdNr 13 — 20, sowie oben
3.2.3 aE, mit Hinweis auf § 51 SGB V.

410) § 60 Abs 1 SGB 1.

41y §61SGB L.

42) § 62 SGB L.
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Gesundheitszustandes herbeigefithrt oder zumindest eine Verschlechterung ver-
hindert wird*?).

11.2.1.5 Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben
(berufliche Rehabilitation)

Die Verpflichtung zur Mitwirkung an Rehabilitationsmafinahmen betrifft
auch Mafinahmen der beruflichen Rehabilitation in Fillen der Minderung der
Erwerbsfihigkeit, bei anerkannten Schidigungsfolgen oder bei Arbeitslosigkeit.
Die betreffenden Personen miissen — wiederum auf Verlangen des zustindigen
Leistungstrigers — an ,Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben teilnehmen,
wenn bei angemessener Beriicksichtigung (der) beruflichen Neigung und ...
Leistungsfihigkeit zu erwarten ist“, dass die Erwerbsfihigkeit (oder Vermitt-
lungsfihigkeit) auf Dauer gefordert oder erhalten wird*4).

11.2.1.6 Grenzen der Mitwirkung

Das SGB I sieht ,Grenzen der Mitwirkung® ausdriicklich vor*?). Allgemein
entfallen die Mitwirkungspflichten, hat also deren Verweigerung grundsitzlich
keinen Einfluss auf die Anspruchsberechtigung, wenn ihre Erfiillung nicht in
einem angemessenen Verhiltnis zu der in Anspruch genommenen Sozialleistung
steht.

Besonders geregelt ist die Zumutbarkeit von Behandlungen und Untersu-
chungen, die unter den gesetzlich ausdriicklich genannten Voraussetzungen (Ge-
fahr fiir Leben oder Gesundheit, erhebliche Schmerzen, erheblicher Eingriff in
die korperliche Unversehrtheit) nicht verlangt werden diirfen®).

11.2.2 Entfallen der Leistung wegen fehlender Mitwirkung (§ 66 SGB I)

Gem § 66 Abs 2 SGB I kann der Leistungstriger bei unterbliebener Mitwir-
kung die Leistung ganz oder teilweise (von vornherein) versagen oder (nachtrig-
lich) entziehen. Voraussetzung ist dafiir, dass derjenige, der eine Sozialleistung
beantragt hat (oder bereits erhilt), und zwar wegen Pflegebediirftigkeit, wegen
Arbeitsunfihigkeit, wegen Gefihrdung oder Minderung der Erwerbsfihigkeit
oder auch wegen Arbeitslosigkeit, seinen Mitwirkungspflichten nach den §$ 62
bis 65 SGB I*7) nicht ordnungsgemif nachgekommen ist.

43) §63 SGB 1.

44) § 64 SGB I; dazu Seewald, in KassKomm § 64 RdANr 12 — 14, mit Hinweis auf
§33 Abs4 S 1SBIX (in RdNr 12).

45) Vgl im Einzelnen § 65 SGB I sowie die Kommentierung dieser Vorschrift bei
Seewald, in KassKomm § 65 SGB I, passim.

48) § 65 SGB I; s auch Abs 2 dieser Vorschrift, wonach keine Angaben gemacht
werden miissen, mit denen sich der Berechtigte der Gefahr einer Verfolgung wegen einer
Straftat oder Ordnungswidrigkeit aussetzen wiirde.

7} Also im Hinblick auf Untersuchungen ($ 62 SGB I) und Heilbehandlung ($ 63
SGB 1) sowie berufsférdernden Manahmen (§ 64 SGB I) — und dies alles im Rahmen der
gesetzlichen Mitwirkungsgrenzen ($ 65 SGB I).
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Der betroffene Leistungsempfinger oder Antragsteller liuft damit der Ge-
fahr, seinen komplexen Anspruch auf Sozialleistungen praktisch zu verwirken,
Dabei betrifft § 66 Abs 2 SGB I nicht nur Mafinahmen der medizinischen oder
beruflichen Rehabilitation, die auf diesem Wege verloren gehen kénnen; viel-
mehr kénnen simtliche Sozialleistungen, die nach den Besonderen Teilen des
SGB vorgesehen sind, ,vorenthalten® oder entzogen werden.

Im Einzelnen sollen darunter beispielsweise das Krankengeld, das Verletz-
tengeld, das Ubergangsgeld, auch Renten fallen; dies ist durch die Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts geklart*®), im Schrifttum allerdings nicht un-
umstritten*!?),

420D)ie diesbeziigliche Entscheidung steht im Ermessen des Leistungstri-
gers*).

11.2.3 Nachholen der Mitwirkung - Nachtragliche Leistungserbringung
(8§ 67 SGB I

Fiir den Fall, dass die Mitwirkung nachgeholt wird und die Leistungsvoraus-
setzungen (immer noch) vorliegen, kann der Leistungstriger Sozialleistungen,
die er gem § 66 SGB I versagt oder entzogen hat, nachtriglich ganz oder teilweise
erbringen*!), wobei eine nachtrégliche Gewihrung von Sach- oder Dienstleis-
tungen zumeist nicht mehr in Betracht komm?t42).

11.2.4 Anderung der Verhaltnisse und Aufhebung eines
Verwaltungsaktes

11.2.4.1 8 48 Abs 1 SGB X

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch darauf, dass eine Entzie-
hung einer bereits gewahrten Leistung moglich ist gem § 48 SGB X; diese Vor-
schrift ermoglicht die ,Aufhebung eines Verwaltungsaktes mit Dauerwirkung bei
Anderung der Verhiltnisse®, also dann, wenn in den tatsichlichen oder recht-
lichen Verhaltnissen, die bei dem Erlass eines Verwaltungsaktes mit Dauerwir-
kung vorgelegen haben, eine ,wesentliche Anderung® eintritt; der Verwaltungs-
akt ist mit Wirkung fiir die Zukunft aufzuheben.

Ein ,,Verwaltungsakt mit Dauerwirkung® liegt dann vor, wenn durch den
Bescheid eine laufende, regelmifig wiederkehrende Leistung bewilligt wird*);
ein Beispiel hierfiir ist das Krankengeld fiir die laufende Bezugszeit**).

“18) Vgl BSG SozR 1300 § 48 Nr 1.

*%) Eine andere Ansicht vertritt zB Benz, WzS, 1986, 161, 179.

%) Vgl zu den bei der Ermessensausiibung zu beachtenden Gesichtspunkten zB
Seewald, in KassKomm § 66 SGB I RdNr 38.

“1) §67SGBL.

#2) Vgl Seewald, in KassKomm § 68 SGB I RANr 10 mwN.

“®) Vgl zB Wiesner, in von Wulffen, SGB X, 5. Aufl (2005) § 48 Rdnr 4, mit Hinweis
auf die insoweit unzureichende Begriindung des Gesetzgebers.

24) BSG ErsK 1984, 222 = USK 8411; BSGE 74, 287.
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Zu dem Merkmal der ,,Wesentlichkeit der Anderung® ist Folgendes zu sa-
gen: Die Anderung ist dann rechtserheblich (weil ,,wesentlich“), wenn sie sich
auf den Regelungsgehalt des Verwaltungsaktes auswirkt. Das bedeutet, dass bei
tatsichlichen Anderungen rechtlich eine erneute, im Ergebnis uU andere Bewer-
tung vorzunehmen ist.

Bei § 48 SGB I geht es also um Fille, in denen seit Erlass des Verwaltungs-
aktes (nicht seit seiner Bestandskraft) eine wesentliche Anderung eingetreten ist,
die das Aufrechterhalten des Verwaltungsaktes rechtswidrig machen wiirde.

Eine solche Situation liegt beispielsweise nicht in Fillen einer Fehldiagno-
se vor, die spiter erkannt worden ist. Die Aufdeckung eines solchen Fehlers ist
also nicht als wesentliche Anderung anzusehen; vielmehr liegt hier urspriingliche
Rechtswidrigkeit vor*?).

Somit ist diese Vorschrift in allen Fillen relevant, in denen sich der Gesund-
heitszustand und infolgedessen auch die Arbeitsfihigkeit/Leistungsfahigkeit im
Arbeitsleben (Leistungsprofil) erst spater andern®?).

11.2.4.2 Rechtsprechung

In folgenden Fillen hat die Rechtsprechung®?) eine ,wesentliche Anderung®
anerkannt.

In der Rentenversicherung sind hinsichtlich der gesetzlichen Erwerbsunfi-
higkeits- und Berufsunfihigkeitsrenten bzw der Renten wegen Minderung der
Erwerbsfihigkeit*?®) alle Umstinde wesentlich, die zur Herbeifithrung oder Be-
seitigung der Erwerbsunfihigkeit oder Berufsunfihigkeit fithren.

In diesem Bereich kommen neben einer Anderung des Gesundheitszustan-
des als Anderung beispielsweise der Erwerb neuer Kenntnisse durch eine Um-
schulung oder Fortbildung in Betracht, wenn fiir nunmehr zumutbar gewordene
Titigkeiten gentigend Arbeitsplidtze zur Verfiigung stehen*®). Auch reicht die
Erlangung eines Arbeitsplatzes zur Entziehung einer Erwerbsunfihigkeit-Rente
als ,,wesentliche Anderung® aus, es sei denn, dass die Tatigkeit nur auf Kosten
der Gesundheit ausgeiibt werden kann*?). Auch die Anderung einer ,inneren
Tatsache® gentigt, also der Wechsel einer Absicht oder inneren Einstellung; dies
betrifft die personliche Eignung*!).

Auch wenn wihrend einer Rehabilitationsmafinahme nachtriglich die
(subjektive) Bereitschaft eines Versicherten entfillt, an dieser Mafnahme mitzu-
wirken, liegt darin eine wesentliche Anderung®?); Gleiches gilt fiir den nachtrig-
lichen Wegfall der Absicht, eine Beschiftigung aufzunehmen*?).

425} Nachweise bei Wiesner, in von Wulffen, SGB X, 5. Auil (2005) § 48 Rdnr 6.

426} Siehe dazu niher unten bei 11.2.4.2 und 11.2.4.3.

