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Zusammenfassung

Bei externen medizinischen Gutachten muss der versi-
cherten Person vor Ubermittlung der Akten an die Gut-
achter Einsicht in sémtliche vorhandenen Akten ge-
wahrt werden. Es ist nicht Aufgabe des Gutachters, die
versicherte Person mit bisher nicht bekannten Akten zu
konfrontieren. Dieser Grundsatz wird auch von den
aktuellen Leitlinien der Schweizerischen Gesellschaft
fur Psychiatrie und Psychotherapie (SGPP 2016) und
den vor der Veroffentlichung stehenden Begutachtungs-
leitlinien Versicherungsmedizin verschiedener Fachge-
sellschaften bekraftigt. Erhalt die versicherte Person
diese Maglichkeit nicht, wird ihr rechtliches Gehor ver-
letzt. Zudem beruht ein medizinisches Gutachten, das
zwar Unterlagen aus der Bekampfung von Versiche-
rungsmissbrauch (wie z. B. Observationsmaterial), nicht
aber die Stellungnahme der versicherten Person dazu
enthalt, auf unvollstandigen Grundlagen. Entsprechend
eingeschrankt ist dessen Beweiskraft.
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Résumé

Dans le cas des expertises médicales externes, la
personne assurée doit avoir acces a tous les dossiers
existants avant que les dossiers ne soient envoyés aux
experts. Il n’appartient pas aux experts de confronter
I’'assuré a des dossiers inconnus jusqu’alors. Ce principe
est également confirmé par les directives actuelles de la
Société suisse de psychiatrie et de psychothérapie (SSPP
2016) et par les directives de révision de la médecine
d’assurance de diverses sociétés professionnelles, qui
sont sur le point d’étre publiées. Sil’assuré ne bénéficie
pas de cette possibilité, son droit d’étre entendu sera
violé. En outre, une expertise médicale qui contient des
documents relatifs a la lutte contre la fraude a I'assurance
(comme du matériel d’observation) mais pas I'avis de
assuré a ce sujet est fondée sur des informations
incompletes. Sa force probatoire est donc limitée.
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. Ausgangslage’

1. «Geheimakten» im Dossier
der Invalidenversicherung (IV)

Eine versicherte Person meldet sich bei der IV zum
Bezug von Leistungen an. Die zustdndige IV-Stelle
veranlasst in der Folge zwei Begutachtungen in ver-
schiedenen medizinischen Disziplinen, bei denen
die versicherte Person ihren Mitwirkungspflichten
uneingeschrankt nachkommt. Der RAD-Arzt emp-
fiehlt darauf eine polydisziplindre medizinische Be-
gutachtung, worauf der entsprechende Begutach-
tungsauftrag einer Gutachterstelle zugelost wird.
Diese erhilt von der zustandigen IV-Stelle zundchst
das Versichertendossier zugestellt. Rund einen Mo-
nat spater Ubermittelt die IV-Stelle der Gutachter-
stelle zuséatzliche Unterlagen der IV-Abteilung BVM
(Bekampfung Versicherungsmissbrauch), die sich
u.a. auf Anfragen bei einem Privatversicherer und
beim Steueramt abstiitzen und Fotos vom Facebook-
Profil der versicherten Person enthalten. Diese Un-
terlagen bildeten bislang nicht Bestandteil des Ver-
sichertendossiers, und die versicherte Person oder
ihre Vertretung hatten bis zur Weiterreichung an die
Gutachterstelle keine Gelegenheit, zu diesen Akten
Stellung zu nehmen.

Die beauftragte Gutachterstelle teilt daraufhin der
IV-Stelle mit, dass der Einbezug der BVM-Akten bei
der Begutachtung voraussetze, dass die versicherte
Person von der Existenz der Unterlagen wisse und
sich zum entsprechenden Material im Rahmen der
Gewahrung des rechtlichen Gehors habe dussern
konnen. Andernfalls bestehe die Gefahr einer ein-
seitigen Beeinflussung der Gutachter. Die IV-Stelle
erklart demgegentiber, dass das rechtliche Gehor
zwar auch den Inhalt der BVM-Akten umfasse, dass
es aber spatestens zum Zeitpunkt des Rentenvorbe-
scheids zu gewdhren sei.

Da die IV-Stelle ein Gutachten ohne Berucksichti-
gung der BVM-Akten fur unverwertbar bzw. wertlos
erachtet, wird der Gutachtensauftrag anderweitig
vergeben. Die zweite Gutachterstelle erledigt den
Auftrag unter Berucksichtigung der BVM-Akten, zu
denen die versicherte Person bis dahin noch immer
nicht hat Stellung nehmen kénnen. (Erst) im Rah-
men des Vorbescheidverfahrens kann der Rechts-
vertreter der versicherten Person sodann in die
IV-Akten und die BVM-Unterlagen Einblick nehmen.
Gestutzt auf das Gutachten der zweiten Gutachter-
stelle verneint die IV-Stelle schliesslich den Renten-
anspruch.

*

Wir danken Frau Dr. iur. Dania Tremp, Rechtsanwéltin,
flir die dusserst wertvollen Vorarbeiten zu diesem Beitrag.

Dieser Sachverhalt bildete Gegenstand des Bundes-
gerichtsurteils 8C_292/2019 vom 27. August 2019. Das
Gericht schitzte in der Konsequenz das beschriebe-
ne Vorgehen der IV-Stelle. Es ging davon aus, dass
sich die urspringlich beauftragte Gutachterstelle zu
Unrecht geweigert habe, die Begutachtung vorzu-
nehmen. Weil dem Rechtsvertreter der versicherten
Person im Rahmen des Vorbescheidverfahrens, nach
Abschluss der Begutachtung, umfassende Aktenein-
sicht gewahrt worden sei, gerade auch in die BVM-Zu-
satzabklarungen, vermochte das Bundesgericht kei-
ne Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor
zu erkennen.

2. Qualitatsleitlinien fiir versicherungs-
psychiatrische Gutachten (SGGP 2016)
und Begutachtungsleitlinien Versiche-
rungsmedizin (swiss orthopaedics,
SGPMR, SGPP, SGR, SGVP, SNG 2020)

In den Leitlinien fiir versicherungspsychiatrische

Gutachten 2016 ist festgehalten, dass die medizini-

sche Begutachtung unter voller Transparenz gegen-

uber den Versicherten zu erfolgen hat. Diese sind

Uber Ziel, Zweck, Ablauf und die besonderen Bedin-

gungen bezuglich Schweigepflicht im Rahmen der

Begutachtung zu informieren.

