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Art.44 96,97 4. Kapitel: Allgemeine Verfahrensbestimmungen Abschnitt: Sozialve:

lidenversicherung, dass der Einigungsversuch bei jeglichen Einwiinden einer Partei ozialversicherur
durchgefithrt werden soll (Ausfithrungsbestimmungen zur Anderung des Bundesgesetzes erten Person. zup
iiber die Invalidenversicherung [Weiterentwicklung der IV, Erlduternder Bericht {nach \rt: 44 N.26) und sic
Vernehmlassung }]). Diese miissen stichhaltig, d.h. begriindet sein, was zumindest immer T 2020, 216). Al
dann der Fall sein diirfte, wenn der Gegenvorschlag einer besseren Akzeptanz dient. ichtet. die Zwischet

et
Das Bundesgericht hat diesen Einigungsversuch bisher nicht ndher konkretisiert. Es hat ﬁ‘orgﬁcs hlagencn

keine rechtsverbindlichen Vorgaben gemacht, nach welchen Kriterien ein solcher Eini-
gungsversuch mit einer versicherten Person durchzufithren ist, was in der Praxis zu unein- -In de
heitlichen Einigungsverfahren fiihrt. Die versicherten Personen haben grundsitzlich kei- von der versichert
nen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf einen Sachverstindigen ihrer Wahl (betref- Vorschlagsre

fend medizinische Gutachten: BGE 132 V 93 E. 6.5; CR LPGA-PIGUET, Art.44 N 18). 1
Eine Partei kann zu einer einvernehmlichen Gutachtenseinholung nicht verpflichtet wer-
den, da dafir stets eine iibereinstimmende Willenskundgebung erforderlich ist, welche
nicht verbindlich durchgesetzt werden kann (BGer, 13.1.2014, 8C_512/2013, E. 3.5). In-
dessen konnen unterlassene Einigungsbestrebungen geriigt werden (BGer, 22.8.2013, -
8C_227/2013). Im Falle aller zuldssigen Einwendungen ist zwingend konsensorientiert
vorzugehen (BGE 139 V 349 E. 5 4, fiir mono- und bidisziplindre Gutachten nach altem °
Recht.

Zwischen diesen Schranken ist der Einigungsversuch zu definieren. Zu beriicksichtigenist, =
dass das Einigungsverfahren dem Zweck eines fairen Verwaltungsverfahrens dienen
muss (BGE 142 V 551 E. 7.3.2.3). Eine auf beiderseitigem Einverstdndnis beruhende Be-
gutachtung fithrt zudem zu tragfihigeren Beweisergebnissen und stosst bei der betroffe:
nen Person auf bessere Akzeptanz (BGE 137 V 210 E. 3.4.2.6; CR LPGA-PIGUET, Art. 44
N 18). Dem ergebnisoffenen Versicherungstriger kann es des Weiteren gleichgiiltig sein,
welche der auf den Listen von SuisseMED @P und der kantonalen IV-Stellen das Gutachs
ten durchfiihrt, wenn man davon ausgeht, dass alle diese Sachverstindigen gleich taugliche
Experten darstellen (GIRON, HAVE 2020, 215). Es sprechen keine Griinde dagegen, dieses
Recht auf sdmtliche Sachverstdndige auszuweiten, welche die Anforderungen an Sachver:
stindige gemiss Art. 7m ATSVeerfiillen und bereit sind, ein Gutachten zu erstellen. Der Fall
PMEDA hat gezeigt, dass die mit BGE 137 V 210 eingefiihrten Korrektive und Mitwi
kungsrechte ein faires Verfahren mit dem Ergebnis von qualitativ ausreichenden Gutachten
nicht garantieren vermochten (Medienmitteilung BSV vom 4.10.2023: Keine weiteren
Auftrige der IV fiir die Gutachterstelle PMEDA). Er offenbarte die weiterhin latent vor-
handenen strukturellen Gefahren fiir die Unabhingigkeit des Sachverstidndigen. Erst die
Eidgenossische Kommission fiir Qualititssicherung in der medizinischen Begutachtung
vermochte die Mangelhaftigkeit der Qualitit von PMEDA-Gutachten folgenwirksam auf:.
zuzeigen. Ein konsensuales Vorgehen, welches das Ziel eines fairen Verfahrens verfolgt,
muss deshalb getragen sein von der Akzeptanz der versicherten Person. Nur wenn konkrete
Griinde gegen den Gegenvorschlag sprechen, darf von diesem abgewichen werden. Nach
Ansicht der Autoren kénnen nur mit einem Gegenvorschlagsrecht nach diesem Verstindnis
generelle Abhiéngigkeits- und Befangenheitsbefiirchtungen zumindest ansatzweise neu-
tralisiert werden. Ein anderes Verstindnis wiirde dazu fiihren, dass die Versicherung:sich
zwar formal mit dem Gegenvorschlag auseinandersetzen muss, dann aber ohnehin ihren
Vorschlag durchsetzen kann. Damit wiirde das Einigungsverfahren zur reinen Formalit
verkommen. Sind deshalb der Vorschlag und Gegenvorschlag gleich geeignet, verletzt das
Festhalten am Vorschlag den Anspruch auf die einvernehmliche Wahl des Sachverstind
gen. Mit diesem Versténdnis in Einklang steht anch die bundesgerichtliche Rechtspre
chung, wonach kein absolutes Vetorecht der versicherten Person besteht (BGE 139:V. 34
E. 5.2.1). Dies schliesst aber nicht aus, dem Gegenvorschlag immer dann folgen zu. mii
sen, wenn keine Griinde fiir das Festhalten am Vorschlag der Versicherung bestehen.
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Abschaitt: Sozialversicherungsverfahren 98-104 Art.44

Der:Sozialversicherungstriiger hat unvoreingenommen den Gegenvorschlag der ver-
sicherten Person zu priifen (SK ATSG-WIEDERKEHR, Art.44 N 55; CR LPGA-PIGUET,
Art.44 N26) und sich ernsthaft mit dem Vorschlag auseinanderzusetzen (GIRON,
HAVE 2020, 216). Als Ausfluss des rechtlichen Gehors ist der Versicherungstriger ver-
pflichtet, die Zwischenverfiigung zu begriinden. Fr hat die Griinde anzugeben, weshalb er
am vorgeschlagenen Gutachter festhilt, mithin nicht auf den Gegenvorschlag eingeht.

Dem Sozialversicherungstriiger steht es frei, den Gegenvorschlag der versicherten Person
zu akzeptieren. In der Praxis wird nur in Ausnahmefillen vom Sozialversicherungstriiger
em von der versicherten Person unterbreiteter Gegenvorschlag angenommen. Ein eigent-
liches Vorschlagsrecht wird von den Sozialversicherungstrigern nicht praktiziert
(GLATTLI Jusletter 2.7.2012, N 22; CR LPGA-PIGUET, Art. 44 N 26). Die Sozialversiche-
nungstriiger bestimmen somit in der Unfallversicherung bei allen medizinischen und nicht-
medizinischen Begutachtungen und in der Invalidenversicherung bei monodisziplindren

_ medizinischen sowie bei nichtmedizinischen Begutachtungen einseitig und im Sinne des

Amtsbetriebes die Sachverstindigen, ohne dass die versicherte Person darauf im Sinne
eines Mitwirkungsrechtes Einfluss nehmen kann (ALIOTTA, Diss., 63 ff.; PEANDLER, plé-
doyer 6/2010, 23; CR LPGA-PIGUET, Art.44 N26). Der Wunsch des Bundesgerichtes

 bleibt unerfiillt, wonach bei der Bestimmung eines Sachverstindigen nach Moglichkeit
_ein konsensuales Vorgehen angezeigt ist (vor BGE 137 V 210 bereits in BGer, 10.6.2009,

9C_1/2009, E.2; MULLER, Sozialversicherungsrechtstagung 2013, 122). Umso mehr ist
ein Gegenvorschlagsrecht zu fordern, welches den Versicherungstriager verpflichtet, auf

_den Gegenvorschlag einzugehen, sofern keine sachlichen Griinde dagegensprechen (vgl.

N9,
Zur Anfechtbarkeit der Zwischenverfiigung (vgl. N 102).

7. Zwischenverfiigung (Abs. 4)
a) Gegenstand

Bei fehlendem Konsens ist eine anfechtbare Zwischenverfiigung zu erlassen. Dies ent-
spricht der bisherigen Rechtsprechung (BGE 137 V 210 E.3.4.2.6; GEHRING, HAVE
2021, 328; ACKERMANN, 105; SK ATSG-WIEDERKEHR, Art. 44 N 62; EcLi, Diss., 194;
CR LPGA-PIGUET, Art. 44 N 28).

Eine Zwischenverfiigung ist nicht nur bei Uneinigkeit iiber die Person des Sachverstin-
digen, sondern bei Dissens iiber formelle und materielle Einwendungen erforderlich,
somit betr. Notwendigkeit, Art und Umfang der Begutachtung und die Person des Sachver-
stiandigen (zur Anfechtbarkeit und den materiellen Einwendungen N 64 ff., N 86), und bei
Ablehnung der beantragten Fragen an den Sachverstindigen (vgl. N 120).

Eine Zwischenverfiigung ist unabhéngig von der Art.der Vergabe — Einigungsverfahren
oder Zufallsprinzip — zu erlassen (zum Zufallsprinzip N 173; zum Einigungsverfahren
NS89 ff.).