47} Zahlreiche Hinweise bei Wiesner, in von Wulffen, SGB X, 5. Aufl (2005) § 48
Rdnr 10 - 15.

%) Vgl oben 1.2.2.2.2 und 5.3.2.

42%) BSG SozR § 1286 RVO Nr 4 = SozVers 1978, 20.

430) BSG SozR 2200 § 1286 Nr 5 und 9; BSG SozR 1300 § 48 Nr 27.

#1) BSG SGb 1994, 385.

+2) BSG SozR 1300 § 48 Nr 1 = SozSich 1982, 63 = Breith. 1982, 689.

43) Vgl BSG SozR 4460 § 7 Nr 6 = Breith. 1985, 333.
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Weiterhin kann eine wesentliche Anderung darin liegen, dass bei gleichblei-
bendem medizinischem Befund der Arbeitgeber zu der Auffassung gelangt ist
die Schidigungsfolgen schrinkten die Leistungsfihigkeit wesentlich ein®*), ’

Fiir die gesetzliche Unfallversicherung ist unter anderem anerkannt, dass
— zB bei Hautkrankheiten — eine Anderung unter bestimmten Voraussetzungen
durch eine Verinderung der beruflichen Verhiltnisse eintreten kann®).

In diesem Bereich ist eine Besserung (oder Verschlimmerung) von Schidi-
gungs- oder Unfallfolgen nur dann als ,wesentliche Anderung“ anerkannt, wenn
sich dadurch der Grad der Minderung der Erwerbsfihigkeit mehr als 5 % senkt
oder erhoht*).

Keine ,wesentliche Anderung® ist das unfallunabhingige Ausscheiden aus
dem Erwerbsleben*’).

Im Versorgungsrecht liegt keine ,wesentliche Anderung® vor, wenn Schi-
digungsfolgen wegen altersbedingter Gesundheitsstorungen schlechter ausgegli-
chen werden konnen®®).

11.2.4.3 Insbesondere: Anderungen im medizinischen Bereich

Eine Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse wird man auch annehmen
kénnen, wenn sich im medizinischen Bereich neue verldssliche und allgemein
anerkannte Erkenntnisse im Hinblick auf Diagnostik oder Therapie ergeben ha-
ben*?), die sich im Ubrigen auch auf die Mitwirkungspflichten und die Konse-
quenzen bei deren Nichtbefolgung auswirken.

11.2.5 Verhiltnis von § 66 SGB | zu § 48 SGB X

Zum Verhiltnis dieser Regelungen zueinander ~ einerseits § 48 SGB X, an-
dererseits § 66 SGB I — ist Folgendes zu bemerken: § 66 Abs 1 und 2 SGB I sind
Sonderregelungen*?).

§ 66 Abs 1 S 1 SGB I ist selbststdndig neben § 48 Abs 1 2 Nr2 SGBX —in
beiden Vorschriften werden Mitteilungspflichten (als Obliegenheiten) festgelegt
— anwendbar; eine Entziehung nach dieser Vorschrift (§ 66 SGB I) ist allerdings
nicht endgiiltig, wie sich aus § 67 SGB I ergibt*!).

#4) So fiir das berufliche Betroffensein BSGE 59, 100 = SozR 3100 § 30 Nr 15 =
Breith. 1986, 421 = SGb 1986, 574.

435) BSGE 39, 49 = SozR 2200 § 622 RVO Nr 3 = Breith. 1975, 748 = BG 1975, 282.

#6) S0 '§ 73 Abs 3 SGB VII; vgl auch oben 1.2.2.1.4.

47) BSG 5676 SozR Anl Nr 46 Nr 4 = SozSich 1985, Rsp Nr 3915.

438} BSG SozR 3100 $30 Nr 79 = Breith. 1990, 586.

+9) In diesem Zusammenhang ist auf den Gemeinsamen Bundesausschuss und des-
sen Befugnisse insbesondere hinsichtlich neuer Untersuchungs- und Behandlungsmetho-
den hinzuweisen, so FN 77.

“40) Wiesner, in von Wulffen, SGB X, 5. Aufl (2005) § 48 Rdnr 30, S 427; vgl auch ders,
aaQ, vor §$ 44 — 49 SGB X Rdnr 9.

1) Wiesner, in von Wulffen, SGB X, 5. Aufl (2005) § 48 Rdnr 23.
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12. ,Uberschneidung” von Leistungen

Zur Frage der sozialen Absicherung im ,Krankenstand“ gehdrt auch die
Feststellung, welche Leistung ein Berechtigter seffektive erhilt in dem Fall, in
dem mehrere Anspriiche — darunter uU auch ein arbeitsrechtlicher Anspruch
— gleichzeitig gegeben sind, jedoch bei Funktionsgleichheit die Rechtsordnung
selbstverstindlich dafiir sorgt, dass nur einer von diesen miteinander konkur-
rierenden Anspriiche erfiillt wird. Rechtstechnisch kann die Auflosung dieser
Konkurrenz in verschiedener Weise bewirkt werden, nimlich durch den Aus-
schluss von Anspriichen bereits ,dem Grunde nach®, durch das Anordnen des
_Ruhens® von Anspriichen oder durch die Anrechnung der einen Leistung auf
eine andere Leistung.

12.1 Regelungen in der Krankenversicherung

Ein vélliges Entfallen von Anspriichen und damit ein gleichsam vorsorg-
liches Vermeiden einer Anspruchskonkurrenz sieht das Krankenversicherungs-
recht insoweit vor, als auf Leistungen nach dem SGB V kein Anspruch besteht,
wenn sie als Folge eines Arbeitsunfalls oder einer Berufskrankheit im Sinne der
gesetzlichen Unfallversicherung zu erbringen sind*?).

Weiterhin ist das ,,Ruhen des Krankengeldes“ in zahlreichen Fallkonstella-
tionen angeordnet, bei deren Vorliegen — zusammenfassend ausgedriickt — eine
andere zweckidentische Leistung gezahlt wird und die Krankenversicherung fi-
nanziell entlastet werden, zugleich aber auch der sozialpolitisch unerwiinschte
Doppelbezug*’) verhindert werden soll*).

Abgesehen davon ruht der Anspruch auch, wenn der Krankenkasse die Ar-
beitsunfahigkeit nicht gemeldet wurde**) oder wenn fiir Zeiten einer Freistellung
von der Arbeitsleistung*®) eine Arbeitsleistung nicht geschuldet wird*’).

Unter finanziellen Gesichtspunkten betrachtet fithrt die Regelung iiber
das ,Ruhen des Krankengeldes“ zu einer Entlastung der Tréger der gesetzlichen
Krankenversicherung. Damit wird das Krankengeld gleichsam ,ersetzt” durch
eine andere Leistung, die gleichzeitig beansprucht werden kann. Augenscheinlich
ist es beispielsweise fiir den Anspruch auf Entgeltfortzahlung*®), der bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen des Krankengeldanspruches finanziell den Arbeitgeber
(und nicht die Krankenkasse) trifft*?).

4“42) § 11 Abs 5SGB V.

#) Vgl §49 Abs INr1-4SGB V.

“4) Dazu Hofler, in KassKomm § 49 SGB V RdNr 2 mwN.

“5) §49 Abs 1 Nr5SGB V.

) Vgl § 7a Abs 1a SGB IV; dazu auch Seewald, Sozialversicherung bei Freistellung,
SGb 2010, S 448 ~ 457.

“7) §49 Abs INr 6 SGB V.

#8) Dazu Hofler, in KassKomm § 44 SGB V RdNr 32 (zu § 44 Abs 3 SGB V, wo
[lediglich deklarativ] auf den Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts bei Arbeits-
unfihigkeit nach arbeitsrechtlichen Vorschriften hingewiesen wird).

9} Normativ erfasst wird diese Situation von § 49 Abs 1 Nr 1 SGB V.
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Insbesondere in den Fillen, in denen derartige finanzielle Entlastungen bzw
Belastungen zwischen den Sozialleistungstrigern stattfinden, ist die Rede von fi-
nanziellen ,,Verschiebebahnhéfen® nicht uniiblich.

Mit djeser Regelung wird aber nicht nur die Krankenkasse entlastet; denk-
bar ist es auch, dass der Versicherte effektiv weniger erhalt als bei der Zahlung des
Krankengeldes, weil die vorrangige Geldleistung der Héhe nach geringer ist als
das Krankengeld*®). In diesen Fillen wire es denkbar, dass die Entgelt- oder Ent-
geltersatzleistung aufgestockt wird auf die Hohe des Krankengelds, so dass zu-
mindest in einem bestimmten Umfang die Krankenversicherung belastet bliebe,

Eine derartige ,Aufstockung® von Entgelt- oder Entgeltersatzleistungen
durch das Krankengeld ist jedoch ausdriicklich untersagt®'); ausweislich der
Uberlegungen des Gesetzgebers sollte sichergestellt werden, dass die effektiv
eintretenden Verminderungen (von Entgelt- und Entgeltersatzleistungen) auch
wirklich eintreten und nicht ganz oder teilweise zu Lasten der Krankenversiche-
rung ausgeglichen werden*?).

12.2 Regelungen in anderen Bereichen des Sozialverwaltungsrechts

Das ,Ruhen von Anspriichen kann effektiv auch durch die Anrechnung
anderer Einnahmen bewirkt werden. In dieser Weise ist der Gesetzgeber vor-
gegangen in den Regelungen zum ,Einkommen beim Zusammentreffen mit
Renten wegen Todes“+).

Diese anderen Einkommen sind bei den Renten als Einkommen ,,zu beriick-
sichtigen®, also von den an sich geschuldeten Rentenbetrigen abzuziehen. Der
Anspruch auf Hinterbliebenenrente ruht in Hohe von 40 % des den gesetzlichen
Freibetrag**) tibersteigenden Betrages. Dementsprechend kann zB der Anspruch
auf grole Witwen- oder Witwerrente**) entfallen**).