Hierzu gehoren auch die folgenden Informationen:

— Information Uiber die zentralen Fragen fir das Gut-
achten.

— Transparenz uber die dem Gutachter vorliegenden
Akten, wie Unterlagen des Auftraggebers, allen-
falls Unfall-/Polizeiprotokolle, allenfalls Observa-
tionsmaterial.l

Bezuglich des Dossiers, das als Grundlage fir die
Begutachtung dient, muss der Gutachter oder die
Gutachterin bei Auftragsannahme davon ausgehen
konnen, dass die entsprechenden Unterlagen und
Ergebnisse den Betroffenen vor Auftragserteilung
eroffnet wurden.? Ferner muss der aktuelle Verfah-
rensstand aus den Akten hervorgehen. In diesem
Zusammenhang kann ein Auftrag wegen «fehlender
oder nicht verstandlicher Dokumente oder aufgrund
anderer, sich aus dem Aktenstudium ergeben-
der Grunde durch den Gutachter zurickgewiesen
werden».3

1 EBNER et al., Qualitétsleitlinien fir versicherungspsychia-
trische Gutachten — Schweizerische Gesellschaft fiir Psy-
chiatrie und Psychotherapie SGPP, SZS 2016, 435-493.

2 ScHLEIFER/KIESER/LIEBRENZ, Verwendung von Observa-
tionsmaterial im Rahmen von psychiatrischen Begutach-
tungen, SZS 2019, 197-201, 200 f.

3 EBNER et al. (Fn. 1), 435-493.
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In den aktuellen Begutachtungsleitlinien, die von
allen in die Begutachtung involvierten Fachgesell-
schaften erstellt wurden,* ist noch einmal explizit
festgehalten, dass bei der Bewertung von BVM-Un-
terlagen im Allgemeinen, also etwa von Ergebnissen
von Recherchen, von Observationsberichten oder
von bei Observationen gefertigten Videoaufnahmen,
davon ausgegangen wird, «dass diese unverfalscht,
korrekt dokumentiert und vollstandig sind. Ebenso
wird davon ausgegangen, dass die entsprechenden
Unterlagen und Ergebnisse den Betroffenen vor Auf-
tragserteilung vollstandig und aktiv eroffnet wurden.
Der aktuelle Verfahrensstand (bspw. Stellungnah-
men der Betroffenen, Einleitung eines Strafverfah-
rens) muss aus den Akten hervorgehen.»

Vor diesem Hintergrund erscheint das im Urteil
8C_292/2019 vom 27. August 2019 vom Bundesgericht
gestltzte Vorgehen nicht vereinbar mit den aktuel-
len, von allen medizinischen Fachgesellschaften, die
in versicherungsmedizinische Gutachten involviert
sind, erstellten Leitlinien, ebenso wenig wie mit den
aktuellen, 2016 publizierten versicherungspsychiat-
rischen Leitlinien.

Hinzu kommen methodische und medizinethische
Bedenken: Es ist nicht die Aufgabe eines Arztes oder
einer Arztin, «Einvernahmen» vorzunehmen. Medi-
zinerinnen und Mediziner lernen das weder im Stu-
dium noch in ihren Weiterbildungen. Die Grundhal-
tung der Arztinnen und Arzte beinhaltet vielmehr,
dass diagnostische, therapeutische oder gutachtliche
Interventionen stets auf dem Boden der vollen Trans-
parenz zu erfolgen haben. Gutachter und Gutachte-
rin kénnen nur auf dieser Grundlage ein objektives,
nicht parteiisches Gutachten erstellen; der Erkennt-
nisprozess im Rahmen der Begutachtung basiert
massgeblich auf diesen Grundvoraussetzungen.

3. Streitfrage

Es steht vorliegend nicht zur Diskussion, ob der ver-
sicherten Person das rechtliche Gehor gewahrt wor-
den ist oder nicht. Tatsdchlich hat sie tUber ihren
Rechtsvertreter noch vor Erlass der Verfiigung Ein-
blick in simtliche Akten, inklusive BVM-Akten, er-
halten.

Die hier zu diskutierende Frage ist allerdings, ob die
Gewdhrung des rechtlichen Gehors und, damit verbunden,
die Mdglichkeit, sich zu den BVM-Akten zu dussern, nicht
zu spat erfolgt ist. Das fur die Beurteilung des Leis-
tungsanspruchs ausschlaggebende polydisziplinare
Gutachten stellte ndmlich auf die von der versicher-
ten Person bis dahin unkommentierten BVM-Akten ab.

4 EBNER et al,, Begutachtungsleitlinien Versicherungsmedi-
zin 2020, gegenwartig (Marz 2020) in der Vernehmlassung
durch die Fachgesellschaften.

Bietet ein unter solchen Umstanden erstelltes Gut-
achten Gewahr daflr, dass es fir die streitigen Be-
lange umfassend, auf allseitigen Untersuchungen
beruht und die geklagten Beschwerden der zu be-
gutachtenden Person berlcksichtigt — mithin voll-
standig ist?°

Es geht bei der Beantwortung dieser Frage allerdings
nicht nur um verfahrensrechtliche Aspekte, sondern
auch um die Rolle der medizinischen Begutachtung im
Allgemeinen, d.h. um die Stellung und Funktion me-
dizinischer Gutachten im Zusammenhang mit der
Missbrauchsbekampfung, d.h. mit der Aufdeckung
von missbrauchlichen Verhaltensweisen Versicher-
ter, die unrechtmaéssig Leistungen erhalten wollen.
Gerade die beschriebene Klarung der aktuellen Be-
gutachtungsleitlinien zeigt, dass sich zwischen dem
Selbstverstédndnis der Arzteschaft und der Recht-
sprechung des Bundesgerichts ein Widerspruch er-
geben hat, den es zu klaren gilt.

Letztlich geht es dabei um die Frage, wie das Ver-
waltungsverfahren auszugestalten ist und welche
Mitwirkungsrechte die versicherte Person wann ha-
ben muss, um eine objektive und umfassende Sach-
verhaltsabklarung und ein faires Verfahren zu ge-
wahrleisten und so den Anspruch der versicherten
Person auf die Gewahrung des rechtlichen Gehors
zu wahren.