In der Praxis erlassen die Sozialversicherungstriger zunichst eine formlose Mitteilung an
die versicherte Person, in welcher iiber die Notwendigkeit, Art und Umfang der Begutach-
tung informiert und, falls bekannt, die Namen der Sachverstindigen offengelegt werden.
Die Mitteilung stellt keine Verfiigung nach Art. 5 VwVG dar. Erst wenn die versicherte
Person und der Sozialversicherungstriger keine Einigung finden, muss der Sozialver-
sicherungstriger eine verfahrensrechtliche Zwischenverfiigung erlassen. Nur diese Zwi-
schenverfiigung entspricht dem Verfiigungsbegriff nach Art.5 VwVG (BGE 137 V 210
E.3.4.2.6; 130V 388 E. 2.3) und 15st die Frist nach Art. 60 Abs. 1 aus (vgl. N 106 ff.).
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Art.44 105-112 4. Kapitel: Allgemeine Verfahrensbestimmungen

Bei Einigkeit kann der Erlass einer anfechtbaren Zwischenverfiigung unterbleiben (BGE
137 V 210 E. 3.1.3.3; EcLy, Diss., 194).

b) Rechtspflegeverfahren
Die Beschwerdefrist betrigt 30 Tage (Art. 60 Abs. 1; CR LPGA-PIGUET, Art. 44 N43).

Die Zwischenverfiigung kann integral vor dem kantonalen Versicherungsgericht — bei
Versicherten im Ausland vor dem Bundesverwaltungsgericht — angefochten werden. Es
konnen die formellen und materiellen Einwendungen geltend gemacht werden (BGE
137 V 210 E. 3.4.2.7; CR LPGA-PIGUET, Art. 44 N44; vgl. N 64 ff.).

Die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde gegen eine Zwischenverfiigung betr. die
Anordnung eines Gutachtens kann nicht entzogen werden; ansonsten wiirden die Mitwir-
kungsrechte vereitelt und der Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt (BGer, 30.1.2019,
8C_774/2018, E.2.2.2). Der Entzug der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde ge-
gen die Zwischenverfiigung kann letztinstanzlich mittels Beschwerde in 6ffentlich-recht-
lichen Angelegenheiten angefochten werden. Die Begutachtung darf nicht durchsetzbar
sein, bevor die erste Instanz einen materiellen Entscheid iiber die Rechtmissigkeit der um-
strittenen Gutachtensanordnung gefillt hat (BGer, 30.1.2019, 8C_774/2018, E.2.2.2).

Gegen selbstindig erdffnete Vor- und Zwischenentscheide iiber Ausstandsbegehren ist die
Beschwerde in éffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vor dem Bundesgericht zulédssig
(Art. 92 Abs. 1 BGG). Urteile erstinstanzlicher Versicherungsgerichte betr. formelle Aus-
standsgriinde konnen deshalb vor dem Bundesgericht angefochten werden (BGE
138 V 271 E.2.2.1). Die Befangenheit eines Sachverstéindigen beschligt eine vom Bun-
desgericht frei iiberpriifbare Rechtsfrage (BGer, 23.6.20216, 8C_276/2016, E.3.2).
Hingegen betreffen die Umstiinde, aus welchen der Anschein sich ableitet, eine Sachfrage
(zur Kognition Art. 105 BGG).

Nach stidndiger Rechtsprechung bewirken materielle Ausstandsgriinde keinen nicht wie-
dergutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 93 Abs.1 BGG (BGE 138 V 271 E.3;
BGer, 3.7.2013, 9C_207/2012, E.1.2.1). Materielle Einwendungen gegen eine Zwi-
schenverfiigung konnen deshalb erst im Zuge der Anfechtung des Endentscheides vor
dem Bundesgericht geriigt werden (BGE 138 V 271 E.3.2). Das Bundesgericht betont

allerdings, dass diese Frage neu zu beurteilen wire, wenn die Umsetzung der organisato- .

rischen und verfahrensmissigen Vorgaben gemiss BGE 137 V 210 so verlaufen sollte;

dass eine grundrechtskonforme Bereitstellung gutachtlicher Entscheidungsgrundlagen zu-

handen der Invalidenversicherung nicht sichergestellt wire (BGE 138 V 271 E. 4).

8. Fragen an die sachverstdndige Person (Abs. 3)
a) Vor der Begutachtung

Die Verpflichtung zur Erstellung eines Fragenkatalogs leitet sich aus der Untersuchungs
pflicht ab. Es ist deshalb primér der Sozialversicherungstriiger als Auftraggeber eines
Gutachtens, welcher die Fragen an die Sachverstindigen zu formulieren hat (BGE
141 V330 E.4.1). '

Die versicherte Person hat vorgiingig einer Gutachtensanordnung ein Recht, sich zu,
Fragestellung an den Sachverstindigen zu dussern und eigene Zusatzfragen zu stelle
dies entspricht der Rechtsprechung zu aArt. 44 (BGE 137 V 210 E.3.4.9; EcL1, Di
2411f.; BoumME, 31; CR LPGA-PIGUET, Art. 44 N 22; fiir die Unfallversicherung: BGE
138 V 318 E. 6.1.4; ACKERMANN, 106). Es handelt sich um ein préventives Mitwirkun
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2. Abschnitt: Sozialversicherungsverfahren

recht im Sinne der Rechte nach Art. 55 Abs. 1 1.V.m. Art. 19 VwVG iV.m. Art. 57 ff. BZP
(SK ATSG-WIEDERKEHR, Art. 44 N 42),

Ziel der Mitwirkungsmoglichkeit ist eine einzelfalladiquate Fragestellung, welche zur
Qualitit des Gutachtens beitragen und die Tragfihigkeit der Entscheidungsgrundlage er-
héhen soll (BGer, 26.11.2018, 9C_595/2018, E.4.3.1 m.H.a. BGE 137 V 210 E. 3.4.2.9,
sowie E. 4.3.2). Die vorgingige Fragestellung durch die versicherte Person dient der Waf-
fengleichheit und damit der Verfahrensfairness (BGer, 26.11.2018, 9C_595/2018,
E.43.2).

Die Rechtsprechung unterscheidet vier Arten von Zusatzfragen bei medizinischen Be-
Butachtungen: ergdnzende oder prizisierende Zusatzfragen, Suggestivfragen, Rechtsfra-
gen sowie sachfremde Fragen (BGE 141 V 330 E. 6.2; ALioTTA, Personen-Schaden-Fo-
rum 2018, 128; Weiss, AJP 2016, 1216). Ergénzende oder prizisierende Fragen sind zu-
ldssig; sie tragen zur Feststellung des massgeblichen Sachverhalts bei (BGE 141 V 330
E.6.2.1). Suggestivfragen sind grundsitzlich unnétig; es ist hingegen fraglich, ob solche
Fragen mit Blick auf den Verwaltungsaufwand unterbunden werden sollen; sie kénnen,
gemiss Bundesgericht, auch mit einem Hinweis versehen werden (BGE 141 V 330
E. 6.2.4). Rechtsfragen sind nicht zuzulassen (BGE 141 V 330 E. 6.2.3). Sachfremde Fra-
gen konnen zugelassen werden, wenn diese in einem Parallelverfahren umstritten sind und
sich im Rahmen der erwiinschten Koordination rechtfertigen (BGE 141 V 330 E. 6.2.3).
Da das Recht auf Fragen an die sachverstindige Person der Waffengleichheit dient und
eine hohere Akzeptanz des Beweisergebnisses gewihren soll, sollen die Fragen der ver-
sicherten Person grundsitzlich zugelassen werden. Das Bundesgericht spricht sich fiir
eine extensive Handhabung des Fragerechts aus; die Ablehnung soll die Ausnahme bilden
(BGE 141 V 330 E. 8.1). Dies zeigt sich auch darin, dass es sich grundsitzlich auch fiir
die Zulassung von unnédtigen Suggestivfragen ausspricht (BGE 141 V 330 E.6.2.2).
Einige wenige zusitzliche Fragen bedeuten fiir die Begutachtungsstelle ohnehin keinen
hohen Mehraufwand (BGE 141 V 330 E. 6.3). Grenze sollte einzig das Verbot des Rechts-
missbrauchs sein. Dies ist etwa dann der Fall, wenn Fragen nur der Verzogerungstaktik
dienen, was insbesondere in einer unnétig hohen Anzahl von Fragen gesehen werden kann
(BGer, 6.10.2014, 8C_386/2014, E. 4.4). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts er-
scheint es ausserdem als rechtsmissbriuchlich, wenn eine rechtliche durchgehend vertre-
tene Person Ergédnzungsfragen, die vor der Begutachtung gestellt werden kénnten, erst
nach Vorliegen des Gutachtens vortragen lisst (BGer, 6.10.2014, 8C_386/2014, E. 4.4),

Die Verletzung des vorgingigen Fragerechts stellt einen nicht leichten Mangel dar. Das
Bundesgericht anerkennt, dass es schwierig ist, im Nachgang zu einer Begutachtung Fra-
gen zu formulieren, welche vor der Begutachtung gestellt werden wollten, wie wenn diese
noch nicht stattgefunden hitte und das Gutachten nicht verfasst worden wire (BGer,
26.11.2018, 9C_595/2018, E.4.3.3). Eine Heilung ist deshalb nur mit Zuriickhaltung
anzunehmen (BGer, 26.11.2018, 9C_595/2018, jedoch wiirdigte das Bundesgericht in
dieser Angelegenheit auch den Umstand, dass der Mangel erst spiter geltend gemacht
wurde und bejahte wohl nur deshalb die Méglichkeit der Heilung). In einem spéteren Ur-
teil bejahte es die Mdoglichkeit der Heilung, ohne dies allerdings niher zu begriinden
(BGer, 30.3.2023, 9C_49/2023, E. 5.4).