Bei der Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung wird in den Fillen, in
denen fiir denselben Zeitraum Anspriiche auch auf Leistungen aus der Unfallver-
sicherung bestehen, die Rente aus der Rentenversicherung insoweit nicht geleis-
tet, als Unfallversicherungs-Rente (Rente aus eigener Versicherung oder Verletz-

#0) Ein Rechenbeispiel: Bei einem Bruttoeinkommen von 3000,— und einem Net-
toeinkommen von € 2078, betrigt das Krankengeld (gem § 47 SGB V) 1640,— (netto);
das Verletztengeld (gem § 47 SGB VII) wiirde beim gleichen Brutto- bzw Nettoeinkom-
men € 1842,— (netto) betragen.

“1) §49 Abs 3 SGB V.

#2) Ausschussbericht BT-Drucks 13/5099 S 17, zu Art 2 Nr 14a.

#3) Vgl im Einzelnen §§ 18a — 18e SGB IV; eine Anrechnung findet auch im Ver-
hiltnis von Verletztengeld zu (,fortgezahltem®) Arbeitsentgelt, Arbeitslosengeld, Mutter-
schaftsgeld usw statt, vgl § 52 SGB VII.

#4) § 97 Abs 2 SGB VI, §$ 66 Abs 3, 68 Abs 2 SGB VII, §$ 28, 106°ALG; Sonderre-
gelungen in § 311 SGB VI, wenn Anspriiche bereits vor dem 30. 12. 1991 bestanden und
die Ruhens-Vorschriften des bis dahin geltenden Rechts angewendet wurden; vgl auch
$ 312 SGB VL

#5) 55 % der Rente wegen voller Erwerbsminderung des verstorbenen Ehegatten.

46) Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Ubersicht iiber das Sozialrecht,
7. Aufl (2010) Z 6 Nr 211.
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tenrente) die Summe der zusammentreffenden Rentenbetrige vor Einkommens-
anrechnung einen bestimmten Grenzbetrag iibersteigt*”). Bei einem derartigen
Zusammentreffen wird also die Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung
ganz oder teilweise nicht geleistet; auch dadurch wird eine Doppelversorgung
durch funktionsgleiche Leistungen aus den verschiedenen Versorgungssystemen
(der Rentenversicherung und der Unfallversicherung) verhindert**).

+7) Vgl im Einzelnen § 93 SGB VL. ‘
458 Wehrhahn, in KassKomm § 93 SGB VI RdNr 4, mit Hinweis auf BVerfG SozR

2200 § 1278 Nr 11, das eine solche Begrenzung der Leistungen als verfassungsgemif be-
wertet hat.
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Arbeitsunfahigkeitsmanagement in der Praxis

1. Krankenstéinde - ein immer aktuelles Thema

Krankenstdnde sind nicht nur ein gesundheits- sondern vor allem auch ein
sozialpolitisches Thema. Immerhin geht es dabei auch um die Frage, ob sich ein
Versicherter, der erkrankt ist, entsprechend auskurieren kann, wer ihn in dieser
Zeit betreut und wer die Kosten dafiir trigt. Damit ist auch bereits das wichtige
Thema der Dauer eines Krankenstandes angesprochen. Es geht aber auch um die
Frage nach den Ursachen fiir Krankenstinde um entsprechende Konsequenzen
aus den Erkenntnissen ableiten zu kdnnen. Auch die Wiedereingliederung in den
Arbeitsprozess nach einer Krankheitsperiode spielt zunehmend in der Diskus-
sion eine Rolle. In regelmdfligen Abstinden wird der Krankenstand als Fehlzeit
wihrend der Erwerbstitigkeit Spielball der zum Teil doch recht kontroversiellen
Interessenlagen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer bzw deren Interessenvertre-
tungen, aber auch der Krankenversicherungstriger und der niedergelassenen
Arzte.

Es gilt immer eine Balance zu finden zwischen Wiinschen und Erwartungen
der Versicherten, dem Angebot und rechtlichen Rahmenbedingungen sowie den
sozialpolitischen Determinanten.

Nicht zuletzt haben Krankenstinde und deren Management etwas mit dem
Finanzcontrolling der Krankenversicherungstriger zu tun. Immerhin wendet
die OO Gebietskrankenkasse (OOGKK) im Jahr mehr als 83 Millionen Euro fiir
Krankengeldausgaben auf.

2. Volkswirtschaftliche Bedeutung

Damit ist natiirlich auch die volkswirtschaftliche Bedeutung der Kranken-
stande angesprochen. Der Fehlzeitenreport — eine umfassende Studie des Oster-
reichischen Instituts fiir Wirtschaftsforschung im Auftrag der Wirtschaftskam-
mer Osterreich tiber krankheits- und unfallbedingte Fehlzeiten der unselbststin-
dig Beschiftigten — beleuchtet diese Bedeutung sehr intensiv. Einige wichtige
Aussagen daraus:

@ Die Krankenstandsquote erreichte 2006 einen Tiefstwert. Darunter versteht
man die Summe der Krankenstandstage im Jahr, dividiert durch das Ar-
beitsvolumen der Versicherten (Anzahl der Versicherten multipliziert mit
365) in Prozent.

¢ Die krankheitsbedingten Fehlzeiten lagen damit um 30% unter dem Héchst-
wert von 1980.
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Krankenstinde (= Arbeitsunfihigkeiten, AU) unterliegen der Beeinflussung
durch zahlreiche 6konomische und wirtschaftspolitische Faktoren, wie
Konjunktur, Lage am Arbeitsmarkt und sozialpolitischen Eingriffen wie zB
Pensionsreformen.

Als Diagnosegruppen mit der héchsten Relevanz (entweder nach der An-
zahl der Fille oder nach der durchschnittlichen Dauer) haben sich Muskel-
und Skeletterkrankungen, Erkrankungen der Luftwege und vor allem in den
letzten Jahren die psychischen Erkrankungen herausgebildet.

Betrachtet man die durchschnittliche Dauer der Krankenstinde, so setzt
sich der Abwirtstrend nach wie vor fort. Dass dieser Parameter nur bedingt
Aussagekraft besitzt, ist an anderer Stelle noch zu erortern.

Knapp 16% (in OO 13%) der Flle dauern linger als zwei Wochen, verursa-
chen aber einen erheblichen Teil der Fehlzeiten (knapp 60%).

Weiters spielen das Alter der Versicherten, die Branche, der Beruf (Arbeiter
oder Angestellter), das Geschlecht und die Region eine nicht unbetricht-
liche Rolle.

3. Krankenstandsentwicklung OOGKK
In der Folge werden einige Entwicklungen bei der OOGKK dargestellt.

Durchschnittliche AU-Dauer je Fall

5,0
@ w0 © ~ @« D [=3 = N o
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Die durchschnittliche Dauer je Fall ist in den letzten Jahren kontinuierlich
gesunken, Insbesondere bei Arbeitslosen fiel der Wert von 27,7 Tagen je Fall im
Jahr 1993 auf 16,8 Tage im Jahr 2009. Auch bei den Erwerbstétigen ist ein Riick-
gang zu verzeichnen, der allerdings weniger deutlich ausfélit.

Wie bereits erwihnt, besitzt dieser Parameter nur bedingt Aussagekraft, weil
er zwar durch eine erhohte Anzahl von Kurzkrankenstinden gedriickt wird, was
aber auf die Gesamtzahl der Krankenstandstage nicht unbedingt einen Einfluss
hat (Stichwort: Wiedererkrankungen).

Man hort ja oft Aussagen wie ,Krankenstinde fallen/steigen® oder ,,Kran-
kenstinde am Hochst-/Tiefststand“. Um sich hier an einer seriésen Diskussion
beteiligen zu kénnen, muss man sich zunichst dariiber im Klaren sein, tiber wel-
chen Parameterwert iiberhaupt gesprochen wird.

Bedeutsamer und aussagekriftiger als die durchschnittliche AU-Dauer ist
daher der Wert der Krankenstandstage je Versichertem und Jahr.

AU-Tage je Versicherten und Jahr
400
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Dieser Wert ist dann auch fiir die Krankengeldausgaben relevant, weil sich
die Berechnung der Entgeltfortzahlungsanspriiche in der Regel am Arbeits-/Ka-
lenderjahr der Versicherten orientiert.

Auch hier ist bei den Erwerbstitigen ein Riickgang im Laufe der Zeit bis ins
Jahr 2006 zu beobachten. Der Trend bei den Arbeitslosen weist in die umgekehr-
te Richtung, was man aber mit arbeitsmarktpolitischen Effekten erkldren kann
(zB Verschirfung der Zugangsregeln zur Pension).
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4. Krankengeldentwickiung OOGKK

Die Ausgaben fiir das Krankengeld bei der OOGKK haben sich in den letz-
ten Jahren sehr dynamisch entwickelt. Nach mehreren Jahren der weitgehenden
Stagnation stiegen die Krankengeldausgaben in den Jahren 2007 bis 2009 deut-
lich.

Drei der sicher mannigfaltigen Ursachen sind die hohe Arbeitslosenquote
(Arbeitslose erhalten bereits ab dem 4.Tag der AU Krankengeld), der generel-
le Anstieg der Anspruchsberechtigten (Personen die Anspruch auf Krankengeld
haben) und die hohen Lohnabschliisse, die eine Steigerung bei den Bemessungs-
grundlagen und damit beim téglichen Krankengeld bewirkt haben.

Krankengeldausgaben der OOGKK (in €)
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5. Von EinzelmaRnahmen zum Krankenstandsmanagement

Vor diesen Hintergriinden und basierend auf verschiedenen weiteren Ana-
lysen, wurde bei der OOGKK rasch klar, dass ein planméBiges und strukturier-
tes Vorgehen beim Krankenstandsmanagement eher zum Ziel fiihrt als Schnell-
schiisse im Sinne von Einzelmafinahmen.

Zu differenziert sind die Einfliisse, zu unterschiedlich sind die Menschen,
die von Krankheit und unter Umstinden von Krankenstand betroffen sind.

Die Einbindung aller Betroffenen (s weiter unten) ist unumgénglich, weil
die schwierige Thematik nicht von einem Beteiligten allein gelost werden kann.
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Als Botschaft gilt: Jeder soll so lange im Krankenstand sein wie notig, um
seine Krankheit auskurieren zu kénnen, jedoch so kurz wie méglich. Die Wieder-
eingliederung in den Arbeitsprozess soll oberste Pramisse sein.