Il. Sozialversicherungsrechtliches
Verfahren

1. Uberblick

Leistungen der Sozialversicherungen werden nicht
von Amtes wegen ausgerichtet.6 Vielmehr muss sich,
wer eine Leistung beanspruchen maéchte, beim zu-
standigen Versicherungstrager anmelden (Art. 29
Abs. 1 ATSG). Damit wird das sozialversicherungs-
rechtliche Verfahren erdffnet.” Es dient der Prifung
und Abklarung des geltend gemachten Leistungsan-
spruchs. Das Verwaltungsverfahren wird mit dem
Erlass einer Verfligung bzw. eines Einspracheent-
scheids abgeschlossen; in Ausnahmefillen ist auch
eine formlose Erledigung moglich.8 Daran schliesst
sich dann das Rechtspflegeverfahren an, welches in

5 WEiss, Mitwirkungsrechte vor der Einholung medizini-
scher Gutachten in der Invalidenversicherung, Problema-
tiken und Regelungsmoglichkeiten, Bern 2018, 31 f.

6 KIESER, Kommentar zum Bundesgesetz Uber den Allge-
meinen Teil des Sozialversicherungsrechts, ATSG, 4. Aufl,,
Zurich/Basel/Genf 2020, Art. 43, N 16.

7 FLUCKIGER, Verwaltungsverfahren, in: STEIGER-SACKMANN/
MosIMANN (Hrsg.), Recht der Sozialen Sicherheit, Handbii-
cher fiir die Anwaltspraxis, Band XI, Basel 2014, N 4.11.

8 LOCHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungs-
rechts, 4. Aufl,, Bern 2014, § 66 N 2.
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erster Instanz vom zustandigen kantonalen Gericht
(oder vom Bundesverwaltungsgericht) und in zwei-
ter und letzter Instanz vom Bundesgericht durchge-
fihrt wird.®

Im Folgenden werden die Grundlagen der sozialver-
sicherungsrechtlichen Sachverhaltsabklarung dar-
gelegt, um vor diesem Hintergrund sodann die hier
im Zentrum stehende Frage zu klaren, ob einem
medizinischen Gutachter Akten und Angaben vor-
gelegt werden diirfen, die sich nicht in den allgemei-
nen Akten des Falls befinden und zu denen die ver-
sicherte Person noch keine Stellung nehmen konnte.

2. Abklirung des Sachverhalts
a)  Untersuchungsgrundsatz

Gegenstand des Verwaltungsverfahrens bildet die
Abklarung des rechtserheblichen Sachverhalts, auf
dessen Grundlage die geltend gemachten Leistungs-
anspruche beurteilt werden kénnen.?0 Zustandig fur
die Untersuchung ist der Versicherungstrager, der
die zur Uberpriifung des Leistungsanspruchs not-
wendigen Abklarungen von Amtes wegen vorneh-
men und die erforderlichen Auskiinfte einholen
muss (Art. 43 Abs. 1 ATSG). Im Rahmen des sozial-
versicherungsrechtlichen Verfahrens gilt damit der
sogenannte Untersuchungsgrundsatz. Es ist Aufgabe
des Versicherungstragers, zu prifen, welche Tatsa-
chen zur Beurteilung des geltend gemachten An-
spruchs zu erheben und welche Abklarungen hierfir
vorzunehmen sind.!* Dabei ist der rechtserhebliche
Sachverhalt richtig und vollstdndig abzuklaren.l? Als
rechtserheblich gelten hierfiir die Sachverhaltsele-
mente, die den Entscheid tiber den geltend gemach-
ten Anspruch beeinflussen.!* Wenn die inhaltlichen
und beweismassigen Anforderungen, die an die ein-
zelnen Beweismittel gestellt werden, erfiillt sind und
eine Wirdigung dieser Beweismittel mit dem Be-
weisgrad der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit auf
einen bestimmten Sachverhalt schliessen lasst, sind
die Untersuchungen einzustellen.’ Dabei handelt
der Verwaltungstrager (im konkreten Fall: auch die
IV-Stelle) geméss standiger bundesgerichtlicher
Rechtsprechung so lange nicht als Partei, sondern
als zur Neutralitdat und Objektivitat verpflichtetes

9  LOCHER/GACHTER (Fn. 8), § 66 N 3.

10  FLUCKIGER (Fn.7),N4.110.

11 FLUCKIGER (Fn.7), N 4.113 ff.

12 BGE138V218E.6,S.221;136 V376 E.4.1.1,S.377;122V 157
E.1a, S. 158; 119 V 347 E. 1a, S. 349; Urteil des Bundesge-
richts 9C_763/2016 vom 9. Oktober 2017, E. 1.

13 ScHIAVI, in: FRESARD-FELLAY/KLETT/LEUZINGER (Hrsg.), BSK
ATSG, 1. Aufl,, Basel 2020, Art. 43 ATSG, N 5; LOCHER/
GACHTER (Fn. 8), § 70N 4.

14 Kieser (Fn. 6), Art. 43 ATSG, N 29.

Organ des Gesetzesvollzuges, als in der Sache kein
Beschwerdeverfahren angehoben ist.1s

b)  Zugelassene Beweismittel

Art. 43 ATSG enthalt keine abschliessende Liste zu-
gelassener Beweismittel, vielmehr sind die mogli-
chen Beweismittel auch in anderen Normen des
ATSG definiert.’6 In erster Linie wird der Versiche-
rungstrager v.a. auf die Auskunft der versicherten
Person abstellen. Diese ist verpflichtet, unentgeltlich
alle zur Festsetzung der Versicherungsleistung no-
tigen Auskiinfte zu geben (Art. 28 Abs. 2 ATSG; vgl.
nachfolgend Ziff. 4.a). Auch Drittpersonen wie Ar-
beitgeber, Arztinnen und Arzte, Versicherungen
oder Amtsstellen unterstehen der Auskunftspflicht.
Die versicherte Person muss sie im Einzelfall er-
machtigen, die Auskinfte zu erteilen (Art. 28 Abs. 3
ATSG). Die versicherte Person, Arztinnen und Arzte
sowie Arbeitgeber haben dartiber hinaus die Pflicht,
allfdllige Formulare des Versicherungstragers voll-
standig und wahrheitsgetreu auszufullen (Art. 29
Abs. 2 ATSG).