In keinem Zweig des Bundessozialversicherungsrechtes gibt es gesetzliche Grundla-
gen, welche als rechtsverbindliche Leitlinien fiir die Fragestellung an die Sachverstin-
digen dienen wiirden. In der Praxis zirkulieren in den einzelnen Sozialversicherungszwei-
gen in Zusammenhang mit medizinischen Gutachten unterschiedliche Fragenkataloge,
was sich vor allem in der Unfallversicherung bei den privaten Versicherungsunternehmen
i.S.v. Art. 68 Abs. 1 lit. a UVG zeigt. Fiir die Invalidenversicherung soll der Fragenkatalog
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nach IV-Rundschreiben Nr.339 den Arzten als Leitlinie dienen (BGer, 23.9.2015,
8C_421/2015, E.5.3).

Es gilt eine Frist von 10 Tagen, innert welcher die Fragen einzureichen sind. Es handelt
sich um eine gesetzliche Frist, welche gemiss Art. 40 Abs. | nicht erstreckt werden kann
(vgl. N62).

Nach GEHRING hilt eine derart kurze Frist dem Grundsatz des fairen Verfahrens bei kom-
plexen Fragestellungen nicht stand (GEHRING, HAVE 2021, 327). Griinde fiir eine solch
kurze, nicht erstreckbare Frist sind keine ersichtlich, zumal diese nicht zu einer Kiirzung
des Verfahrens fithren diirfte (a.a.0). Rechtsprechungsgemass ist ein verniinftiges Verhalt-
nis zwischen den Mitwirkungsrechten im Verwaltungsverfahren und dem Ziel einer ra-
schen und korrekten Abklirung anzustreben (BGer, 6.10.2014, 8C_386/2014, E.4.1
m.H.a. BGE 132 V 93 E. 6.5). Es sollte deshalb die Moglichkeit gewdhrt werden, recht-
zeitig eingereichte Zusatzfragen ergénzend zu substantiieren oder nachzubessern und
weitere Fragen zuzulassen (KSVI, N 3077, 3096).

Lisst ein Versicherungstriiger die von der versicherten Person gestellten Zusatzfragen
ohne Weiteres zu und leitet sie der Begutachtungsstelle weiter, geschieht dies formlos,
weil damit dem Begehren der versicherten Person entsprochen wird (BGE 141 V 330
E.4).

Falls der Versicherungstriger die von der versicherten Person gestellten Zusatzfragen nur
teilweise oder gar nicht zulassen will, hat er eine Zwischenverfiigung zu erlassen. Dies
entspricht der bisherigen Rechtsprechung zu aArt. 44. Es verhdlt sich hier nicht anders als
bei der Anordnung des Gutachtens an sich (BGE 141 V 330 E.4.2).

Nach dem Wortlaut entscheidet der Versicherungstriiger abschliessend iiber die Fra-
gen. Unter der bisherigen Rechtsprechung konnte die Verfiigung betr. Fragen an den
Sachverstidndigen vor dem kantonalen Versicherungsgericht angefochten werden, wenn
ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil drohte (BGE 141 V 330 E.4.2). In der
Botschaft finden sich keine Hinweise, dass eine gerichtliche Uberpriifung ausgeschlossen
werden solite. In der Lehre wird deshalb die Ansicht vertreten, dass mit «abschliessend»
nur zum Ausdruck gebracht werden soll, dass kein Einigungsverfahren iiber die Fra-
gestellung durchzufithren ist (GEHRING, HAVE 2021, 327). Auch unter dem Aspekt, wo-
nach mit der Revision «Weiterentwicklung der Invalidenversicherung» die Rechtspre-
chung zur Vergabe von Gutachten kodifiziert werden sollte (BB12017, 2626), ist anzuneh-
men, dass die Gehors- und Partizipationsrechte in Bezug auf die Fragestellung an die
sachverstindige Person nicht eingeschréinkt werden wollten. Nach WEISS ist der Anspruch
auf Zusatzfragen wegen des Erfordernisses eines nicht wiedergatzumachenden Nachteils
kaum justiziabel und eine Einschrinkung dieses Rechts deshalb praktisch keine deutliche
Verschlechterung der Rechtsposition der versicherten Person (Weiss, SZS 2018, 84). Da
das Recht auf Zusatzfragen insbesondere dem Grundsatz der Verfahrensfairness dient
(N 113), stellt die Justiziabilitit dieses Rechts — unabhingig davon, wie hoch die Erfolgs-
wahrscheinlichkeit ist — einen wichtigen Faktor fiir die Akzeptanz des Gutachtens dar
(zum nichtwiedergutzumachenden Nachteil bei Zusatzfragen, N 122). Insofern muss
eine Verletzung des Rechts auf Zusatzfragen auch unter der neuen Gesetzeslage an-
fechtbar sein.

Auf eine Beschwerde ist nur einzutreten, wenn ein nicht wiedergutzumachender Nach-
teil droht (BGE 141 V 330 E. 8.3). Das Bundesgericht nimmt diesen nur mit grosser Zu-
riickhaltung an (so die Hinweise in BGE 141 V 330 E. 7, in dieser Angelegenheit ging es
um die Beurteilung einer Rechtsverzégerungsbeschwerde nach Weigerung der Versiche-
rung, eine Zwischenverfiigung betr. Fragen an die Gutachter zu erlassen).

696 Markus Loher /Massimo Aliotta

. 2. Absc

’ b):Nac

Nach 3

oder E

umfass

erhebli




ihrensbestimmungen

(BGer, 23.9.2015,

hen sind. Es handelt
Streckt werden kann

Verfahrens bei kom-
tinde fiir eine solch
It zu einer Kiirzung
sminftiges Verhilt-
dem Ziel einer ra-
2_386/2014, E.4.1
dhrt werden, recht-
achzubessern und

lten Zusatzfragen
iieht dies formlos,
(BGE 141 V 330

) Zusatzfragen nur
! zu erlassen, Dies
er nicht anders als

nd iiber die Fra-
T. Fragen an den
en werden, wenn
30 E.4.2). In der
\g ausgeschlossen
t «abschliessend»
n iiber die Fra-
dem Aspekt, wo-
» die Rechtspre-
126), ist anzuneh-
testellung an die
ist der Anspruch
ienden Nachteils
1 keine deutliche
'S2018, 84). Da
nsfairness dient
och die Erfolgs-
Gutachtens dar
Insofern muss
‘esetzeslage an-

chender Nach-
mit grosser Zu-
:genheit ging es
g der Versiche-

2, Abschnitt: Sozialversicherungsverfahren 123-130 Art.44

b) Nach der Begutachtung

Nach Vorliegen des Gutachtens kénnen dem oder den Sachverstindigen Erlduterungs- 123
oder Ergiinzungsfragen gestellt werden. Dieses Recht ist vom Wortlaut von Abs. 3 nicht
umfasst. Es ergibt sich aber aus dem Recht, sich zum Beweisergebnis zu dussern und
erhebliche Beweisantrige zu stellen (Art.42 ATSG sowie Art.29 Abs.2 BV; BGE

136 V 113 E. 5.4; BGer, 26.11.2018, 9C_595/2018, E.4.3.2; CR LPGA-PIGUET, Art. 44
N22). Nach Weiss leitet sich dieser Anspruch auch direkt aus Art. 60 Abs.1 BZP ab
(WEIss, ATP2016, 1217).

Ergdnzungsfragen der versicherten Person sind in Nachachtung des rechtlichen Gehors 124
den Sachverstindigen gleichzeitig mit den Erginzungsfragen des Sozialversicherungstri-

gers zu unterbreiten; ein einseitiges Vorgehen durch den Versicherungstriger ist aus-
geschlossen. Dies gilt auch in Verfahren, welche mittels durch Einsprache anfechtbare
Verfiigung abgeschlossen werden (BGE 136 V 113 E. 5.4).

Verwaltung oder Gericht kénnen von der Beantwortung der Ergéinzungsfragen durch den 125
Experten absehen, wenn davon keine neuen Erkenntnisse zu erwarten sind: sie diirfen sich
darauf beschréinken, lediglich die fiir den Einzelfall erheblichen Fragen weiterzuleiten
(BGer, 6.10.2014, 8C_386/2014, E. 4.3; generell zur Zulassung von Fragen der versicher-
ten Person, N 114).

9. Dolmetscher, Begleitperson

Der Anspruch einer versicherten Person auf das Beiziehen eines Dolmetschers zur Begut- 126
achtung zwecks Vermeidung sprachlicher Schwierigkeiten ergibt sich unter Beriicksichti-

gung des Untersuchungsprinzips nach Art.43, aber auch als Teilaspekt des rechtlichen
Gehors nach Art. 42 (SK ATSG-GEERTSEN, Art. 42 N 18 sowie Art. 43 N 25: CR LPGA-
PIGUET, Art. 44 N 50).

Die versicherte Person hat von sich aus den Antrag auf das Beiziehen eines Dolmetschers 127
zu stellen. Es erfolgt keine Abklirung des Bedarfs eines Dolmetschers von Amtes we-

gen (BGer, 16.11.2011, 9C_697/2011, E. 2.2; 13.6.2006, I 58/06, E.2.4). Nach hier ver-
tretener Ansicht muss der Versicherungstriger aber auf die Moglichkeit eines Dolmet-
schers hinweisen.

Angehérige konnen grundsitzlich nicht als Dolmetscher eingesetzt werden (BGE 128
140 V 260 E. 3.3). Es kann bei einer massig deutschsprechenden Person aber sachgerecht

sein, dass der Sachverstiindige zunéichst versucht, die Untersuchung allein durchzufiihren,

um sich ein mdglichst unverfalschtes Bild von ihrem Verhalten zu machen, dann aber zur
Kldrung von unklaren Fragen Familienangehorige beizieht (a.a.0.).