Worauf soll man sich nun konzentrieren? Auf diese Frage bietet vielleicht
eine Auswertung der Dauer der Krankenstandsepisoden eine Antwort:

Krankenstandsfille nach Dauer und Anzahl der Tage
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Diese Grafik stellt den bereits eingangs erwihnten Zusammenhang zwischen
Krankenstinden nach deren Dauer (bis 3 Tage, 4 bis 7 Tage usw) und den dabei
anfallenden AU-Tagen dar. Die linke Skalierung bezieht sich auf die AU-Fille,
die rechte auf die AU-Tage.

Dabei wird ersichtlich, dass Kurzkrankenstinde (bis 7 Tage) zwar den grof-
ten Anteil der Fille ausmachen, bei der Summe der Tage aber eine weniger grofie
Rolle spielen. Erst ab einer Dauer von vierzehn Tagen und mehr machen auch
die Tage eine relevante Grofe aus. 36,8 % der AU-Tage entfallen auf nur 3,6 %
der AU-Fille.

Es bietet sich also eine Konzentration auf linger dauernde Krankenstinde
an, will man die Anzahl der AU-Tage und damit auch die Krankengeldkosten in
den Griff bekommen.

Wirft man einen Blick auf die verschiedenen Diagnosegruppen muss man
ebenfalls unterscheiden zwischen der Sichtweise nach der Anzahl der Fille und
jener nach der durchschnittlichen Dauer der jeweiligen Diagnosegruppe.

Das soll nicht heiflen, dass man Kurzkrankenstinde oder Bagatelldiagno-
sen vollkommen aufler Acht lassen darf, weil auch mehrere kurze Krankenstinde
Indiz fiir eine schwerere Krankheit sein kénnen bzw auch diese in Summe die
Entgeltfortzahlungsanspriiche eines Arbeitnehmers erschépfen kénnen.
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Krankenstandsdiagnosen (nach Anteil an den gesamten Fillen)
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Betrachtet man die Diagnosegruppen nach deren Anteilen an den gesamten
AU-Fillen, finden sich unter den Top-3-Diagnosen naturgemif die Krankheiten
des Atmungssystems mit 41,6 % {dazu gehoren auch die grippalen Infekie), die
Krankheiten des Muskel- und Skelettsystems (14,9%) und die Verletzungen
(10,6%).

Bei der Betrachtung der Diagnosegruppen nach deren durchschnittlichen
Dauer bietet sich ein zum Teil anderes Bild.

Die Krankheiten des Muskel- und Skelettsystems (16,9 Tage durchschnitt-
liche Dauer) und die Verletzungen (18,7 Tage) befinden sich hier zwar ebenso
unter den Top-3-Diagnosen, absoluter Spitzenreiter sind jedoch — und das weif§
man auch aus der aktuellen Diskussion — die psychischen Erkrankungen mit 38,7
Tagen. Diese sind gerade in den letzten Jahren immer mehr im Vormarsch. Ih-
nen sollte daher im Rahmen des AU-Managements wie auch im Rahmen der
betrieblichen Gesundheitsférderung erhéhte Aufmerksamkeit gelten:
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Krankenstandsdiagnosen (nach durchschnittlicher Dauer in Tagen)

/ Krankheiten des™,
Muskel-Skelett-
Systems und des |
Krankheiten des . Bindegewebes /
Atmungssystems .69 .~

6,0

Sonstige
144 Verletzungen,
Vergiftungen und\
bestimmte andere
Folgen duferer &5
Ursachen
187 .~ i

¥

Psychische und \
{ Verhaltensstérungen
N 3’7 S

Bestimmte infektidse
und parasitére

Krankheiten
Krankheiten des Symptome und 47
Verdauungssystems abnorme Kiinische ’
83 und Laborbefunde,
die anderenorts nicht
klassifiziert sind
10,2

6. Was ist Krankenstandsmanagement?

Was heiflft managen? Wikipedia (vgl http://de.wiktionary.org) bietet hier
unter anderem folgende Antwort: die Organisation von Etwas durchfiihren, je-
manden betreuen. Als typische Funktionen werden genannt: Planung, Organisa-
tion, Fithrung und Kontrolle.

Wenn man diese Definition nun auf das Krankenstandsmanagement um-
legt, ergibt sich daraus, dass es sich dabei um eine ganzheitliche, individuelle und
personliche Betreuung im Krankenstand handelt, und zwar nach dem Grund-
satz, dass dieses sowohl bei Entgeltfortzahlung durch den Dienstgeber als auch
bei Krankengeldbezug durch den Krankenversicherungstriger gleichermafien
angewendet wird.

In diesem Aufsatz wird unter Krankenstandsmanagement jenes der OOGKK
verstanden. Diese hat fiir sich folgende Kriterien festgelegt, die vorliegen sollten
um von einem AU-Management-Fall sprechen zu kénnen:

o Ein Versicherter ist bereits linger oder 6fter innerhalb eines Jahres im Kran-
kenstand.

e Die Entscheidung, ob es sich um einen AU-Management-Fall handelt, trifft
letzten Endes der AU-Manager nach Abwigung aller Umstinde.

¢ Indiz ist auch die Einleitung von Mafinahmen der medizinischen Reha-
bilitation. Die Entscheidung hierfiir trifft im Normalfall der medizinische
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Begutachter (Chefarzt, Vertrauensarzt, Kontrollarzt), und zwar spétestens
zwdlf Wochen nach AU-Beginn (vgl Richtlinien des Hauptverbandes der
Sozialversicherungstriger, § 33).

* Orientierungsgesprich zwischen Versichertem und AU-Manager (s weiter
unten) spétestens vier Monate nach AU-Beginn.

e In Abgrenzung zum klassischen Case-Management bewegt sich der AU-
Management-Fall noch innerhalb der Sozialversicherung. Ein Case-Ma-
nagement-Fall zeichnet sich unter anderem dadurch aus, dass es sich dabei
um eine komplexe Situation handelt, die eine hohe Akteursdichte (auch au-
Rerhalb der Sozialversicherung) aufweist.

7. Wozu Krankenstandsmanagement?

Der gesetzliche Auftrag ist in diesem Bereich eher allgemein gehalten.
Rechtlich geregelt sind hier vor allem der Eintritt des Versicherungsfalles, die
maximale Dauer der Arbeitsunfihigkeit und die Bestimmungen betreffend das
Krankengeld.

Krankenstandsmanagement hat natiirlich etwas mit dem Selbstverstandnis
einer Krankenkasse zu tun und dessen Konzentration auf das Kundenservice.
Klarerweise spielen auch 6konomische Hintergriinde eine Rolle.

Die OOGKK setzt hier auf einen ganzheitlichen Ansatz und versteht Kran-
kenstandsmanagement als eine besondere Form des Case-Managements, das bei
der OOGKK unter dem Namen ,,Netzwerk Hilfe seit mehreren Jahren etabliert
ist.

Auch gesamtvertragliche Bestimmungen (abgeschlossen zwischen Kranken-
kasse und Arztekammer) beinhalten bestimmte Regeln, die das Krankenstands-
management — vor allem in der Beziehung zwischen Kasse und behandelndem
Arzt — betreffen.

8. Rechtsgrundlagen

Rechtsgrundlagen fiir den Krankenstand finden sich zu allererst im Gesetz,
wie dem Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz (ASVG, vgl §§ 116 ff, 138 ff)
und Sondergesetzen.

Weiters enthalten im Verordnungsrang stehende Satzungen und Kran-
kenordnungen Bestimmungen zum Krankenstand. Diese beruhen auf Muster-
satzungen und -krankenordnungen (vgl §§ 453, 456 ASVG) des Hauptverbandes
(zB §§ 24, 29 Satzung, §§ 24 ff, 48 ff Krankenordnung).

Daneben finden sich Bestimmungen zum Krankenstand und dessen Ab-
wicklung in gesamtvertraglichen Regelungen.

9. Wer ist beteiligt?

Im Folgenden sind die wesentlichen Player im Krankenstandsmanagement
dargestellt.
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Umfeldanalyse Krankenstandsmanagement

{ Pensionsversicherungsanstalt |

Die GKK mit den wichtigen Funktionen des AU-Managers, der Kranken-
besucher und der Chefirzte versteht sich hier als Drehscheibe des gesamten AU-
Managements. Als Betroffener ist der Versicherte Adressat des Krankenstandsma-
nagements und der Vertragsarzt ist wesentlicher Ausloser eines Krankenstandes.
Krankenanstalten sind ebenso wesentliche Beteiligte wie sonstige behandelnde
Stellen (Therapeuten, Institute udgl) und Kur-/Rehaeinrichtungen.

Wesentliche Interessen an einem geordneten AU-Management haben na-
tiirlich die Dienstgeber als Erbringer der Entgeltfortzahlung und unmittelbar Be-
troffene einer Fehlzeit. Das Arbeitsmarktservice und die Tréiger der Pensionsver-
sicherung befinden sich oft (ebenso wie die GKK) an der wichtigen Schnittstel!e
von Erwerbsleben, Arbeitslosigkeit und Pension und haben an dieser Stelle die
fiir die Versicherten wichtige Frage der Finanzierung zu beantworten.

10. Das Krankenstandsmanagement in der 00GKK

Ausloser einer Arbeitsunfihigkeit ist naturgemaf die Krankmeldul}g. Diese
wird in der Regel vom behandelnden Vertragsarzt ausgestellt. Auch dfe statio-
nire Aufnahme in einer Krankenanstalt bedeutet im Normalfall den Beginn eines
Krankenstandes.

Der behandelnde Arzt hat bei der Krankmeldung die Art bzw die Schwgre
der Erkrankung, die dadurch notwendige Behandlung und auch die Arbeitsttig-
keit des Versicherten zu berticksichtigen. Wenn der Versicherte nicht oder nur
mit der Gefahr der Verschlimmerung seines Zustandes in der Lage ist, jene Er-
werbstitigkeit, die seine Pflichtversicherung begriindet, auszuiiben, hat der be-
handelnde Arzt eine Krankmeldung zu erstellen.