Weiter kann der Versicherungstrager Gutachten bei
unabhéangigen Sachverstandigen einholen (Art. 44
ATSG). Von dieser Moglichkeit muss er Gebrauch ma-
chen, wenn mit den bereits erhobenen Beweismitteln
keine schlissige Beweiswurdigung moglich ist.l”
Nebst diesen im ATSG genannten Beweismitteln diir-
fen auch Beweismittel geméass dem Verwaltungsver-
fahrensgesetz18 beigezogen werden (Urkunden, Aus-
kinfte der Parteien, Auskiinfte oder Zeugnisse von
Drittpersonen, Augenscheine usw.).?® Wenn sich aus
den gesammelten Informationen vonseiten der ver-
sicherten Person, des Arbeitgebers, des behandeln-
den Arztes, des personlichen Umfelds sowie bereits
vorhandener Akten kein klares Bild ergibt, kann der
Versicherungstrager weitere Abklarungen, wie z.B.
Internetrecherchen, vornehmen.?0 Schliesslich darf
er die versicherte Person observieren lassen, wenn
die Abklarungen sonst aussichtslos waren oder un-
verhdltnismassig erschwert wirden und konkrete
Anhaltspunkte bestehen, dass die versicherte Per-
son unrechtmaéssig Leistungen bezieht oder zu er-
halten versucht (Art. 43a Abs. 1 ATSG).

15 BGE136V376E.4.1.2,5.378;114V 228 E. 53, S. 234.

16 KIESER (Fn. 6), Art. 43 ATSG, N 32.

17  LoCHER/GACHTER (Fn. 8), § 70N 11.

18  Bundesgesetz liber das Verwaltungsverfahren vom 20. De-
zember 1968 (VwVG; SR 172.021).

19  Kiesker (Fn. 6), Art. 43 ATSG, N 36 ff.; Scu1avI (Fn. 13), BSK
ATSG, Art. 43 ATSG, N 9.

20  IV-STELLEN-KONFERENZ, Fact sheet Bekdmpfung Versiche-
rungsmissbrauch und Observationen, Bern 2018, Ziff. 2,
<https://www.ivsk.ch/Portals/0/adam/Content/C4LSYN-
ubHE60OUdPEC4UP3Q/Text/Observationen_bvm_Factsheet_
14-06-2018-1.pdf> (besucht am 13.3.2020).
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¢)  Aktenfiihrung

Fir jedes Sozialversicherungsverfahren muss der
Versicherungstrager alle Unterlagen, die massgeb-
lich sein koénnen, systematisch erfassen (Art. 46
ATSG). Die Aktenfihrungspflicht bildet dabei das

Gegenstlick zum Akteneinsichtsrecht und hat verschie-

dene Teilgehalte:?!

— die Pflicht zur Fihrung eines vollstandigen Akten-
dossiers;

— die Pflicht, alles in den Akten festzuhalten, was
zur Sache gehort — also alles, was geeignet ist,
Grundlage des Entscheids zu bilden;

— die Pflicht zur geordneten und Ubersichtlichen
Aktenfihrung;

- die Pflicht zur Sicherstellung der im Verfahren
eingebrachten und erstellten Akten.

Aus dem Dossier muss ersichtlich sein, wer die Ak-
ten erstellt hat und wie sie zustande gekommen
sind. Die Unterlagen sind in chronologischer Folge
abzulegen. Entscheidrelevante Abklarungen, Einver-
nahmen und Verhandlungen sind zu protokollieren,
ebenso wie Augenscheine und personliche Befra-
gung.?? Eine Verletzung der Aktenfihrungspflicht
kann zu einer Beweislastumkehr fihren.23
Zumindest vor Inkrafttreten des ATSG unterteilten
viele Sozialversicherungen ihre Versichertendossiers
in interne (nicht offengelegte) und externe (zur Ein-
sicht offenstehende und ordnungsgemass gefiihrte)
Akten. Der Eidgendssische Datenschutzbeauftragte
rigte dieses Vorgehen als Verstoss gegen das Daten-
schutzgesetz.2¢ Seit Inkrafttreten des ATSG ist ein
solches Vorgehen auch gestuitzt auf die sozialversi-
cherungsrechtliche Gesetzgebung unzulassig.2s

3. Medizinische Gutachten im Besonderen
a)  Zweck von Gutachten

Im Rahmen des Verwaltungsverfahrens hat der Ver-
sicherungstrager den rechtserheblichen medizini-
schen und nicht medizinischen Sachverhalt abzu-
klaren.?s Ein Gutachten wird dann notig, wenn der zu

21 BGE 138 V 218 E. 8.1.2, S. 223; MOSIMANN, in: FRESARD-
FELLAY/KLETT/LEUZINGER (Hrsg.), BSK ATSG, Basel 2020,
Art. 46 ATSG, N 2.

22 MosiMANN (Fn. 21), BSK ATSG, Art. 46 ATSG, N 3 ff.

23 MosiMANN (Fn. 21), BSK ATSG, Art. 46 ATSG, N 8.

24  EIDGENOSSISCHER DATENSCHUTZBEAUFTRAGTER, 5. Tatig-
keitsbericht 1997/1998, Bern 1998, 45 f.

25  KIESER (Fn. 6), Art. 46 ATSG, N 6.

26  Eingehend ALIOTTA, Begutachtungen im Bundessozialver-
sicherungsrecht, Gehdrs- und Partizipationsrechte der
versicherten Personen bei Begutachtungen im nichtstrei-
tigen Verwaltungsverfahren geméss ATSG, Diss. Ziirich/
Basel/Genf 2017, 61 f.

erhebende Sachverhalt nach Einschdtzung des zustdndigen
Versicherungstrdgers als nicht gentigend abgekldrt beurteilt
wird. Die medizinische (oder nicht medizinische) Be-
gutachtungist somit Teil des Abklarungsverfahrens;
in threm Rahmen verfassen die Sachverstandigen
gestitzt auf die vollstandigen Akten des Sozialversi-
cherungstriagers sowie gestiitzt auf eine eingehende
personliche Untersuchung und Befragung der versi-
cherten Person zuhanden des Sozialversicherungs-
tragers ein schriftliches Gutachten, dem ein zu be-
antwortender Fragenkatalog zugrunde liegt. Das
Gutachten dient sodann als Beweismittel.?