Es besteht kein Recht der versicherten Person, von einer Person ihrer Wahl — Anwalt, 129
Vertrauensperson — zur Begutachtung begleitet zu werden (BGE 140 V 260 E.3.2.3;

betr. Rechtsbeistand 132V 443 E. 3.6). Es liegt aber im Ermessen des Gutachters, iiber

die Notwendigkeit einer Begleitung zu entscheiden. Er hat auch dafiir zu sorgen, dass eine

von ihm zugelassene Begleitperson keinen Einfluss auf die Begutachtung nehmen kann
(BGer, 18.2.2013, 8C_595/2012, E. 4.2; BGE 140 V 260 E. 3.3.1).

10. Tonaufnahme (Abs. 6)

Die Aufnahme des Interviews in Form der Tonaufnahme war in der Botschaft nicht vor- 130
gesehen. Erst in der stinderitlichen Debatte wurde dieser Punkt aufgenommen (ausfiihr-

lich zur Entstehung, N 10).
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Art.44 131-133

4. Kapitel: Aligemeine Verfahrensbestimmungen

Nach dem Wortlaut der Verordnungsbestimmung umfasst das Interview das gesamte
Untersuchungsgespriich (Art. 7k Abs. 1, 1. Satz ATSV). Dem widersprechend wird es
aber eingeschriinkt auf die Anamneseerhebung und die Beschwerdeschilderung (Art. 7k
Abs. 1, 2. Satz ATSV). Zu Recht wird dies in der Lehre kritisiert. Um dem Ziel der Repro-
duzierbarkeit der Untersuchung gerecht zu werden, muss das Interview den gesamten
Austausch zwischen dem Gutachter und der versicherten Person umfassen (GEH-
RING, HAVE 2021, 328). Das sind nicht nur die Anamneseerhebung und Beschwerdeschil-
derung, sondem auch die Untersuchungen durch den Sachverstdndigen, so insbesondere
auch testpsychologische Untersuchungen (a.A. WEISs, SZS 4/2023, 214 sowie BAERISWYL
et al., SAEZ21.12.2021). Dies verlangt zusitzlich die Kommentierung von nicht tonalen
Ausserungen wie Mimik oder Gestik, wie dies z.B. bei Schmerzangaben der Fall ist (GEH-
RING, HAVE 2021, 328). Ziel der Tonaufnahme ist eine Verbesserung der Qualitat durch
erhthte Transparenz und Uberpriifbarkeit, womit auch ein priventiver Effekt einhergeht
(AB 2019 N 2199, NR Lohr Christian; KocHer, HAVE 2021, 324 f.; Mitteilung BAG
vom November 2021: Anderungen im Bereich der Begutachtungen per 1.Januar 2022,
2). Auch Nebensichliches, nicht direkt der medizinischen Erhebung dienende Bemerkun-
gen und Ausserungen miissen deshalb nach hier vertretener Ansicht auf Ton aufgenom-
men werden. Auf diese Weise kann der Umgang des Sachverstindigen mit der versicher-
ten Person nacherlebt werden und kann die Qualitit des Gutachtens besser iiberpriift wer-
den. Hinzuweisen ist auf die Qualititskriterien der Eidgenossischen Kommission fiir
Qualititssicherung in der medizinischen Begutachtung, wonach auch ein respektvoller
Umgang wihrend der Begutachtung ein Qualitétsindikator ist (Schleifer/Braun/Liebrenz,
Soziale Sicherheit CHSS, 23.1.2024). Dieser verliert an Bedeutung, wenn die Aufnahme
auf die Anamnese und Befunderhebung beschrinkt wird.

Der Versicherungstriger muss die versicherte Person mit der Ankiindigung der Begutach-
tung tiber die Tonaufnahme, deren Zweck und die Moglichkeit des Verzichts informieren
(Art. 7Tk Abs. 2 ATSV). Die versicherte Person kann mittels schriftlicher Erklirung gegen-
tiber dem Durchfithrungsorgan vor der Durchfiihrung der Untersuchung den Verzicht er-
kldren oder bis 10 Tage nach dem Interview die Vernichtung der Tonaufnahme beantragen
(Art. 7k Abs. 3 ATSV). Dadurch soll verhindert werden, dass die versicherte Person in ih-
rer Wahl durch die oder den Sachverstindigen beeinflusst wird (KocHER, HAVE 2021,
3251f.). Unter dem Durchfithrungsorgan ist der Versicherungstriger zu verstehen (WEISs,
SZS 4/2023, 214; KSVI, N3119). Die Verzichtserkldrung gegeniiber der Gutachterstelle
ist deshalb nicht moglich. Diese wird aber gehalten sein, die Erklarung weiterzureichen
oder die versicherte Person auf das korrekte Vorgehen hinzuweisen. Die Verzichtserkli-
rung kann sich auf ein einzelnes oder alle Interviews der Begutachtung beziehen (KSVI,
N3118). Schriftlichkeit verlangt die Unterschrift der versicherten Person; wird die Ver-
zichtserkldrung nicht schriftlich eingereicht oder fehlt die Unterschrift, ist eine Nachfrist
zu setzen (WEIss, SZS 4/2023, 214). Der Verzicht ist nicht endgiiltig. Er kann vor dem In-
terview gegeniiber dem Durchfiihrungsorgan widerrufen werden (Art. 7k Abs. 4 ATSV).
Bei Zweifel iiber die Willensiiusserung der versicherten Person solite das Interview
nach hier vertretener Auffassung aufgenommen werden, da die versicherte Person das
Recht hat, die Tonaufnahme spéter vernichten zu lassen.

Die Tonaufnahme ist von der oder dem Sachversténdigen nach einfachen technischen Vor-
gaben zu erstellen. Die Versicherungsirager sorgen dafiir, dass die technischen Vorgaben
in den Auftrigen fiir ein Gutachten einheitlich sind. Die oder der Sachverstindige hat

sicherzustellen, dass die Aufnahme des Interviews technisch korrekt erfolgt (Art. 7%k

Abs. 5 ATSV). Vorgeschlagen ist die Verwendung geliufiger Aufnahmegeréte, wie Dikta-
fon oder Smartphone, und Dateiformate wie MP3, AAC oder SDD; die Art der Ubermitt.

Iung kann zwischen dem Sachverstindigen und dem Versicherungstriger selbstindig fest-
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2. Abschnitt: Sozialversicherungsverfahren

gelegt werden (Mitteilung BAG vom November 2021, Anderun gen im Bereich der Begut-
ichtungen per 01. Januar 2022). Fiir das Verfahren der Invalidenversicherung wurde eine
Aufnahme-App erstellt (vgl. dazu: <www.eaha-iv.ch/defiva> [9.12.2024]). Die Sachver-
slindigen und die Gutachterstellen iibermitteln dem Versicherungstriiger die Tonauf-
nahmen in gesicherter elektronischer Form zusammen mit dem Gutachten (Art. Tk Abs.7
ATSV). Im Bereich der Invalidenversicherung konnen die Audioformate MP3 und AAC —
bis Ende 2022 war auch DSS méglich — iiber eine Plattform hochgeladen werden (vgl.
dazu «www.eaha-iv.ch/de/iva [9.12.2024)).

Bestreitet die versicherte Person die Uberpriifbarkeit des Gutachtens, nachdem sie die
Tonaufnahme abgehort und technische Miingel festgestellt hat, so versuchen das Durch-
fiihrungsorgan und die versicherte Person, sich iiber das weitere Vorgehen zu einigen
(Art. 7k Abs. 8 ATSV). Der Versicherungstriger kann sich gemiss dem Wortlaut nicht auf
technische Mingel berufen. Technische Méngel sind jede Ari der Qualititseinbusse, so-
dass das Interview oder Teile davon nicht gehért werden kénnen: Schlechte Tonqualitit
wegen Rauschens, zu geringer Lautstirke und Hintergrundgeriiuschen oder fehlende Pas-
sagen des Interviews (vgl. dazu auch WEeiss, SZS 4/2023, 215). Liegen solche Méngel vor,
darf das Gutachten nicht verwertet werden. Eine Priifung der Relevanz der mingel-
behafteten Passage darf nach hier vertretener Auffassung nicht erfolgen. Andernfalls
wiirde das Gutachten gewiirdigt, obwohl das Gespriich in seiner Ganzheit nicht vorliegt.
Es bestiinde die Tendenz, auf das Gutachten abzustellen, einfach weil man eines hat.
Dem Sinn und Zweck der Tonaufnahme muss hier besonders hohes Gewicht beigemessen
werden. Die Tonaufnahme dient der Qualitétssicherung und Transparenz (vgl. N 131).
Fehler in den Aufnahmen diirfen deshalb nicht hingenommen werden. Auch an-
gesichts der technisch einfachen Umsetzbarkeit hoher Tonqualitit muss die technische
Miingelfreiheit Voraussetzung fiir die Verwertbarkeit sein (a.M. WEiss, welcher die Ver-
wertbarkeit bei nicht gravierenden Mingeln befiirwortet: WEiss, SZS 4/2023, 215).

Wie der Einigungsversuch zu erfolgen hat, ist nicht vorgeschrieben. Ein einseitiges Vor-
gehen sollte aber vermieden werden. Insbesondere soll nicht auf das Gutachten abgestellt
werden, wenn die versicherte Person dies verlangt. Es wire der versicherten Person in die-
sem Fall nicht méglich, die Qualitit des Gutachtens iiberpriifen zu lassen und das aus
Griinden, fiir die sie nicht einzustehen hat, Insofern muss als Konsequenz auch die Wie-
derholung des Interviews méglich sein. Anders verhilt es sich, wenn die versicherte Per-
son auf die Wiederholung verzichtet. Dann sind aber Beweiserleichterungen zu gewih-

ren (GEHRING, HAVE 2021, 328).