Folgende Daten miissen auf der Krankmeldung angegeben sein:
Daten des Versicherten,

Anschrift wihrend der Arbeitsunfihigkeit,

Dienstgeber oder Arbeitsmarktservice,

Diagnose, o
Behandlungsbeginn und Datum des Beginns der Arbeitsunfihigkeit,
voraussichtliche Dauer,

Ausgehzeit/Bettruhe,
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e Datum des Endes der Arbeitsunfihigkeit (sofern bereits bekannt oder ab-
sehbar),
e Ursache der Arbeitsunfihigkeit (Krankheit, Arbeitsunfall, Verkehrsunfall,

Alkoholeinfluss, Raufhandel).

Optional kénnen auch noch ein allfilliges Wiederbestellungsdatum, das
Datum der Gipsabnahme bzw der Reiseunfihigkeit angegeben werden.

Die OOGKK verarbeitete im Jahr 2009 rund 780.000 Arbeitsunfihigkeits-
fille. Das bedeutet, dass ein Mindestmafl an Automatismus und Verwaltungs-
vereinfachung notwendig ist, um alle diese Fille entsprechend abarbeiten zu
konnen.

Ein wichtiger Beitrag dazu ist die sogenannte ,,AUAF-Meldung". Darunter
versteht man die sofortige Gesundschreibung des Versicherten bei der Krank-
meldung. Insbesondere bei Bagatelldiagnosen sollte diese Art der Krankmeldung
verwendet werden. Das bietet mehrere Vorteile: Krankenstinde sind in diesen
Fillen in der Regel kiirzer als vergleichbare Fille mit derselben Diagnose ohne so-
fortige Gesundmeldung. Der komplette Verwaltungsaufwand ist mit der Krank-
meldung erledigt. Aulerdem ist sichergestellt, dass in Fillen, in denen der Ver-
sicherte die Arbeit zum festgelegten Termin noch nicht aufnehmen kann, eine
Vorsprache beim Arzt (und damit eine Krankenbehandlung) sichergestellt ist,
weil eine Verlingerung veranlasst werden muss.

Die Krankmeldung wird vom behandelnden Arzt auf dem Postweg oder in
letzter Zeit immer ofter auf elektronischem Weg an die Krankenkasse iibermittelt.
Der Anteil der elektronischen Meldungen betrug Ende 2010 bereits iiber 70 % al-
ler 4rztlichen Krankmeldungen in OO. Die Vorteile dieser Art der Ubermittlung
liegen eindeutig in der Zeitersparnis (keine Verzogerung durch den Postweg), der
damit méglichen tagfertigen Verarbeitung und natiirlich in der Papierlosigkeit.

Die Arbeit der Sachbearbeiter in der GKK beschrinkt sich damit auf die
bloBe Dialogbearbeitung von nicht automatisch verarbeitbaren AU-Meldungen
(zB wegen fehlendem Versicherungsschutz).

Mit der EDV-miBigen Erfassung der Krankmeldung werden (wenn es sich
nicht um AUAF-Meldungen handelt) eine Reihe weiterer Prozesse ausgelost. Es
erfolgen qualifizierte Sichtungen durch EDV-Programme (Uberschneidungen,
Fortsetzungserkrankungen, ,auffillige Versicherte® udgl) und durch die Sachbe-
arbeiter bei sonstigen Auffilligkeiten.

Weitere Festlegungen betreffen den sogenannten Kontrolltyp (unauffilliger
oder normaler Versicherter je nach Anzahl der AU-Fille in der letzten Zeit) und
die durchschnittliche Dauer der gemeldeten Diagnose.

Die Weiterverarbeitung der Krankmeldung ist zunéchst davon abhingig,
ob es sich um eine AUAF-Meldung handelt und welcher Kontrolltyp vorliegt.
Ein weiterer wichtiger Parameter ist die durchschnittliche Dauer der vom Arzt
gemeldeten Diagnose. An diese Fakten kniipfen sich verschiedene Aktivititen
der Krankenbesucher, die in der Regel durch elektronische Avisos ausgelost bzw
gesteuert werden.

Eine dieser Aktivitdten ist zB die Einladung zur chefirztlichen Begutachtung
(s dazu spiter). Auch automatische Vorladungen durch das EDV-System sind
moglich.
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11. Krankenbesuchsdienst

Der Krankenbesuchsdienst hat seine Rechtsgrundlage im § 49 der Satzung
der OOGKK. Aus dieser Bestimmung ergibt sich der Sinn und Zweck des Kran-
kenbesuchsdienstes, namlich die Uberpriifung der Einhaltung der 4rztlichen An-
ordnungen und der Bestimmungen der Krankenordnung.

Zu den wesentlichen Aufgaben der Krankenbesucher gehéren demnach
die Kontrolle im Krankenstandsfall (dazu gehoren auch Sonderkontrollen auf
Waunsch der Dienstgeber), die Einladung zur chefirztlichen Begutachtung, im
Fall des Verstofes die Vornahme von Beanstandungen (Verwarnungen), aber
auch umfassende Kundenbetreuung, die Kooperation mit Arzten und die Durch-
fithrung sonstiger Erhebungen.

Dazu hat die OOGKK eigene Richtlinien entwickelt wie die Arbeit des Kran-
kenbesuchsdienstes zu erfolgen hat.

12. Pflichten des Erkrankten

Die Pflichten des Erkrankten kann man grob in Meldepflichten und Verhal-
tenspflichten einteilen.

Zu den wichtigsten Meldepflichten gehéren die Angabe, ob es sich um einen
Arbeitsunfall handelt oder ob die Arbeitsunfihigkeit durch einen Raufthandel
oder den Missbrauch von Alkohol verursacht wurde. Diese Umstinde miissen
bereits beim Arzt bekanntgegeben werden.

Wichtig fiir die GKK ist auch, wo sich der Versicherte im Krankenstand
aufhilt (damit auch allenfalls eine Kontrolle durchgefiihrt werden kann).

Der Versicherte ist auerdem verpflichtet, dem Arbeitgeber den Kranken-
stand sofort zu melden.

Verhaltenspflichten sind vor allem die Befolgung der drztlichen Anord-
nungen (Bettruhe, Ausgehzeit) und die Wahrnehmung der Einladung zur chef-
irztlichen Begutachtung. Der Versicherte hat zudem alles zu vermeiden, was die
Genesung behindern oder verzdgern kénnte.

Im Bedarfsfall muss der Versicherte die Krankenbehandlung nachweisen
(ist Voraussetzung fiir den Krankenstand).

Nach Beendigung der Arbeitsunfihigkeit ist die Dauer mittels einer Kran-
kenstandsbescheinigung dem Dienstgeber zu melden.

13. Chefarztliche Begutachtung

Die Krankenkassen sind berechtigt, den Gesundheitszustand der Erkrank-
ten zu tberpriifen. Dies erfolgt bei der OOGKK durch die chefirztliche Begut-
achtung. Die Rechtsgrundlage dafiir findet sich im § 50 der Krankenordnung der
OOGKK.

Sinn und Zweck dieser Begutachtung ist demnach die Uberpriifung des
Gesundheitszustandes aber auch eine Beratungsfunktion flir die AU-Manager.
Weiters erfolgt durch den Chefarzt eine Priifung, ob gegebenenfalls Reha-Maf-
nahmen einzuleiten sind oder ein Pensionsantrag angezeigt ist.
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Bei der Begutachtung selbst erfolgt zunichst eine Statuserhebung, es wird
eine Anamnese durchgefithrt und mitgebrachte Befunde tiberpriift.

Dabei werden sowohl subjektive als auch objektive Beschwerden erhoben.
Weiters werden die Medikation und bereits laufende Therapien in die Beurtei-
lung mit einbezogen.

Letztendlich wird auf Basis dieser Erkenntnisse ein Gutachten erstellt, das
in seinem Endergebnis eine Feststellung zu enthalten hat, ob der Versicherte ar-
beitsfahig ist oder weiter im Krankenstand zu verbleiben hat. Diese Feststellung
hat — ebenso wie bei der Krankmeldung durch den behandelnden Arzt - die zu-
letzt ausgeiibte Titigkeit zu berticksichtigen.

Bei der Begutachtung hat stets eine Einzelfallbetrachtung zu erfolgen, wobei
die Parameter der durchschnittlichen Dauer der jeweiligen Diagnose eine gewisse
Rolle spielen. Auch soziale Komponenten beeinflussen unter Umstédnden die Be-
urteilung.

Letzten Endes kann es sich bei der chefirztlichen Begutachtung um eine
bloe Plausibilititspriifung handeln (das heift: passt Anamnese und klinischer
Befund zusammen?).

Weitere Problemstellungen konnen sich aus der unter Umstinden gesteiger-
ten Erwartungshaltung der Versicherten und der damit verbundenen Aggravati-
on (bewusst iibertriebenes Betonen vorhandener Krankheitssymptome) ergeben.
Schwierigkeiten bereitet mitunter auch die manchmal notwendige Priifung des
Vorliegens und der Intensitit der Krankenbehandlung im Nachhinein um die
Dauer einer bereits beendeten Arbeitsunfihigkeit feststellen zu kénnen.

14. Das Orientierungsgesprich
im Rahmen des Krankenstandsmanagements

Das Orientierungsgesprich im Rahmen des Krankenstandsmanagements
hat eine wichtige Funktion fiir den AU-Manager aber auch fiir den Versicherten
selbst.

Ob und wann dieses Gesprich gefithrt wird, ist in der Regel von der Dia-
gnose und dem Krankenstandsverlauf, aber auch vom Alter des Versicherten und
dessen Beruf abhingig.

Es sollte aber jedenfalls spitestens vier Monate nach AU-Beginn stattfinden,
dient dazu, den Versicherten iiber verschiedene Méglichkeiten der weiteren Vor-
gehensweise aufzukliren, hat aber auch wichtige Informationsfunktion fiir den
AU-Manager iiber die Vorstellung des Versicherten. Dabei wird gemeinsam die
weitere Vorgehensweise besprochen wie zB die bevorstehende Pensionsantrag-
stellung oder die Durchfithrung von Mafnahmen zur Wiedereingliederung in
den Arbeitsprozess. Die Wiedererlangung der Arbeitsfihigkeit sollte dabei Prio-
ritdt haben.