b)  Aufgaben der medizinischen Begutachtung

Medizinische Gutachter haben im Rahmen des Gut-
achtens die Aufgabe, durch ihre fachgerechte arzt-
liche Untersuchung und unter Bertcksichtigung der
subjektiv geklagten Beschwerden der versicherten
Person Befunde zu erheben und eine Diagnose zu
stellen.? Thre Hauptaufgabe besteht demzufolge in
der Beurteilung des Gesundheitszustandes der ver-
sicherten Person, der als Grundlage fir die Festle-
gung von Leistungsanspruchen dient.?? Diese sollen
sie objektiv und neutral wahrnehmen, unabhdngig von
den Meinungen des Versicherungstrdgers und der versi-
cherten Person.?0 Die Gutachter mussen sich sodann
im Rahmen ihrer eigenen Beurteilung mit den we-
sentlichen Vorakten befassen, sofern die betreffenden
Stellungnahmen hinreichend substanziiert und
nicht unter einem anderen Aspekt offenkundig ver-
nachlassigbar sind.?! Fur die Vollstandigkeit der Ak-
ten ist der auftraggebende Versicherungstrager ver-
antwortlich.

Enthalten die Akten Drittaussagen oder beispielswei-
se Ermittlungsberichte eines Privatdetektivs, muss der
begutachtende Arztin jedem Fall allfallige Diskrepan-
zen im Gutachten offenlegen, die sich zwischen den
Drittaussagen oder den Observationsergebnissen und
den bei den Untersuchungen vorgebrachten Beschwer-
den zeigen. Dabei kann der Versicherungstrdger nicht ver-
langen, dass der Gutachter die Existenz dieser Unterlagen
gegentiber der zu begutachtenden Person geheim hdlt.?2 Die

27 ALIOTTA (Fn. 26), 101 f.; JEGER, Sicherheit und Unsicherheit
im medizinischen Gutachten, in: RIEMER-KAFKA/RUMO-
JunGo (Hrsg.), Soziale Sicherheit — Soziale Unsicherheit,
Bern 2010, 323.

28  BOHME, Der medizinische Sachverstdndigenbeweis in der
obligatorischen Unfallversicherung, Fairness durch das
Verfahren, den Sachverstdndigen und das Sachverstandi-
gengutachten, Diss. Zuirich/Basel/Genf 2018, N 375; WEISs
(Fn.5), 32.

29  BOHME (Fn. 28), N 395; WEIss (Fn. 5), 14.

30  Z.B.JEGER (Fn.27), 323.

31 Z.B.BGE137V210E.6.2.4,S.270.

32  RIEMER-KAFKA (Hrsg), Versicherungsmedizinische Gut-
achten, 3. Aufl., Bern 2017, 43.
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Rechtsprechung hatte bis anhin allerdings offenge-
lassen, ob es treuwidrig ware, wenn ein Versiche-
rungstrager relevante Beweismittel, von denen die
versicherte Person weder Kenntnis hatte noch haben
konnte, den Gutachtern zur Verfiigung stellt, ohne
vorgangig die versicherte Person dazu anzuhdren.3

¢)  Stellenwert medizinischer Gutachten

Zahlreichen sozialversicherungsrechtlich relevan-
ten Risiken, die einen Anspruch auf Versicherungs-
leistungen begriinden konnen, liegen medizinische
Sachverhalte zugrunde, weshalb den medizinischen
Entscheidungsgrundlagen eine elementare Bedeu-
tung zukommt.3* Ein medizinisches Gutachten
schafft die rechtlich relevanten medizinischen
Grundlagen fur die rechtsanwendenden Behorden.?
Wenn ein externes Sachverstdndigengutachten eingeholt
wird, kommt diesem in vielen Fillen die Stellung
einer Entscheidungsgrundlage zu. Auch in einem
spateren Beschwerdeverfahren dndert sich daran
meist nichts mehr, weil die Gerichte «nicht ohne
zwingende Griinde» — d.h. nur dann, wenn das ex-
terne Sachverstindigengutachten widersprichlich
ist oder ein vom Gericht selbst eingeholtes Obergut-
achten in Uberzeugender Weise zu anderen Schluss-
folgerungen gelangt — vom externen Gutachten ab-
weichen.3¢ Sofern das Gutachten hinreichend und
klar Auskunft gibt iiber Anamnese, Befund, die von
der versicherten Person geklagten Beschwerden so-
wie Uber die Begrindung der daraus gezogenen
Schlussfolgerungen, wenn ferner zwischen Befund
und Schlussfolgerung keine Widerspruiche vorliegen,
sondern die innere Logik bejaht werden kann, und
wenn die begrindeten Schlussfolgerungen fur den
Versicherungstrager (und das Gericht) nachvollzieh-
bar und uberzeugend sind, kommt dem Gutachten
voller Beweiswert zu.?” Das hat zur Folge, dass externe
Gutachten, die im Rahmen des Verwaltungsverfahrens ein-
geholt werden, vorentscheidenden Charakter haben. Mit
hoher Wahrscheinlichkeit steht oder fallt mit ihnen
der Leistungsanspruch.38

Aufgrund der zentralen Rolle, die externe Gutach-
tenim Verfahren zur Klarung von Leistungsanspri-
chen spielen, mussen an ihre Einholung, ihre Qua-
litdt und ihre Verfasser hohe Anforderungen gestellt

33 Urteil des Bundesgerichts 8C_895/2009 vom 19. Januar
2010,E.4.2.3.

34 BGE 122V 157E.1b, S.158f.

35  RIEMER-KAFKA (Fn. 32), 30.

36 Z.B. BGE 135 V 465 E. 4.4, S 469 f.; 125 V 351 E. 3b/aa,
S.352f.

37  BOHME (Fn. 28), N 610f.

38  EcLl, Was soll das Verwaltungsverfahren? Gedanken zum
IV-Abklarungsverfahren, in: recht, 2013, 68.

werden3® — wobei es zu bertcksichtigen gilt, dass
die Zuverlassigkeit eines medizinischen Gutach-
tens wesentlich davon abhéngt, welche Grundlagen
dem medizinischen Experten vom auftraggeben-
den Versicherungstrager zur Verfigung gestellt
worden sind.*0