Ungeklirt ist die Frage, was passiert, wenn das Gespriich nicht aufgenommen wird. Es
handelt sich nicht um einen technischen Mangel, sondern um ein Versiumnis. In der Lehre
wird darauf hingewiesen, dass es nicht zumutbar ist, die Begutachtung zu wiederholen;
stattdessen sollen Beweiserleichterungen greifen und soll das Gutachten nicht verwertbar
sein, wenn geringe Zweifel bestehen (GEHRING, HAVE 2021, 328). Nach hier vertretener
Auffassung muss auch die Wiederholung in Betracht gezogen werden, falls die versicherte
Person dies verlangt. Beweiserleichterungen allein kénnen nicht geniigen, die Qualitiit der
Begutachtung zu garantieren, weil der Rechtsanwender ein medizinisches Gutachten nur
begrenzt liberpriifen kann (BGE 137 V 210 E. 2.5). Der versicherten Person muss es még-
lich sein, die Tonaufnahmen von einem Experten iiberpriifen zu lassen. Andernfalls lige es
einzig in der Hand des Sachverstindigen, die Tonaufnahme zu umgehen.

Der Beginn und das Ende des Interviews sind sowohl von der versicherten Person als
auch von der oder dem Sachverstindigen miindlich unter Angabe der jeweiligen Uhrzeit
am Anfang und am Ende der Tonaufnahme zu bestitigen. In gleicher Weise sind Unter-
brechungen der Tonaufnahme zu bestitigen (Art. 7k Abs.6 ATSV). Damit sollen der
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Art.44 138-141 4. Kapitel: Allgemeine Verfahrensbestimmungen

Anfang und das Ende unmissverstindlich festgelegt werden und soll die Ganzheit der
Aufnahmen gewihrleistet werden. Fehlt es an einem in dieser Weise bestitigten Anfangs-
oder Endzeitpunkt, ist die Tonaufnahme mangelhaft. Es handelt sich nicht um einen tech-
nischen, sondern um einen formellen Mangel. Dies fiihrt dazu, dass die Aufnahme nicht
verwertet werden darf und die Begutachtung zu wiederholen ist, falls die versicherte Per-
son dies verlangt (vgl. N 134 £.).

Gemiiss dem allgemeinen Grundsatz von Treu und Glauben sind technische Mingel um-
gehend geltend zu machen. In der Invalidenversicherung ist eine Frist von 10 Tagen
festgelegt, die mit Zustellung der Tonaufnahmen beginnt (KSVI, N 3126). Die Frist kann
erstreckt werden (WEIss, SZS 4/2023, 215). Entgegen dem Wortlaut der Verordnung ist fiir
das Verfahren der Invalidenversicherung festgehalten, dass die Invalidenversicherung die
versicherte Person darauf hinweist, dass technische Méngel bestehen (KSVI, N 3124).
Dies impliziert eine Pflicht der Versicherung, die Tonaufnahme abzuh&ren. Die ver-
sicherte Person muss innert 10 Tagen mitteilen, ob sie gestiitzt auf solche Ménge! die Ver-
wertbarkeit in Frage stellt; sie hat dies zu begriinden (KSVI, N 3125). Nach hier vertrete-
ner Auffassung ist eine Begriindung nicht erforderlich, da technische Méngel die Unver-
wertbarkeit zur Folge haben miissen, wenn die versicherte Person die Wiederholung
verlangt (vgl. N 134 £.). )

Bei Uneinigkeit iiber das Vorgehen bei technischen Méingeln ist eine Zwischenverfii-
gung zu erlassen (KSVI, N 3127). Diese ist beim kantonalen Versicherungsgericht, bei im
Ausland wohnhaften versicherten Personen beim Bundesverwaltungsgericht anfechtbar
(Weiss, SZS 4/2023, 216). Es sind allerdings die Eintretensvoraussetzungen zu beachten.
Verlangt sind ein nicht wiedergutzumachender Nachteil oder das sofortige Herbeifiihren
eines Endentscheides (Art. 46 Abs 1 VwWVG). Wird der versicherten Person aufgezwun-
gen, auf eine technisch mangelhafte Tonaufnahme abzustellen, kann ihr ein tatsiichlicher
Nachteil entstehen, weil das Gespriich zwecks einer Uberpriifung durch einen anderen
Experten nicht reproduziert werden kann. Dies muss selbst fiir technische Mingel gelten,
die nur kurze Passagen betreffen, da in diesem Fall nicht das gesamte Untersuchungs-
gespriich von der Tonaufnahme umfasst ist. Die Eidgendsse Kommission fiir Qualitiits-
sicherung in der medizinischen Begutachtung kann ihre Aufgaben zudem nur ausiiben,
wenn das Gesprich umfassend und méngelfrei aufgenommen ist (vgl. Art.7] Abs.2
ATSV). Dies unterstreicht nochmals die grosse Bedeutung der Tonaufnahme. Nach hier
vertretener Auffassung ist der nicht wiedergutzumachende Nachteil deshalb extensiv
auszulegen.

Die Tonaufnahme darf nur im Verwaltungsverfahren, im Einspracheverfahren
(Art. 52), wihrend der Revision und der Wiedererwiigung (Art. 53), im Rechtspflege-
verfahren (Art. 56 und 62) sowie im Vorbescheidverfahren nach Artikel 57a IVG von
der versicherten Person, den Auftrag gebenden Versicherungstrigern und den Entscheid-
behorden abgehort werden.

In der Lehre wird zu Recht gefordert, dass das Abhoren nur im Einverstéindnis der ver- -
sicherten Person erfolgen darf (GEHRING, HAVE 2021, 328; WEIss, SZS 4/2023, 216).
Die Ubermittlung der Tonaufnahme an Dritte, z.B. andere Sozialversicherer oder be-
schwerdelegitimierte Personen, ist nicht zuléssig; eine Ausnahme bildet die Eidgenos-
sische Kommission fiir Qualititssicherung in der medizinischen Begutachtung (Art, 7/
Abs. 2 ATSV; WEIss, SZS 4/2023, 216). Umstritten ist die Einsichtnahme beruflicher Vor--
sorgeeinrichtungen. WEISS pladiert fiir ein umfassendes Akteneinsichtsrecht (WEIss;
SZS84/2023, 216). Nach hier vertretener Auffassung kann der Vorsorgeeinrichtung dieses
Recht nur zustehen, wenn die versicherte Person einwilligt. Der Zweck der Tonaufnahme
liegt nicht darin, dass andere Versicherungstriger das Gutachten iiberpriifen konnen.
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2, Abschnitt: Sozialversicherungsverfahren

Die Tonaufnahme dient der Qualitdtssicherung und Transparenz (vgl. N 131). Ohne das
Finverstindnis der versicherten Person darf deshalb kein Aktengutachten anhand der

Tonaufnahme erstellt werden.

IV. Wiirdigung von Gutachten

Auf ein nach Art. 44 eingeholtes Administrativeutachten kann abgestellt werden, wenn es
fiir die streitigen Belange umfassend ist, auf allseitigen Untersuchungen beruht, auch die
geklagten Beschwerden beriicksichtigt, in Kenntnis der Vorakten (Anamnese) abgegeben
worden ist, in der Beurteilung der medizinischen Situation einleuchtet und die Schlussfol-
gerungen des Experten begriindet sind (BGE 137 V 210 E. 6.2.2; 134 V 231 E. 5.1). Hin-
sichtlich von Versicherungstrigern im Verfahren nach Art.44 eingeholter, den Anfor-
derungen der Rechtsprechung entsprechender Gutachten externer Spezialarzte diirfen Ge-
richte diesen Gutachten vollen Beweiswert zuerkennen, solange nicht konkrete Indizien
gegen die Zuverlédssigkeit der Expertise sprechen (BGer, 22.9.20216, 8C_262/2016,
E.5.2 m.H.a. BGE 135 V 465 E. 4.4).

Zur Wiirdigung eines Administrativgutachtens hat sich das Bundesgericht in einer Viel-
zahl von Fillen gedussert. Eine konzise Rechtsprechung ldsst sich allerdings nicht heraus-
kristallisieren. Es bleibt bei einer Vielzahl von Einzelfallbeurteilungen. Deshalb muss im-
mer der konkrete Fall angeschaut werden, bevor eine bundesgerichtliche Gutachten-
Wiirdigung iibernommen wird. Gerade der Fall betr. die Gutachterstelle PMEDA AG hat
gezeigt, dass es dem Rechtsanwender nur begrenzt moglich ist, ein Gutachten auf seine
Qualitit hin zu iiberpriifen (vgl. N 97). Das Bundesgericht reagierte auf diesen Umstand,
indem es den Gutachten der PMEDA AG nicht mehr denselben Beweiswert zuspricht, wie
einem reguldren Administrativgutachten (BGer, 26.2.2024, 8C_122/2023, E. 2.3).

Widerspruch zwischen RAD-Beurteilung und Administrativgutachten erfordert ein Ober-
gutachten (BGer, 22.9.20216, 8C_262/2016, E. 5.2).