Wichtig ist auch eine entsprechende Dokumentation des Gesprichs und
der getroffenen Vereinbarungen um zu einem spdteren Zeitpunkt den Erfolg der
Mafnahmen tiberpriifen zu kénnen.
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15. Interaktionen zwischen
Dienstgeber, Dienstnehmer und GKK

Interaktionen zwischen Dienstgeber, Dienstnehmer und GKK v_vurden an
anderer Stelle bereits angesprochen. Im Normalfall geht es dabei um d1.e Klérung
von Fragestellungen im Zusammenhang mit entgeltfortzahlungsrechtlichen Un-
Kklarheiten.

Selbstverstindlich konnen Dienstgeber auch Sonderkontrollen anregen,
wenn der Verdacht besteht, dass sich der Versicherte nicht regelkonforrri ver-
hilt, das heiflt beispielsweise Handlungen setzt, die seine Genesung verzégern
koénnten. . o

Die im § 42 Abs 1 ASVG geregelten Auskunftspflichten sind relativ einge-
schrinkt und geben immer wieder Anlass zu Diskussipnen. Demnagh besteht
eine Informationspflicht der GKK nur dann, wenn d1e_s fiir den D%enstgeber
zur Erfiillung der sozialversicherungs- und arbeit.srechtllchsen V‘erpﬂlchtungen
notwendig ist. Beispiel dafiir ist der Beginn und die voraussichtliche Dauer des
Krankenstandes. Eine Differenzierung hat zu erfolgen bei der Beantwortung der
Frage, ob ein Versicherter der Einladung zur chefirztlichen Untersuchung Folge
geleistet hat. Unterliegt der Versicherte als Arbeiter dem Entgeltfortzahlungs-
gesetz (EFZG), besteht eine derartige Informatiopspﬂlcht .seltens dgr GKK,
wihrend das Angestelltengesetz (AngG) eine derartige Verpflichtung nicht vor-

sieht.

16. Krankengeld

Eine fiir die Versicherten wichtige und vielleicht sogar existenzie}le Leistung
aus dem Versicherungsfall der Arbeitsunfihigkeit info!ge Krank}}elt. stellt das
Krankengeld dar. Die Rechtsgrundlagen dafiir finden sich einerseits im Gesetz
(vgl §§ 138 ff ASVG), andererseits in der Satzung ($ 29) und in der Krankenord-
nun 26 f).

gl\(lifh se?nem Zweck soll das Krankengeld den infolge des Krankenstandes
entfallenden Arbeitsverdienst zumindest teilweise ersetzen.

Bestimmungen zur Entgeltfortzahlung durch dgn Dienstgebgr, nach dc;s-
sen Erschopfen das Krankengeld anfillt, finden §ich insbesondere im EFZG, im
AngG oder im Berufsausbildungsgesetz fiir Lehrlinge. . '

Bei der Anspruchsdauer wird zwischen gesetzlicher Mindestleistung (26
Wochen) und satzungsmifiger Mehrleistung (52 bzw uU 78 Wochen) unter-
schieden.

Das Gesetz enthilt zudem Bestimmungen iiber das Ruhen (zB Entgeltfo_rt-
zahlung), das Verwirken (Krankenstand durch Selbstbeschidigung oder eine
strafbare Handlung) und das Versagen (Raufhandel‘ oder Alkohol) des {(ranken-
geldes, also Umstinde bei deren (Ein-)Zutreffen kein Krankengeld gebuhrt:

Erwihnenswert ist vielleicht noch, dass Krankenstidnde, die in gewissem
zeitlichem Abstand liegen und dieselbe Diagnose aufweisen, fiir den Hochstan-
spruch auf Krankengeld zusammengerechnet werden.
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17. Beendigung des Krankenstandes

Ein Krankenstand kann auf unterschiedliche Arten beendet werden. Hiu-
figster Fall ist sicherlich die Beendigung (Gesundschreibung) durch den behan-
delnden Arzt. Eine weitere Moglichkeit ist die bereits weiter oben beschriebene
Gesundmeldung durch den Chefarzt.

Bei der OOGKK ist es auch méglich, dass sich der Versicherte unter be-
stimmten Voraussetzungen selbst vom Krankenstand abmeldet. Dies kann er
entweder personlich, telefonisch oder auch iiber das Internet (www.ooegkk.at)
machen. Die Selbstabmeldung iiber Internet machen bereits rund 42 % aller
Selbstabmeldungen aus.

Auch das Erreichen der Hochstdauer des Krankengeldbezuges (26, 52 oder
78 Wochen) kann zur Beendigung eines Krankenstandes fiihren.

Zudem finden sich im § 29 Abs 2 und 4 Tatbestinde, bei denen eine amts-
wegige Abschreibung vom Krankenstand erfolgen kann (Pensionszuerkennung
oder Weigerung der Pensionsantragstellung).

18. Offentlichkeitsarbeit

Die OOGKK betreibt auch Offentlichkeitsarbeit
zum Thema Krankenstand. So wurden in den letzten
Jahren immer wieder Broschiiren fiir Arzte, Dienstge-
ber und Krankenhiuser erstellt, die die wichtigsten In-
formationen zum Thema enthalten.

Auch fiir Versicherte wurden Folder zum Thema
»Wissenswertes iiber den Krankenstand“ oder zum
lKrankengeld (»,Krank ohne finanzielle Sorgen“) aufge-
egt.

Selbstverstindlich finden sich auch auf der Home-
page der OOGKK (www.ooegkk.at) wichtige Informa-
tionen zum Thema.

Wissenswertes iiber Krank ohne
finanzielle Sorgen

den Krankenstand

FORLMGESUNDHEIT
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19. Einfiliisse und Beeinflussbarkeit

Die Einfliisse auf Krankenstinde sind vielfiltig. Dazu zdhlen jedenfalls die
gesetzlichen Rahmenbedingungen, wie zB dass der Krankenstand den Bezug
von Arbeitslosengeld unterbricht und somit das Ende der Bezugsdauer hinaus-
schiebt.

Der Gesundheitszustand der Bevélkerung spielt ebenso eine Rolle wie das
Verhalten der niedergelassenen Arzte.

Aber auch 6konomische und wirtschaftspolitische Faktoren beeinflussen
Anzahl und Dauer der Krankenstinde (Konjunkturzyklus, Lage am Arbeits-
markt, Betriebsgrofen, Versicherten- und Branchenstrukturen), genauso wie
beschiftigungs- und sozialpolitische Eingriffe wie zB Pensionsreformen.

Verinderte Arbeitsplatzbedingungen gehéren ebenfalls zu den wichtigsten
Einflussfaktoren, nur um die bedeutsamsten zu nennen.

Ein Teil dieser Faktoren entziehen sich jedoch der Beeinflussbarkeit durch
die Krankenkassen.

Direkt konnen die Kassen durch das Krankenstandsmanagement Einfluss
nehmen, aber auch indirekte Mafinahmen wurden von der OOGKK ergriffen,
wie zB ein intensiver Austausch mit den Arzten bzw der Arztekammer, der Aus-
bau der betrieblichen Gesundheitsforderung und verschiedene Aufklarungsmaf-
nahmen.

20. Zusammenfassung und Ausblick

Zusammenfassend lasst sich bemerken, dass Krankenstinde ein immer ak-
tuelles Thema sind, oft aus verschiedenen Blickwinkeln betrachtet, bedingt durch
manchmal unterschiedliche Interessenlagen mehrerer Beteiligter und beeinflusst
von komplexen Rahmenbedingungen.

Die OOGKK hat zuletzt ihr Krankenstandsmanagement neu ausgerichtet,
indem die niedergelassenen Arzte mehr auf ihre gesamtvertragliche Verpflich-
tung zur Gesundschreibung aufmerksam gemacht wurden. Dadurch ergibt sich
fiir die Kasse die Moglichkeit, sich mehr auf schwerere Fille, bestimmte Diagno-
se- bzw Fallgruppen zu konzentrieren.

Die Wiedereingliederung langerfristig Erkrankter in den Arbeitsprozess
steht dabei im Vordergrund, weil man wei3, dass die gesundheitliche Beeintrach-
tigung ein grofes Hindernis auf dem Weg zur Reintegration in die Berufswelt
darstellt und der Zeitpunkt der gesundheitspolitischen Intervention eine ent-
scheidende Rolle spielt.

Zudem setzt die OOGKK auf Aufklarung insbesondere junger Versicherter,
die sich am Ubergang von der Schulzeit in das Arbeitsleben befinden und an
diesem Lebensabschnittswechsel iiber ihre Rechte aber auch ihre Pflichten der
Versichertengemeinschaft gegeniiber aufgeklirt werden sollen.

Im Sinne einer besseren Lesbarkeit wurde auf geschlechtsspezifische For-
mulierungen weitgehend verzichtet. Soweit in dieser Arbeit personenbezogene
Beziehungen nur in ménnlicher Form angefiihrt sind, beziehen sie sich auf Frau-
en und Minner in gleicher Weise.
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Der Krankenstand -

Arbeitsunfihigkeitsmanagement aus der Praxis
Case Management fiir Krankenkassen -

ein effektives und nachhaltiges Steuerungsinstrument
bei Arbeitsunfdhigkeiten infolge psychischer Storungen

Das von der Ge.on Team GmbH entwickelte Konzept Case Management
fiir Krankenkassen ist eine zielgruppenspezifische Dienstleistung im Bereich des
Krankenstandes infolge psychischer Stérungen inklusive der Abhingigkeitser-
krankungen.

Das auf jede Krankenkasse individuell zugeschnittene Konzept wird von
Mitarbeitern der Ge.on Team GmbH mit der erforderlichen Fachkompetenz so-
wie interdisziplindrem Fachwissen im Handlungsfeld durchgefiihrt.

Die Dienst- und Fachaufsicht durch die Ge.on Team GmbH, die stindige
Supervisionsmoglichkeit, die interdisziplindre Zusammenarbeit, die Weiterent-
wicklung der Konzepte sowie die Vernetzung mit verschiedenen Kooperations-
partnern und die Nutzung bestehender Netzwerke gewidhrleistet eine fachlich
kompetente, externe Beratungsdienstleistung, die nach DIN EN ISO 9001:2008
fortlaufend zertifiziert wird.