4. Mitwirkungspflichten und -rechte
der versicherten Person

a)  Pflichten

Die versicherte Person muss bei der Sachverhaltsab-
klarung unentgeltlich mitwirken (Art. 28 ATSG). Sie
hat alle Auskinfte zu erteilen, die zur Abklarung des
Anspruchs und zur Festsetzung der Versicherungs-
leistung erforderlich sind; und sie muss Unterlagen
oder Belege beibringen, die ihre Auskinfte bestati-
gen.#! Formulare des Versicherungstragers hat die
versicherte Person vollstdndig und wahrheitsgetreu
auszufiillen (Art. 29 Abs. 2 ATSG). Wenn notig, muss
sie auskunftspflichtige Personen und Stellen von ei-
ner allfalligen Schweigepflicht entbinden (Art. 28
Abs. 3 ATSG). Wenn arztliche oder fachliche Unter-
suchungen fur die Beurteilung notwendig und zu-
mutbar sind, muss sich die versicherte Person diesen
unterziehen (Art. 43 Abs. 2 ATSG). Ebenso hat sie bel
einer Begutachtung (Art. 44 ATSG) und im Beweis-
verfahren mitzuwirken (Art. 43 Abs. 1 ATSG) und ist
sie verpflichtet, veranderte Verhéltnisse zu melden
(Art. 31 ATSG).

Kommt die versicherte Person diesen Pflichten nicht
nach, beispielsweise indem sie wahrheitswidrige
oder unvollstandige Auskinfte erteilt oder sich me-
dizinischen Untersuchungen entzieht, kann der Ver-
sicherer seinen Entscheid allein gestuitzt auf die
Akten fallen oder allenfalls sogar die Sachverhalts-
abklarungen einstellen und Nichteintreten be-
schliessen. Allerdings muss er die versicherte Person
vorher schriftlich mahnen, sie auf die moglichen
Rechtsfolgen hinweisen und eine angemessene Be-
denkzeit einrdumen (Art. 43 Abs. 3 ATSG). Wenn
anhand der vorliegenden Akten ein materieller Ent-
scheid moglich ist, soll — gemaéss Praxis — kein Nicht-
eintretensentscheid gefallt werden, was sich bereits
aus den Gesetzesmaterialien ergibt.4?

39  BOHME (Fn. 28), N 262.

40  JEGER (Fn.27),331.

41  RIEMER-KAFKA, Verweigerte Mitwirkung bei Sachverhalts-
abkldrungen, in: SCHAFFHAUSER/KIESER (Hrsg.), Leistungs-
verweigerungen im Sozialversicherungsrecht, St. Gallen
2011, 63.

42 BBl11994V 921 ff, 948f,; KIESER (Fn. 6), Art. 43 ATSG, N 111.
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b)  Rechte
aa) Anspruch auf rechtliches Gehor

Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ist in Art. 29
Abs. 2 BV sowie in Art. 42 ATSG verankert. Er um-
fasst als Mitwirkungsrecht alle Befugnisse, die einer
Partei einzurdumen sind, damit sie in einem Verfah-
ren ihren Standpunkt wirksam zur Geltung bringen
kann. Wie weit dieses Recht geht, lasst sich nicht in
allgemeiner Weise, sondern nur unter Wurdigung
der konkreten Umstande beurteilen.3 Die Gewah-
rung des rechtlichen Gehors hat dabei in einer Form
zu erfolgen, dass die versicherte Person den An-
spruch tatséchlich wahrnehmen kann; Fristen mus-
sen beispielsweise so angesetzt werden, dass die
versicherte Person sich auch tatsachlich dussern
kann.*4 Gestitzt auf das rechtliche Gehor hat die
Anordnung eines Gutachtens mittels Verfiigung zu
erfolgen.*s In Bezug auf eine Gutachtenserstellung
muss die versicherte Person die Gelegenheit haben,
sich zur sachverstandigen Person dussern und Er-
ganzungsfragen stellen zu konnen.*¢ Letztlich dienen
sdamtliche Informations-, Einsichts-, Mitwirkungs- und Aus-
serungsrechte, die sich gestiitzt auf das rechtliche Gehor
ergeben, im Grundsatz der tatsdchlichen Gleichstellung der
Verfahrensparteien.®

bb)  Akteneinsichtsrecht

Die versicherte Person hat fir die sie betreffenden
Daten das Recht auf Akteneinsicht, sofern iiberwie-
gende Privatinteressen gewahrt bleiben (Art. 47
Abs. 1 ATSG). Der Anspruch der versicherten Person
auf Akteneinsicht bildet gewissermassen den Kern
des rechtlichen Gehors. Das Akteneinsichtsrecht
setzt ein entsprechendes Gesuch vonseiten der ver-
sicherten Person voraus.*® Damit ein solches tiber-
haupt moéglich ist, muss der Versicherungstrager die
versicherte Person dariiber informieren, wenn sie
Akten beizieht oder zugestellt erhalt. Es besteht somit
eine Pflicht der Behdrde, iiber den Beizug neuer Akten zu
informieren.?

Zudem erstreckt sich das Einsichtsrecht auf alle ver-
fahrensbezogenen Akten und schliesst aus, dass bei-
spielsweise als nur fir internen Gebrauch bezeich-
nete Akten davon ausgenommen werden konnen.

43 Z.B.BGE 144 111 E. 5.3, S. 17; Urteil des Bundesgerichts
9C_595/2018 vom 26. November 2018, E. 4.1.

44 KIeser (Fn. 6), Art. 42 ATSG, N 16.

45 BGE137V210E.3.4.2.6,S.256.

46 BGE137V210E.3.4.2.9,S.258; KIESER (Fn. 6), Art. 42 ATSG,
N22,26f.

47 Ecil, Rechtsverwirklichung durch Sozialversicherungs-
verfahren, Diss. Ziirich/Basel/Genf 2012, 95.

48  KIESER (Fn. 6), Art. 47 ATSG, N 44.

49  Urteil des Bundesgerichts 4A_233/2017 vom 28. Septem-
ber 2017, E.2.1; BGE 132 V 387 E. 6.2, S. 391; KIESER (Fn. 6),
Art. 42 ATSG, N 20, Art. 47 ATSG, N 48.