Fehlende Konsensdiskussion der Teilgutachter eines polydisziplindren Gutachtens schma-
lert den Beweiswert nicht (BGE 143 V 124 E. 2.2.4). In diesem Fall widersprach die Ge-
samtbeurteilung den Teilgutachten; eine Konsensdiskussion der Teilgutachter fand nicht
statt. Das Bundesgericht stiitzte allein auf die Teilgutachten ab. Das Urteil ist zu kritisie-
ren, weil ein Gutachten nicht schliissig und nachvollziehbar begriindet ist, wenn Wider-
spriiche von den Gutachtern nicht aufgelost werden. Verwaltung und Gericht miissen
festgestellte Widerspriiche medizinisch kliren lassen (vgl. dazu BGer, 29.6.2022,
8C_94/2022, E. 6.2). In einem anderen Fall fehlte eine gesamtheitliche Einschétzung; in
der Konsensbeurteilung 4dusserten sich die Teilgutachter je separat zu ihren Ergebnissen,
ohne eine gesamtheitliche Wiirdigung vorzunehmen. Da das Gutachten mehrere Interpre-
tationen zuliess, qualifizierte es das Bundesgericht als mangelhaft (BGer, 27.6.2022,

8C_131/2022, E.5.2).
Mangelhaftes Teilgutachten schmilert Beweiswert des Gesamtgutachtens nicht (BGE
143 V 124 E. 2.2.4; zur Kritik N 146).

Ein Gutachten darf beziiglich einer spezifischen medizinischen Frage nicht interpretiert
werden; dies sprengt den Rahmen der Beweiswiirdigung (BGer, 29.6.2022, 8C_94/2022,
E.6.2).

Das Argument post hoc erge propter hoc fiir sich allein ist keine ausreichende Basis, um
einen Kausalzusammenhang herzustellen; es iiberzeugt aber, wenn es mit medizinisch rele-

vanten Elementen in Verbindung gebracht wird (BGer, 5.5.2022, 8C_586/2021, E. 5.2.2).
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Art.44 150-154 4, Kapitel: Allgemeine Verfahrensbestimmungen

Unterschriften von nicht an der Begutachtung beteiligten Personen mindern den Beweis-
wert nicht (BGer, 3.8.2022, 8C_208/2022, E. 6.3). In diesem Fall unterzeichneten auch
Mitglieder der Geschiftsleitung. Gleich urteilte das Bundesgericht im Fall, als der Leiter
einer MEDAS das Gutachten mitunterzeichnete (BGer, 7.9.2018, 9C_216/2018, E. 3.2).
Es ist nach hier vertretener Ansicht zu verlangen, dass die Funktion der Unterzeichner
und ihre Aufgabe bei der Begutachtung sich aus dem Gutachten ergeben. Andernfalls
bleibt im Ungewissen, inwiefern die Unterzeichner auf das Gutachten eingewirkt haben.
Die elektronische Ubermittlung eines Gutachtens mit korrekter elektronischer Signatur
ist zuldssig, auch wenn die Gutachter die Expertise erst nachtriiglich unterzeichnet haben
(BGer, 26.2.2024, 8C_122/2023, E.4.2; BGer, 18.10.2018, 9C_424/2018, E. 3.3.6).

Ein polydisziplinires Gutachten ist beweiskriftig, auch wenn ein Gutachter zwei Diszipli-
nen abdeckt (BGer, 7.11.2022, 8C_150/2022, E. 6.2.2). Das Bundesgericht setzte sich in
diesem Urteil mit den Leitlinien und der Muster-Vereinbarung zwischen dem BSV und der
fraglichen Gurtachterstelle auseinander und stellte fest, dass die Anzahl der an einem
polydisziplindren Gutachten teilzunehmenden Sachversténdigen in diesen Unterlagen
nicht erwidhnt wird. Das Bundesgericht diirfte allerdings iibersehen haben, dass dieser
Umstand derart offensichtlich ist, dass er einer Erwihnung entbehrlich blieb. Es ist denn
auch nicht nachvollziehbar, wie eine Person zwei Fachdisziplinen sauber voneinander soll
abgrenzen konnen. Probleme diirften sich bereits bei der Abgrenzung der anamnestischen
Befragung ergeben und der Zuordnung der Antworten zu den jeweiligen Fachdisziplinen.
Auch diirften bei einem solchen Vorgehen Widerspriiche zwischen den beiden Teilgutach-
ten praktisch nie vorkommen, weil der Sachverstiindige diese — bewusst oder unbewusst —
bereinigt, bevor er seine Schliisse zieht. Angesichts der hohen Bedeutung von medizini-
schen Gutachten sollte deshalb auf die Begutachtung von zwei Fachdisziplinen durch
einen Sachverstéindigen verzichtet werden.

Es liegt grundsitzlich im Ermessen des Sachverstindigen, ob er weitere medizinische Be-
richite hinzuziehen will, ob er Riicksprache mit dem behandelnden Arzt nehmen will oder
ob er auch fremdanamnestische Abklidrungen tatigen will (BGer, 20.8.2018, 8C_137/2018,
E.4.2.2).

Das Bundesgericht betont, dass die psychiatrische Exploration von der Natur der Sache
her nicht ermessensfrei erfolgen kann; sie erdffnet dem begutachtenden Psychiater bzw.
der begutachtenden Psychiaterin einen gewissen Spielraum, innerhalb dessen verschie-
denc medizinisch-psychiatrische Interpretationen moglich, zuldssig und zu respektie-
ren sind, sofern der Experte lege artis vorgegangen ist (BGer, 10.5.2022, 8C_103/2022,
E.4.3.1). Dazu ist anzumerken, dass, je hoher der Ermessensspielraum ist, desto differen-
zierter die Schlussfolgerung begriindet sein muss. Andernfalls mangelt es an einer lege
artis hergeleiteten Schlussfolgerung.

Die Leitlinien der Schweizerischen Gesellschaft fiir Psychiatrie und Psychotherapie die-
nen nur als Orientierungshilfe (BGer, 6.1.2020, 9C_683/2019, E.3.4.1; 1.12.2017,
8C_260/2017, E.3.3; 12.7.2017, 8C_734/2016, E. 3.9). Dieses Urteil ist zu kritisieren,
weil das Bundesgericht im Grundsatzentscheid 137 V 210 auf die Verbesserung der Qua-
litdit von Gutachten mittels standardisierter Leitlinien hingewiesen hat (BGE 137 V 210
E.2.5). Auch die Eidgentssische Kommission fiir Qualititssicherung in der medi-
zinischen Begutachtung betont die hohe Bedeutung von Leitlinien bei der Qualitéitsprii-
fung medizinischer Gutachten (SCHLEIFER/BRAUN/LIEBRENZ, Soziale Sicherheit CHSS,
23.1.2024). Insofern muss der Beweiswert eines Gutachtens, welches nicht nach den Leit-
linien der entsprechenden Fachgesellschaft erstellt wurde, hinterfragt werden. So auch das
Bundesgericht in BGE 140 V 260: Von den Qualitiitsleitlinien soll nur im begriindeten
Einzelfall abgewichen werden (BGE 140 V 260 E. 3.2.2).

702 Markus Loher/Massimo Aliotta

R

2. Abschnitt: Sc

Eine facharztlic
grundsitzlich n
kréiftet werden |
sich auf die Be
schen Uberlegt
mehr muss das
nachfragen (BC

Ein psychiatris:
neuropsycholog
(BGer, 12.4.2C
Zusatzuntersuc

Die Evaiuar_{rm
involvierte Arz
Krankheitsbild

Der Einbezug
sulissig (BGe
26.6.2018, 8C.

Mangelhaft ist
wicklung ausei
diirfen nichr i
(BGer, 25.6.21
-struktur orien
tung, das psy¢
Gesamtbild pr
substanziiert a
nen Befunde di
litativer, quani
dass der medi
Geschehen dis
vielmehr hat e
Befunde (Tra
tions- und Auf
lich-erwerblicl
sierungs- und

ren und sozial

Mangelhaft is
nachvollziehb
9C_603/2020,

Die Ergebniss
fel an einem (
liche Abkldru
welche im Erj
schitzung der

Im Rahmen d
Indikatorenpr

Die unkorrek!
{jutachten hi.




thrensbestimmungen

nindern den Beweis-
‘nterzeichneten auch
n Fall, als der Leiter
2_216/2018, E.3.2).
n der Unterzeichner
rgeben. Andernfalls
n eingewirkt haben.
tronischer Signatur
Interzeichnet haben
2018, E.3.3.6).

chter zwei Diszipli-
ericht setzte sich in
o dem BSV und der
zahl der an einem
diesen Unterlagen
haben, dass dieser
1 blieb. Es ist denn
2r voneinander soll
ler anamnestischen
‘n Fachdisziplinen.
beiden Teilgutach-
- oder unbewusst —
ing von medizini-
disziplinen durch

' medizinische Be-
nehmen will oder
18, 8C_137/2018,

‘Natur der Sache
1 Psychiater bzw.
dessen verschie-
nd zu respektie-
2, 8C_103/2022,
it, desto differen-
es an einer lege

‘chotherapie dic-
4.1; 1.12.2017,
st zu kritisieren,
serung der Qua-
BGE 137V 210
I in der medi-
er Qualititsprii-
cherheit CHSS,
it nach den Leit-
len. So auch das
im begriindeten

2. Abschnitt: Sozialversicherungsverfahren 155-163 Art. 44

Eine fachirztliche Beurteilung des Gesundheitszustands und der Arbeitsfahigkeit kann
grundsitzlich nur gestiitzt auf eine ebenfalls fachdrztlich abweichende Beurteilung ent-
kréiftet werden (BGer, 15.11.2021, 9C_458/2021, E.3.3). Diese Rechtsprechung bezieht
sich auf die Beweiswiirdigung des Gerichts. Das Gericht darf keine eigenen medizini-
schen Uberlegungen anstellen und so einem Bericht den Beweiswert absprechen. Viel-
mehr muss das Gericht bei Widerspriichen oder Unklarheiten beim betreffenden Arzt
nachfragen (BGer, 16.3.2009, 9C_942/2008, E. 5.3).