1. Steuerungsbedarf bei Arbeitsunfahigkeiten infolge
psychischer Stérungen

Die zunehmende Bedeutung psychischer Storungen beim Krankenstand
wird in allen jahrlichen Gesundheitsberichten der deutschen gesetzlichen Kran-
kenkassen deutlich hervorgehoben. Das gilt fiir alle Kassenarten, trotz einer sehr
unterschiedlichen Versichertenpopulation.

Bei den psychischen Stérungen ist, entgegen dem allgemeinen Trend in den
meisten anderen Krankheitsgruppen, sowohl eine Fallzunahme als auch eine lin-
gere Dauer der Arbeitsunfihigkeiten zu verzeichnen.

Auch aktuellen epidemiologischen Studien zufolge gehdren die psychischen
Stérungen zu den hidufigsten und kostenintensivsten Erkrankungen; sie liegen
in Deutschland durch direkte und indirekte Kosten auf Rang vier der teuersten
Erkrankungen. Laut Berechnungen des Statistischen Bundesamtes war allein im
Jahr 2006 ein Schaden von 26,7 Milliarden Euro zu verzeichnen.

Untersuchungen zur Versorgungssituation zeigen deutliche Defizite: psy-
chische Stérungen werden kaum friihzeitig diagnostiziert und selten adiquat be-
handelt; nur etwa 10 % der Betroffenen erhalten eine den fachlichen Leitlinien
entsprechende stérungsspezifische Behandlung (Jacobi, 2009).
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Die inaddquate Behandlung psychisch Kranker ist hdufig Folge weitverbrei-
teter Unkenntnis und Abwehrhaltung der Betroffenen und des beruflichen und
sozialen Umfelds.

Auch ist es nach wie vor in vielen Fillen fiir psychisch Kranke nicht selbst-
verstindlich, mit derselben Akzeptanz und Fiirsorge behandelt zu werden wie
somatisch kranke Patienten. Immer noch ist die psychische Erkrankung fiir viele
mit einem Stigma verbunden, Tabuisierung ist die weit verbreitete Folge.

Depressionen werden zB oft noch als Befindlichkeitsstérungen ohne Krank-
heitswert eingeordnet, die durch Urlaub, Entspannung oder ,Zusammenreiflen®
in Selbstbehandlung wieder verschwinden miissen.

Zusitzlich sorgen erhebliche Wissensdefizite im Bereich der Versorgung da-
fiir, dass Betroffene lange Wege gehen, bis sie in der uniibersichtlichen Vielfalt
der Versorgungsangebote eine fiir ihre Bediirfnisse passende Behandlung finden
und diese dann auch zeitnah in Anspruch nehmen kénnen.

Ein weiteres zentrales Problem ist die organisatorische und institutionelle
Segmentierung der Versorgungsbereiche in Deutschland und die daraus resultie-
rende mangelhafte Versorgungsqualitit unter anderem durch die fehlende Kon-
tinuitdt an Schnittstellen wie zB dem Ubergang von stationdrer zu ambulanter
Versorgung.

Infolge der bestehenden Defizite in der Versorgungssituation steigen das
Chronifizierungs- sowie das Suizidrisiko.

Der Prozess der Chronifizierung ist bereits nach einem halben Jahr schwer
beeinflussbar; nach einer tiber mehrere Monate anhaltenden Arbeitsunfihigkeit
scheitern rehabilitative MafSnahmen oftmals.

Der Friitherkennung und Privention eines gegebenenfalls chronischen Ver-
laufes einer psychischen Stérung kommt somit in Rahmeén der Steuerung der
Arbeitsunfihigkeitsfille eine zentrale Bedeutung zu.

2. Ein effizientes Steuerungsinstrument bericksichtigt
ein multifaktorielles Geschehen und komplexe Problemlagen

Durch eine friihzeitige Fallverlaufsbeobachtung im Rahmen des Fallma-
nagements der Krankenkasse und daraus folgend die rechtzeitige Einleitung ei-
ner Fallsteuerung im Rahmen des Case Managements auf dem Hintergrund eines
personenzentrierten Vorgehens und aktiver Mitarbeit des betroffenen Versicher-
ten wird eine Moglichkeit geschaffen, eine adidquate, das heifit, auf die Erforder-
nisse des Einzelnen zugeschnittene Versorgung frithzeitig zu gewihrleisten.

Bei psychischen Stérungen spielen durch die Kumulation sozialer und ge-
sundheitlicher Problemlagen ohne Eingrenzung auf bestimmte Bereiche indivi-
duelle Merkmale eine deutlich grofiere Rolle als bei anderen Krankheitsarten und
erfordern somit interprofessionelles Handeln.

Aus diesem Grund benétigt der Case Manager eine breite Qualifizierung
in vielen verschiedenen Handlungsfeldern: Psychologie (Diagnostische Einschit-
zung/Beratungskompetenz und andere Methoden), Krankenversicherung/Sozi-
alversicherung, Fachwissen in den Bereichen Behandlung und Netzwerkbildung
sowie auch im medizinischen Bereich.
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Eine individuelle, bedarfsgerechte Fallsteuerung bei .psychi.schen Stérungen
ist abhdngig von vielen modulierenden Faktoren, multlfakton.elles Geschehen
und komplexe Problemlagen miissen zunichst personenzentriert erfasst wer-

1.
o Der Case Manager leistet dabei neben der Einschétzung des Behandlgngsbe—
darfes in Absprache mit den behandelnden Arzten und der Verm{ttlu‘ng ins viel-
faltige Netz gesundheitlicher Angebote sowohl Lotsen- und Koordlnat{grl.sdlensjce
im Versorgungsbereich als auch Unterstiitzung bei Fler Ifroblembewaltlgung in
einer oft hochgradig problematischen Lebenssituation, in der Selbststeuerung
nur noch eingeschrinkt méglich ist.

3. Case Management als Konzept zur Steuerur:g von
Arbeitsunfihigkeitsfillen infolge psychischer Stérungen

,Case Management ist ein kooperativer Prozess, in dem unter Riickgriff
auf Kommunikation und vorhandene Ressourcen Versorgungsoptionen und
benétigte Versorgungsleistungen im medizinischen, psychls‘c}?en, sozialen qnd
beruflichen Bereich erhoben, geplant, implementiert, koordiniert und evaluiert
werden, um so den gesundheitsrelevanten individuellen Versorgungsbedarf_ zu
decken, die Qualitit des Versorgungsgeschehens zu .erhéhen unfi kostenwirk-
same Ergebnisse zu erzielen.” (Case Management Society of America 199.6). '

Case Management umfasst Beratungs- und Steuerungsfunknoneq im zeit-
lichen Verlauf der Unterstiitzung des Einzelnen. Die Steuerungsfupktlon kann
unterschieden werden in die Steuerung des einzelnen Falles und die Steue‘lzung
von Systemen im Umfeld der Versicherten, die auch als ,,Systemstftu'erur‘lg be:
zeichnet wird. Der Steuerungsaspekt des Case Managements besphafﬂgt sich mit
der Planung und Koordination des Prozessablaufs unter Einbeziechung der Kun-
deninteressen. Netzwerkarbeit ist die zentrale Methode dieses Aspektes des Case

anagements (vgl Wendt, 2008). _
M [§ie Ermit(tlglng des individuellen Versorgungsbedarfs und die da.rags fol-
gende Planung und Begleitung der erforderlichen Mqﬁnahpen zur Optimierung
der Versorgungsqualitat steht im Case Management 1m Mittelpunkt (vgl Schmid
et al, 2008). )

Case Management als Methode verbindet Beratungs- und Steuerungs-
clemente miteinander. Die Verkniipfung des Beratungsaspektes, der neben Qer
Bedarfsermittlung, der Interventionsplanung, das Monitoring und die anschlie-
Rende Evaluation beinhaltet, mit dem Steuerungsaspekt und der Netzwerkgr-
beit beschreibt die Innovation dieses Ansatzes. Durch die Managementanteﬂe,
die vor allem im Bereich der Steuerung zu finden sind, ist die Umsetzung von
Case Management als urspriinglich sozialarbeiterischen Handlupgsansatz auch
in wirtschaftlich angespannten Zeiten moglich (vgl Gissel-Palkovich, 2006).

3.1 Case Management im Bereich des AU-Fallmanagements

3.1.1 Kontaktaufnahme

Die Kontaktaufnahme basiert auf einem friihzeitigen, zugehende.n, Ansatz
und zielt in einem Erstgesprach darauf ab, Krankheitseinsicht zu vermitteln und
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durch eine motivierende Gesprachsfiihrung Verinderungsbereitschaft zu we-
_cken. Im Erstkontakt steht der Aufbau eines vertrauensvollen Arbeitsbiindnisses
im Vordergrund.

3.1.2 Assessment

Der Case Manager erstellt ein iiber die vorliegende Diagnose hinausge-
hendes, umfassendes Bild der Lebenssituation des Versicherten. Berticksichtigt
werden biographische Besonderheiten, die familidre und soziale Situation, Be-
handlungserfahrungen, Lebensperspektiven und Ressourcen, (wie zB die Fahig-
keit/Motivation zur Verinderung) sowie die bereits laufende Behandlung durch
Arzte, Therapeuten und andere.

Das Assessment bietet die notwendigen Voraussetzungen fiir die Erstel-
hing eines angemessenen, bedarfsorientierten und individuellen Interventions-
plans.

3.1.3 Interventionsplanung

In Zusammenarbeit mit dem Versicherten wird eine Rahmenplanung ent-
worfen und schriftlich dokumentiert, Priorititen und Detailziele werden defi-
niert und mit dem Krankengeldfallmanager abgestimmit.

' Ipl Mittelpunkt stehen die Entwicklung der Problem- und Erkrankungs-
situation angepasster und iberpriifbarer Ziele, die Aufstellung aller erforder-
lichen Leistungen und die Abstimmung des Prozesses mit allen am Prozess Be-
teiligten.

Der Prozess wird kontinuierlich begleitet, iiberpriift und gegebenenfalls
modifiziert.