Das Akteneinsichtsrecht erstreckt sich auch auf Do-
kumente, die zur Vorbereitung von Entscheiden dienen oder
in anderer Form als in Papierform vorliegen.>0

Art. 48 ATSG regelt das Vorgehen, wenn die Akten-
einsicht verweigert wird, fihrt jedoch nicht naher
aus, wann dies der Fall sein kann. Zu denken ist an
eine anonyme Anzeige, wenn aus ihr allenfalls Riick-
schluss auf die anzeigende Person gezogen werden
kann, oder bei Vorliegen wesentlicher offentlicher
Interessen des Bundes.5! Folge einer Verweigerung
der Akteneinsicht ist, dass auf das betreffende Akten-
stiick zum Nachtell der versicherten Person nur abgestellt
werden darf, wenn ihr der Versicherungstrdger den wesent-
lichen Inhalt miindlich oder schriftlich zur Kenntnis ge-
bracht und ihr Gelegenheit gegeben hat, sich dazu zu dus-
sern und Gegenbeweismittel zu bezeichnen. Wird im
Verfugungsverfahren auf geheime Akten abgestellt,
muss der Partei zwingend vor Verfligungserlass der
Inhalt des Aktenstiicks mitgeteilt werden.>?

cc) Anspruch auf ein rechtméassiges und
faires Verfahren

Art. 29 Abs. 1BV garantiert jeder Person in Verfahren
vor Verwaltung und Gerichten Anspruch auf gleiche
und gerechte Behandlung sowie Beurteilung innert
angemessener Frist. Damit soll «Verfahrensfairness»
gewahrleistet werden.>3

Gemadss Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede Person ein Recht
darauf, dass Uber Streitigkeiten in Bezug auf ihre zi-
vilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen oder
uber eine gegen sie erhobene strafrechtliche Anklage
von einem unabhdngigen und unparteiischen, auf
Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfah-
ren, Offentlich und innerhalb angemessener Frist
verhandelt wird. Nach herrschender Auffassung ist
Art. 6 EMRK auch im Bereich des Sozialversiche-
rungsverfahrens anwendbar, und zwar sowohl in
beitrags- wie in leistungsrechtlichen Streitigkeiten.>*
Zwar bezieht sich Art. 6 Ziff. 1 EMRK auf Gerichts-
verfahren. Weil im Sozialversicherungsverfahren
die Sachverhaltsabklarung sowie die Beweiserhe-
bung Aufgabe der Verwaltung sind und das Gericht
in der Regel keine eigenen Sachverhaltsermittlungen
vornimmt, sondern auf die im Verwaltungsverfah-
ren erhobenen Beweise abstellt, hat Art. 6 Ziff. 1
EMRK auch Auswirkungen auf das Verwaltungsver-
fahren; dieses muss daher rechtsstaatlich ausgestal-
tet sein.>> Der Anspruch auf ein faires Verfahren
gemass Art. 6 Ziff. 1 EMRK gliedert sich in verschie-

50  Urteil des Bundesgerichts 8C_576/2009 vom 28. Oktober
2009, E. 2.2.1; KIESER (Fn. 6), Art. 47 ATSG,N 7.

51  KIESER (Fn. 6), Art. 48 ATSG, N 8 ff.

52 KIEsER (Fn. 6), Art. 48 ATSG, N 15.

53 EGLI(Fn.47),86,91f.

54 Vgl anstelle vieler BGE 137 V 210; ELI (Fn. 47), 98.

55 BOHME (Fn. 28), N 279; EGLI (Fn. 47), 110 f.
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dene Teilgehalte. Dazu gehoren das rechtliche Gehdr,
der Anspruch auf Akteneinsicht oder der Anspruch
auf Waffengleichheit. Letzterer ist ein zentraler Teil-
gehalt des Anspruchs auf ein faires Verfahren und
erfordert, dass alle Parteien in einem Verfahren gleich
behandelt (beispielsweise im gleichen Umfang infor-
miert) werden und nicht eine Partei bevorteilt wird.
Das Bundesgericht erachtete es unter dem Gesichts-
punkt der Waffengleichheit als grundséatzlich zulés-
sig, dass ein Gericht auf die vom Versicherungstrager
korrekt erhobenen Beweise abstellt und auf ein eige-
nes Beweisverfahren verzichtet, sofern das rechtliche
Gehdr in allen seinen Teilaspekten gewahrt bleibt.>

lll. Voraussetzungen fiir die Erstellung
eines objektiven Gutachtens

1. Gewadhrleistung der Mitwirkungsrechte

Bildet im Beschwerdeverfahren ein vom Versiche-
rungstrager eingeholtes externes Gutachten die
massgebliche medizinische Entscheidungsgrundla-
ge, kommen die bei der Beweiseinholung durch das
Gericht vorgesehenen Garantien zugunsten der pri-
vaten Partei im gesamten Verfahren nicht zum Tra-
gen. Um diesen Nachteil wettzumachen, verlangt das
Bundesgericht, dass die gewdhrleisteten Mitwirkungsrech-
te durchsetzbar sein miissen, bevor prdjudizierende Effek-
te eintreten.>®

2. Notwendigkeit der Akteneinsicht
und Maglichkeit zur Stellungnahme
vor Erstellung eines Gutachtens

Die externen Sachverstandigen bilden sich ihr me-
dizinisches Urteil gestiitzt auf die ihnen vom Versi-
cherungstrager zur Verfligung gestellten Akten.
Wenn darin Rechercheergebnisse betreffend die versicherte
Person enthalten sind, zu welchen diese sich nicht hat dus-
sern konnen, besteht faktisch die Gefahr, dass es zu einer
einseitigen, nicht objektiven Meinungsbildung bei den
Sachverstindigen kommt. Wenn ein Gutachten auf
mangelhaften, unvollstandigen Grundlagen (Akten)
beruht, welche keine allseitige und umfassende Mei-
nungsbildung zulassen, kann das Gutachtensergeb-
nis auch nicht objektiv und neutral ausfallen. Da
externen Sachverstandigengutachten im Beschwer-
deverfahren eine gewichtige Stellung zukommt und
die Gerichte nur unter besonderen Umstanden da-
von abweichen, ist es essenziell, sich der Schwierig-
keiten im Zusammenhang mit unvollstandigen Ak-

56 BGE137V210E.2.1.2.1,S.229; BOHME (Fn. 28), N 281.
57 BGE137V210E.14,S.227f.
58 BGE137V210E.3.4.2.4,5.254.

ten bewusst zu sein und geeignete Massnahmen zu
ergreifen.