Ein psychiatrisches Gutachten ist mangelhaft, wenn eine begriindete Indikation fiir eine
neuropsychologische Zusatzuntersuchung gegeben ist, aber keine durchgefithrt wird
(BGer, 12.4.2019, 9C_752/2018, E. 5.3, i.c. bestand gemiss BGer kein Anlass fiir eine
Zusatzuntersuchung).

Die Evalua{fon der funktionellen Leistungsfidhigkeit (EFL) ist erforderlich, wenn mehrere
involvierte Arzte eine solche angesichts eines multiplen und schwierig einzuschétzenden
Krankheitsbildes ausdriicklich befiirworten (BGer, 16.9.2020, 8C_472/2020, E.5.4).

Der Einbezug des Facebook-Profils in die psychiatrische Begutachtung ist grundstzlich
zuldssig (BGer, 14.7.2022, 8C_501/2021, E.5.1; 27.8.2019, 8C_292/2019, E.3.2.3;
26.6.2018, 8C_909/2017, E. 7.2).

Mangelhaft ist ein psychiatrisches Gutachten, wenn es sich nicht mit der Krankheitsent-
wickiung auseinandersetzt (BGer, 25.6.2021, 9C_146/2021, E.5.4.1). Einzelne Leiden
diirfen nicht isoliert betrachtet werden; Wechselwirkungen miissen diskutiert werden
(BGer, 25.6.2021, 9C_146/2021, E.5.4.1). Eine an der Personlichkeitsentwicklung und
-struktur orientierte biographische Diagnostik ist unabdingbares Element der Begutach-
tng; das psychiatrische Gutachten muss ein vollstindiges biografisch-anamnestisches
Gesamtbild prisentieren (BGer, 25.6.2021, 9C_146/2021, E.5.4.2f.). Arztlicherseits ist
substanziiert darzulegen, aus welchen medizinisch-psychiatrischen Griinden die erhobe-
nen Befunde das funktionelle Leistungsvermégen und die psychischen Ressourcen in qua-
litativer, quantitativer und zeitlicher Hinsicht zu schmdlern vermédgen. Es geniigt nicht,
dass der medizinisch-psychiatrische Sachverstindige vom diagnostizierten depressiven
Geschehen direkt auf eine Arbeitsunfihigkeit, welchen Grades auch immer, schliesst;
vielmehr hat er darzutun, dass, inwiefern und inwieweit wegen der von ihm erhobenen
Befunde (Traurigkeit, Hoffnungslosigkeit, Antriebsschwiche, Miidigkeit, Konzentra-
tions- und Aufmerksamkeitsstérungen, verminderte Anpassungsfahigkeit usw.) die beruf-
lich-erwerbliche Arbeitsfihigkeit eingeschrénkt ist, und zwar — zu Vergleichs-, Plausibili-
sierungs- und Kontrollzwecken — unter Miteinbezug der sonstigen persénlichen, familia-
ren und sozialen Aktivititen der rentenansprechenden Person (BGE 145 V 361 E. 4.3).

Mangelhaft ist ein Gutachten, wenn Abweichungen zu aktenkundigen Berichten nicht
nachvollziehbar erklirt werden (BGer, 26.9.2022, 9C_494/2021, E.5.2; 3.2.2021,
9C_603/2020, E. 3.2.2; 23.9.2014, 9C_655/2013, E. 3).

Die Ergebnisse leistungsorientierter beruflicher Abkldrungen vermogen ernsthafte Zwei-
fel an einem Gutachten zu begriinden. Voraussetzung hierfiir ist eine ausfiihrliche beruf-
liche Abklarung mit einwandfreiem Arbeitsverhalten/-einsatz der versicherten Person,
welche im Ergebnis eine effektiv realisierbare Arbeitsfihigkeit auch nach objektiver Ein-
schitzung der Berufsfachleute ausweist (BGer, 31.5.2023, 9C_462/2022, E. 4.2.2.1).

Im Rahmen des strukturierten Beweisverfulirens geniigl es nicht, wenn im Gutachten die
Indikatorenpriifung nur summarisch erfolgt (BGer, 19.5.2022, 8C_84/2022, E.6.2.2).

Die unkorrekte diagnostische Einordnung beeintriichtigt den Beweiswert nicht, sofern das
Gutachten hinreichende Ausfiihrungen zu den funktionellen Auswirkungen eines psy-
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Art.44 164-169 4, Kapitel: Allgemeine Verfahrensbestimmungen

chischen Gesundheitsschadens enthidlt (BGer, 19.5.2022, 8C_84/2022, E.6.2.2). Das
Bundesgericht betont aber, dass auch bei psychischen Erkrankungen eine leistungs-, ins-
besondere rentenbegriindende Invaliditit eine lege artis gestellte Diagnose mit Auswir-
kung auf die Arbeitsfihigkeit voraussetzt. Massgebend ist in erster Linie der lege artis
erhobene psychopathologische Befund und der Schweregrad der Symptomatik sowie die
damit verbundenen Funktionseinschrinkungen (BGer, 13.10.2021, 8C_415/2021, E.4.1;
29.10.2015,9C_822/2014, E.5.2.2).

Ein zwecks Revision eingeholtes Gutachten ist mangelhaft, wenn es sich nicht oder nur
ungeniigend zum Beweisthema der erheblichen Anderung des Sachverhalts bezieht
(BGer, 23.3.2020, 9C_262/2019, E.6.1).

Das Alter des Gutachtens ist nicht relevant. Massgebend ist, ob Gewihr dafiir besteht, dass
sich die Ausgangslage seit der Erstellung des Gutachtens nicht verindert hat. Soweit ein
fritheres Gutachten mit Ablauf der Zeit und zufolge verdnderter Verhdltnisse an Aktualitit
eingebiisst hat, sind neue Abkldrungen unabdingbar (BGer, 25.6.2021, 9C_146/2021,
E.3.2).

Juristische Beurteilung durch den Arzt: Vornahme der juristischen Beurteilung eines Fal-
les ist nicht Sache des medizinischen Sachverstandigen; sie ist ein Zeichen dafiir, dass der
zur Unparteilichkeit verpflichtete Sachverstindige seine Kompetenzen iiberschreitet und
den Anschein erweckt, er wisse nicht um die Grenzen seines Auftrags (BGer, 3.11.2020,
8C_487/2020, E. 6.2).

Teilweiser Verzicht auf Dolmetscher kann den Beweiswert mindern (BGer, 21.10.2020,
9C_362/2020, E. 3.3.1, i.c. jedoch keine Mingel erkannt). Der Beweiswert des Gutach-
tens ist dann nicht geschmilert, wenn den Umsténden nach auszuschliessen ist, dass sich
die fehlende Ubersetzung wesentlich auf die gutachterliche Beurteilung ausgewirkt hat
(BGer, 23.11.2021, 9C_295/2021, E.4.1.1). Deutschkenntnisse des Sachverstiindigen
sind ein Mangel, wenn dieser zu Verstdndigungsschwierigkeiten fithrt; der Mangel muss
erheblich sein und die Substanz der Expertise betreffen (BGer, 9.2.2022, 8C_663/2021,
E.5.6.7). Hingegen kann ein Gutachten vollen Beweiswert haben, obwohl es irregulir, kon-
kret mit einer Familienangehdrigen als Dolmetscherin, erstellt wurde (BGE 140 V 260
E.3.3.2.ff).

Ein nach altem Verfahrensstand eingeholtes Gutachten verliert nicht per se den Beweis-
wert (i.c. Strukturiertes Beweisverfahren). Massgebend ist, ob im Rahmen einer gesamt-
haften Priifung des Einzelfalls mit seinen spezifischen Gegebenheiten und den erhobenen
Riigen ein abschliessendes Abstellen auf die vorhandenen Beweisgrundlagen vor Bundes-
recht standhilt (BGer, 11.7.2018, 9C_672/2017, E. 4.2.3).

Ein Sachverstindiger darf wesentliche Aufgaben der Begutachtung nicht delegieren. Dazu
gehoren die Kenntnisnahme des Dossiers in seiner Gesamtheit und dessen kritische Ana-
lyse, die Untersuchung der zu begutachtenden Person oder die Gedankenarbeit hin-
sichtlich der Beurteilung des Falles und der Schlussfolgerungen, die gezogen werden kén-
nen, wenn noétig im Rahmen einer interdisziplindren Diskussion (BGer, 8.11.2022;
8C_171/2022, E.4.3.2). Zu diesen Aufgaben z#hlt das Bundesgericht auch die Akten:
zusammenfassung und das Gegenlesen des Expertenberichts, um dessen formale Koh-
renz zu iiberpritfen (BGE 146 V 9 E.4.2.3). Die Substitution solcher Aufgaben setzt die
Einwilligung des Auftraggebers voraus. Zu den delegierbaren gehoren technische Auf-
gaben oder Recherchier-, Schreib-, Kopier- oder Kontrollarbeiten (BGer, 8.11.2022,
8C_171/2022, E. 4.3.2).
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Abschnitt: Sozialversicherungsverfahren 170-175 Art.44

b und in welchem Masse sich einzelne aus mehreren Behinderungen resultierende Ein-

chrdnkungsgrade summieren, ist eine spezifische medizinische Frage; lisst sie sich an-
d des Gutachtens nicht eindeutig beantworten, sind erginzende Abklarungen vorzu-
men (BGer, 22.11.2019, 9C_461/2019, E. 4.1 ).

dnach Durchfilhrung der Auslosung eine Fachdisziplin ausgetauscht — weil zuvor
sehentlich die falsche Disziplin angegeben wurde —, mindert dies den Beweiswert des
achtens grundsitzlich nicht (BGer, 1.6.2023, 8C_534/2022, E. 4.2.3).