3.1.4 Interventionsmanagement

Der Case Manager vermittelt in Abstimmung mit dem Krankengeldfallma-
nager den Versicherten in das vielfiltig verzweigte Netz der Behandlungsange-
b'ote. Er organisiert, koordiniert und begleitet. Die Unterstiitzung ist durchgan-
gig eng am individuellen Bedarf der Betroffenen orientiert.

Es werden unter anderem Themen und mogliche Therapieziele fiir eine et-
waige Rehabilitationsbehandlung erarbeitet und der Versicherte wird inhaltlich
auf die eingeleitete Mafinahme vorbereitet. Ebenso werden organisatorische Fra-
gen geklirt.

Direkte Beratung und psychosoziale Interventionen durch den Case Mana-
ger fordern auf der Grundlage des Empowerment (im Sinne der Selbstbestim-

mung) die Motivation und gleichen Versorgungsdefizite aus (gegebenenfalls Kri-
senintervention).

3.1.5 Monitoring (Prozessbeobachtung)

!Der Versorgungsverlauf beziehungsweise das Leistungsgeschehen werden
zur Sicherung der Qualitit kontinuierlich auf Wirksamkeit und Compliance/Ad-
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herence und Akzeptanz iiberpriift und bewertet. Gegebenenfalls ist eine Modifi-
kation/Anpassung des Interventionsplanes erforderlich.

3.1.6 Controliing (Ergebnisbewertung)

Am Ende des Prozesses erfolgt eine schriftliche Ergebnisbewertung als Ab-
schluss einer fortlaufenden schriftlichen Dokumentation.

Die Angemessenheit der Mainahmen und die Zufriedenheit der Versicher-
ten haben dabei neben der Effizienz und der Effektivitit eine herausragende Be-
deutung.

Die Ergebnisse werden fiir die Auftrag gebenden Krankenkassen regelmafig
dokumentiert und Prozessoptimierungen abgestimmt.

3.2 Die Versichertenberatung im Rahmen
des Case Managements

Die konkrete Versichertenberatung im Rahmen des Case Managements ist
personen-, sowie ziel-, ergebnis- und ressourcenorientiert.

Vorraussetzung einer effektiven Beratung ist eine vertrauensvolle und ko-
operative, partizipative Arbeitsbeziehung zwischen dem Case Manager und dem
Versicherten.

Die Vorgehensweise basiert auf dem grundlegenden Prinzip des Empower-
ment, das die Wiedergewinnung von Handlungsfahigkeit und Selbststeuerung
in den Mittelpunkt stellt. Ziel ist die Entwicklung von Vertrauen in die eigenen
Stirken und Kompetenzen.

Durch einen friihzeitigen Kontakt zu den Versicherten werden auf der Ba-
sis eines Arbeitsbiindnisses ein tragfihiger Versorgungszusammenhang und be-
darfsgerechte Unterstiitzungsangebote friihzeitig erarbeitet und eingeleitet, die
Koordination der Mafinahmen und Kooperation der Leistungserbringer sind
durch das Case Management gesichert.

Bei Bedarf werden Problemlosungskompetenzen und -strategien entwi-
ckelt; zB bei arbeitsbedingten Ursachen und deren Begleitproblematiken fiir psy-
chische Stérungen. Diese zeigen sich haufig in festgefahrenen Konflikten, die bei
den Versicherten wegen der scheinbaren Unlésbarkeit in der Arbeitsunfihigkeit
miinden.

Die Vorgehensweise im Rahmen des Case Managements basiert auf fol-
genden beraterischen/psychoedukativen Elementen:

e Informationsvermittlung zur Diagnose, zur Symptomatik der Stoérung, zu
Ursachen und Verlauf, zu Behandlungskonzepten/-mafinahmen,

e emotionale Entlastung/gegebenenfalls Krisenintervention in Form einer
psychosozialen Beratung,

e Unterstiitzung einer medikamentésen, rehabilitativen oder psychothera-
peutischen Behandlung durch die Férderung von Compliance/Adherence,
bzw Entwicklung einer selbstinitiativen Therapiemotivation,

e Selbstmanagement/Aktivierung von eigenen Ressourcen und Eigeninitiati-
ve (Empowerment).
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Die derzeit fiir erkrankte Versicherte verfiigbaren Informationen, vor allem
bezogen auf Behandlungsmaglichkeiten, sind zumeist liickenhaft, wenig ver-
standlich und verindern sich dynamisch.

Uber eine Beratung gut informierte Versicherte sind zuversichtlicher, was
den Krankheitsverlauf betrifft, eine moglicherweise notwendige Behandlung
kann frithzeitiger beginnen, die Betroffenen zeigen ein hoheres Maf} an Com-
pliance; die Kosten der medizinischen Versorgung kénnen durch eine bessere
Nutzung der Ressourcen und eine hohere Selbstverantwortung gesenkt werden.

Der Sachverstindigenrat fiir die Konzertierte Aktion im Gesundheitswesen
kommt in einem Gutachten 2003 zu einem dhnlichen Ergebnis: Bessere Infor-
mation, Beratung und Schulung befihigt Versicherte zu selbst bestimmtem Han-
deln, zur kritischen Nutzung von Gesundheitsdienstleistungen und fiihrt dazu,
dass Betroffene sowohl zu einem effizienteren Umgang mit Ressourcen als auch
zur Verbesserung der Versorgungsqualitit beitragen kénnen. Informierte Versi-
cherte werden noch nicht ausreichend als grundlegend fiir die Lésung von Pro-
blemen im Gesundheitswesen erkannt.

Eine moglichst rasche und weitgehende »Re“autonomisierung der Versi-
cherten ist im Rahmen des Case Managements gewdhrleistet, da die Entwicklung
individueller Bewiltigungsstrategien im Mittelpunkt der Beratung steht. Die ak-
tive Mitgestaltung des Versicherten bei der Entscheidung iiber eine geeignete Be-
handlung erhsht nicht nur dessen Behandlungsmotivation, sondern stirkt auch
das Bewusstsein, Probleme aus eigener Kraft bewiltigen zu koénnen.

Sdmtliche Schritte der Behandlungsplanung und -gestaltung werden daher
gemeinsam mit dem Versicherten und auch unter Berticksichtigung groftmog-
licher Transparenz festgelegt und abgestimmt (Partizipation).

Nicht zuletzt fiihlen sich die Betroffenen ohne diese Unterstiitzung oft sehr
allein gelassen, sie stehen der uniibersichtlichen Vielfalt an Angeboten vielfach
hilflos gegeniiber. So wird die sach- und fachgerechte Beratung im Rahmen des
Case Managements, das als externe Dienstleistung durch die Krankenkasse bereit
gestellt wird, als unterstiitzend und begleitend erlebt, sie wirkt als Service Kun-
den bindend.

3.3 Ziele der Versichertenberatung im Rahmen des
Case Managements

Das zentrale Leitziel der Steuerung in Form des Case Managements ist die
Maximierung der Effektivitit der Versorgung und Betreuung der Versicherten
(Prozess- und Ergebnisoptimierung).

Die oft vielfachen und vereinzelten Segmente der Versorgung werden zu
einer aufeinander und auf die Erfordernisse im Einzelfall abgestimmten qualita-
tiven aber auch kostenwirksamen Versorgung integriert.

Durch die friihzeitige Einleitung einer fachgerechten Behandlung und be-
darfsgerechte und umfassende Interventionen zur Problemlésung und Optimie-
rung von Ressourcen werden diese Ziele im Case Management erreicht.

Das Erreichen von konkreten Handlungszielen des Case Managements bei
Arbeitsunfahigkeit infolge psychischer Stérungen zeigt sich in der
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e moglichst raschen aber nachhaltigen Wiederherstel.lung und mittelfristigen
Sicherung der Arbeitsfihigkeit respektive der Verhinderung und/oder Ver-
kiirzung von Arbeitsunfahigkeiten,

e Verhinderung von chronischen Verldufen, Fehlbehandlqngen, .

e Vermeidung von Mehrfachaufnahmen bei Drehtiirpatienten in der Psy-
chiatrie, ‘ '

¢ Vermeidung von langen Wartezeiten auf den Beginn der erforderlichen Be-
handlungen.

3.3.1 Reduktion der beeinflussbaren Leistungsausgaben

Fiir die gesetzliche Krankenversicherung wird in § 12 Abs 1 SGB V gemif
dem Grundsatz des § 2 Abs 1 SGB V ausgefithrt: - . ‘ ‘

»Die Leistungen miissen ausreichend, zweckméfiig und w1rtschaft11'ch sein;
sie diirfen das Mafl des Notwendigen nicht tiberschreiten. Leistungen, die nicht
notwendig oder unwirtschaftlich sind, konnen Versicherte nicht beansp.ruchen,
diirfen die Leistungserbringer nicht bewirken und die Krankenkassen nicht be-
willigen.“ ‘

Die Versichertenberatung im Rahmen des Case Managements verbindet agf
diesem Hintergrund die jeweils individuelle Sicherstellung der Versorgung sowie
deren Qualitit mit wirtschaftlichen Zielen. o

Die durchgingige Moglichkeit der Uberpriifung 1:1nd Optlmlﬁrung des ge-
samten Leistungsgeschehens auf die Erfordernisse im Elnzelfall gewihrleistet, be-
zogen auf die Versicherten die Passgenauigkeit unc'l die ]?;dayfsdeckung dcir Ver-
sorgung, sowie bezogen auf die Krankenkassen glelchzelt%g einen zweckma&gen
und wirtschaftlichen Einsatz der Gelder mit dem Ziel einer mogl.lch§t ra§chen
aber nachhaltigen Wiederherstellung der Arbeitsfﬁhigkeit' und em?lt in dlesel_n
Sinne als Ergebnis eines Synergieeffektes eine win-win- Situation fiir die Versi-
cherten und die Krankenkassen. ‘

Die Folge ist die Reduzierung der beeinflussbaren Leistungsausgaben, vor
allem durch die Verkiirzung der Laufzeiten der Fille/der Krankengeldtage. Bei
Berticksichtigung der Kosten einer externen Dienstleistung ist aus unserer Erfah-
rung ein ROI von mindestens 1:3 bis 1:4 zu erwarten.
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