Um die Erstellung von objektiven und neutralen Gut-
achten zu gewahrleisten, muss die versicherte Person
daher vorgdngig der Akteniibermittlung an den Gutachter
oder die Gutachterstelle Einsicht in samtliche Akten nehmen
konnen, die dieser zur Verfiigung gestellt werden. Dariiber
hinaus muss die versicherte Person Gelegenheit ha-
ben, Stellungnahmen abgeben zu konnen, die zu den
Akten genommen und ebenfalls dem Gutachter oder
der Gutachterstelle ibermittelt werden.>®

3. Pflicht des Versicherungstréagers
gegeniiber der versicherten Person
und der Gutachterstelle

Art. 47 Abs. 1 ATSG verankert das Akteneinsichts-
recht der versicherten Person, legt jedoch nicht fest,
in welchem Verfahrensstadium dieses Recht zu ge-
wahrleisten ist. Gleichzeitig hat der Versicherungs-
trager gestutzt auf Art. 43 Abs. 1 ATSG die Pflicht,
die notwendigen Abklarungen zur Beurteilung eines
Begehrens von Amtes wegen vorzunehmen und die
erforderlichen Auskinfte einzuholen. Dabei ist er
ein der Neutralitat und Objektivitat verpflichtetes
Organ des Gesetzesvollzuges, solange kein Be-
schwerdeverfahren eingeleitet worden ist. Daraus
ergibt sich nach unserer Einschéatzung, dass der Ver-
sicherungstrager der versicherten Person auf jeden
Fall die Moglichkeit einrdumen muss, in die sie be-
treffenden Akten Einblick nehmen und Stellung be-
ziehen zu kénnen. Dies dient der Sachverhaltsabkla-
rung im Rahmen des Untersuchungsgrundsatzes.
Wird ein externes Gutachten in Auftrag gegeben, hat
die Akteneinsicht vor Ubermittlung der Akten an den Gut-
achter bzw. die Gutachterstelle zu erfolgen. Der versi-
cherten Person muss die Moglichkeit zur Stellung-
nahme geboten werden, ihre Erklarungen sind zu
den Akten zu nehmen, und erst anschliessend sind
samtliche Unterlagen dem Gutachter bzw. der Gut-
achterstelle zu ibermitteln. Nur so ist gewahrleistet,
dass die Sachverstandigen sich ein umfassendes und
vollstandiges Bild vom Sachverhalt machen konnen
und in der Lage sind, ein neutrales und objektives
Gutachten abzuliefern, dem volle Beweiskraft zu-
kommen kann.

IV. Fazit

Nach langjahriger bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung kommt im Verwaltungsverfahren erstellten
externen medizinischen Gutachten ein hoher Be-

59  Siehe auch SCHLEIFER/KIESER/LIEBRENZ (Fn. 2), 201.
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weiswert zu. Ein Gericht weicht nur in Ausnahme-
fallen von den Gutachtensergebnissen ab. Damit
sind einmal vorliegende Gutachtensresultate kaum
mehr «wegzudiskutieren».

Beruht das Gutachten auf falschen Annahmen bzw.
unvollstandigen Akten, kann dieser Umstand fir die
versicherte Person fatal sein. Sie muss darum das
ihr zustehende rechtliche Gehor vorgangig der Gut-
achtenserstellung wahrnehmen kénnen. Konkret
muss ihr Einblick in sdmtliche vorhandenen Akten
gewahrt und die Mdoglichkeit zur Stellungnahme ge-
boten werden, bevor die Akten an den Gutachter
bzw. die Gutachterstelle Ubermittelt werden. Dies
entspricht auch der vom Bundesgericht im Leitent-
scheid BGE 137 V 210 klar formulierten Vorgabe, die
versicherte Person vorgangig in die konkrete Frage-
stellung der Begutachtung einzubeziehen.60

Zudem muss eine allfallige Stellungnahme der ver-
sicherten Person zwingend zu den Akten genommen
und ebenfalls an die Gutachterstelle Ubermittelt wer-
den. Dieses Vorgehen entspricht dem in Art. 43
Abs. 1 ATSG verankerten Untersuchungsgrundsatz,
dem der Versicherungstrager verpflichtet ist.

Das vom Bundesgericht im Urteil 8C_292/2019 vom
27. August 2019 faktisch geschiitzte Vorgehen ist da-
mit klarerweise nicht vereinbar mit den aktuellen,
von allen medizinischen Fachgesellschaften, die in

60 BGE137V210E.3.4.2.9,S.258.

versicherungsmedizinische Gutachten involviert
sind, erstellten Leitlinien — ebenso wenig wie mit den
aktuellen, 2016 publizierten versicherungspsychia-
trischen Leitlinien. Das Vorgehen ist weiter auch
nicht vereinbar mit dem Aus- und Weiterbildungs-
hintergrund und der Position der versicherungsme-
dizinischen Gutachterinnen und Gutachter. Diese
konnen ihren Auftrag, ein objektives und unpartei-
isches Gutachten zu erstellen, nur auf der Basis der
vollen Transparenz erfillen. Der gutachtliche Er-
kenntnisprozess basiert massgeblich auf diesen
Grundvoraussetzungen.

Im Ergebnis darf und kann es somit nicht Aufgabe der me-
dizinischen Sachverstdndigen sein, die versicherte Person
mit ihr unbekannten Beweismitteln zu konfrontieren. Das
ist vielmehr die Pflicht des Versicherungstragers im
Rahmen der Sachverhaltsabklarung. Dieser ist auch
dafiir verantwortlich, dass die medizinischen Sach-
verstandigen uber die vollstindigen Akten verfligen.
Nur so konnen sie eine objektive und neutrale Beur-
teilung des Sachverhalts vornehmen. Unterlasst der
Versicherungstrager bewusst gewisse Abklarungen
oder Konfrontationen, entspricht dies einer unzurei-
chenden Tatsachenfeststellung und in der Konse-
quenz — falls ein Gutachten in Auftrag gegeben
wird — einer unzuldssigen Einflussnahme auf die medizi-
nischen Sachverstdndigen.

ﬁ Stampfli Verlag
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