Vollzugsregelung (Abs. 7)
Art der Auftragsvergabe (lit. a)

der Delegationsnorm erhilt der Bundesrat die Kompetenz, die Art der Vergabe fest-
legen. Die Art der Vergabe betrifft den Auswahlmodus des Sachverstéindigen. Grund-
(zlich soll die Auswahl des Sachverstindigen im Einvernehmen zwischen dem Ver-

erungstrdger und der versicherten Person erfolgen (Art. 7j Abs.1 ATSV; zum Eini-
ungsverfahren N89ff.). Die Vergabe nach dem Zufallsprinzip kommt nur dort zur
nwendung, wo dies ausdriicklich geregelt ist (Art. 7f Abs. 3 ATSV).

as Zufallsprinzip geht zuriick auf den Grundsatzentscheid BGE 137 V 210. Damals ap-
ilierte das Bundesgericht an die Verwaltung, medizinische polydisziplindre Begutach-
ngen bei den MEDAS der Invalidenversicherung nach dem Zufallsprinzip zu vergeben
CGLI, Diss., 195ff.; CR LPGA-PIGUET, Art.44 N 7). Es soll damit verhindert werden,
ass. diejenigen MEDAS, welche hiufiger Arbeitsunfihigkeiten bei den versicherten Per-
nen feststellen, weniger Begutachtungsauftriige zugeteilt bekommen oder sich sonstige
chfremde Uberlegungen bei der Auftragsvergabe auswirken. Dem Zufallsprinzip wurde
Lehre und Literatur auch Kritik entgegengebracht. Entscheidend ist nicht das Losprin-
p; sondern die Zusammensetzung des Pools, aus welchem ausgelost wird; diesen be-
immt nach wie vor das BSV (EcLy, Diss., 195 ff). Auch wurde kritisiert, dass einzelne
achverstindige bei mehreren MEDAS titig sind und dadurch das Zufallsprinzip unter-
laufen (ALIOTTA, Diss., 246). Mit Art. 72%% TVV hat das BSV die entsprechenden Grund-
gen im Bundesrecht per 1.3.2012 angepasst, damals allerdings nur fiir polydisziplinire
utachten (KocHiR, HAVE 2012, 201; WIEDERKEHR, 22). Die Beschrinkung der Auf-
agsvergabe nach dem Zufallsprinzip auf Begutachtungen mit drei und mehr Fachdis-
plinen nach Art, 72%® IVV war nach damaliger Gesetzes- und Verordnungslage recht-
missig (BGE 139 V 349 E. 2.2 u. 5.4). Seit der Revision «Weiterentwicklung der Invali-
'!enversicherung», in Kraft seit 1.1.2022, stiitzt sich die Verordnungsbestimmung auf
ne ausdriickliche Delegationsnorm.

Mit Art. 72" Abs. 2 IVV gilt das Zufallsprinzip fiir bi- und polydisziplinire Gutachten
im Verfahren der Invalidenversicherung. In der bis zum 31.12.2021 giiltigen Fassung

on- Art, 72% Abs. 2 IVV war das Zufallsprinzip nur auf polydisziplindre Gutachten an-
wendbar; mono- und bidisziplindre Gutachten konnten freihidndig vergeben werden. Bei
Mmonodiszipliniren Gutachten werden die Auftréige weiterhin im Einvernehmen mit
 der versicherten Person vergeben (Art. 7j Abs. 3 ATSV i.V.m. Art. 7255 IVV),

Ob-die in BGE 137 V 210 vorgesehenen Korrektive ~ Zufallsprinzip, Mindestdifferenzie-
tung des Gutachtentarifs — auf das in der Unfallversicherung herrschende System an-
wendbar sind, ist vom Bundesgericht bis heute offengelassen worden (BGer, 13.5.2020,
8C.112/2020, E.5.2; 30.6.2016, 8C_860/2015, E.3.3; 2.9.2013, 8C_305/2013, E.3.2;
eweils m.H.a. BGE 138 V 318 E. 6.1.1). Mit der Delegationsnorm hat der Gesetzgeber
die Kompetenz an den Verordnungsgeber tibertragen. Fiir die Unfallversicherung besteht

Markus Loher/Massimo Aliotta




e =

176

177

178

179

Art.d4 176-179 4. Kapitel: Allgemeine Verfahrensbestimmungen

bis heute keine Regelung des Zufallsprinzips. Dennoch diirfte die Frage wieder relevant
werden, wenn sich zeigt, dass mit dem Einigungsverfahren den Abhingigkeitsverhiltnis-
sen der Sachverstindigen im Verfahren der Unfallversicherung nicht ausreichend begeg-
net werden kann.

Gutachten nach Art. 72 IVV kénnen nur bei Gutachterstellen und Sachverstindigen-
Zweierteams crfolgen, mit welchen das BSV eine Vereinbarung getroffen hat (Art. 720
Abs. 1 und Abs. 1" IVV), Das BSV hat mit den MEDAS der Invalidenversicherung nach
BGE 137 V 210 neue Vereinbarungen abgeschlossen (Vereinbarung betreffend die Er-
stellung von polydiszipliniren medizinischen Gutachten). Seit der Revision «Weiterent-
wicklung der Invalidenversicherung» schliesst das BSV nun auch mit Sachverstindigen-
Zweierteams Vereinbarungen ab (Vereinbarung betreffend die Erstellung von bidisziplina-
ren medizinischen Gutachten). In diesen Vereinbarungen werden die Erstellung und Ab-
geltung von medizinischen Gutachten im Sinne von Art.44 Abs. 1 lit.c geregelt (vgl.
Art. 1 der jeweiligen Vereinbarung betreffend die Erstellung von bi- oder polydisziplini-
ren medizinischen Gutachten; vgl. ALIOTTA, Diss., 119 ff.). Diese Vereinbarungen — so
zumindest die Tarife — gelten nicht, wenn eine MEDAS von einem Gericht zur Erstellung
eines Gerichtsgutachtens beauftragt wird (BGE 143 V 269 E. 6 f.).

Zur Umsetzung der zufallsbasierten Vergabe hat das BSV die webbasierte Plattform
SuisseMed @P eingerichtet. Der gesamte Verlauf der Einholung von Gutachten bei den
MEDAS der Invalidenversicherung wird damit gesteuert und kontrolliert (BGer, 3.7.2013,
9C_207/2012, E.2.2). Das praktizierte Vergabeverfahren bei Begutachtungen durch die
MEDAS der Invalidenversicherung entspricht einer lotteriedhnlichen Ziehung aus Gut-
achterstellen und beriicksichtigt definierte Eignungskriterien fiir die jeweilige Auftrags-
anfrage (KocH, SZS 2016, 276; EcLi, Diss., 276{f.). Die administrative Abwicklung
richtet sich nach den technischen Weisungen des Plattformbetreibers im Handbuch
SuisseMED@P (Art. 3 Vereinbarung betreffend die Erstellung von polydisziplindren me-
dizinischen Gutachten).

Bei polydisziplindren medizinischen Begutachtungen bei einer MEDAS der Invalidenver-
sicherung hat die Gutachterwahl immer nach dem Zufallsprinzip zu erfolgen. Bei sol-
chen Gutachten bleibt fiir eine einvernehmliche Benennung der Sachverstindigen kein
Raum (BGE 140 V 507 E.3.1f.). Diese Rechtsprechung diirfte auch unter der neuen
Rechtslage gemiss Art. 72" IVV und auch fiir Sachverstindigen-Zweierteams Geltung
haben. Vom Zufallsprinzip sind Verlaufsgutachten ausgenommen, welche innerhalb
einer Frist von drei Jahren seit der letzten Begutachtung notwendig werden (BGE
147 V 79 E. 7.4.5; Art. 4 der Vereinbarung betreffend die Erstellung von polydisziplinéren
medizinischen Gutachten).

Die gleichzeitige Titigkeit fiir mehrere Gutachterstellen kann die Zufilligkeit der Gut-
achterstellenauswahl via SuisseMED@P-Plattform unterlaufen. Die Titigkeit fiir zwei
Gutachterstellen, bei einem Gesamtpool von 16 Stellen unterliuft das Zufallsprinzip nicht
(BGer, 15.3.2016, 8C_47/2016, E.3.2.1). Ebenso wenig, wenn vier der ausgelosten Gut-
achter fiir jeweils vier Gutachterstellen titig sind (BGer, 23.8.2023, 9C_379/2022, E. 2.3,
allerdings bezog sich das Bundesgericht in diesem Urteil nicht mehr auf den Gesamtpool,
welcher im Jahr der Erstellung des Gutachtens — Jahr 2021 — 33 Gutachterstellen aufwies
[SuisseMED @P Reporting 2021, 3]). Konkrete Grenzen definierte das Bundesgericht bis-
her nicht (BGer, 15.3.2016, 8C_47/2016, E.3.2.1). Mit dieser Argumentation tibersieht
das Bundesgericht, dass das Zufallsprinzip fiir sich allein ein faires Verfahren nicht garan-
tieren kann. Entscheidend fiir eine gleichmiissige Verteilung ist nicht nur das Losprinzip,
sondemn auch die Zusammensetzung des Pools, aus dem ausgelost wird (EGL1, Diss., 196).
Wenn cinzelne Sachverstindige fiir verschiedene MEDAS arbeiten, wird der Pool faktisch
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2. Abschnitt: Sozialversicherungsverfahren

kleiner, und die Wahrscheinlichkeit héher, einen bei mehreren MEDAS titigen Sachver-
stindigen auszulosen. Wenn die MEDAS nur rechtlich eine eigene Personlichkeit darstel

len, personell jedoch gleich oder dhnlich aufgestellt sind, ist eine diverse Zusammenset-
zung des Pools nicht gegeben. Es handelt sich mithin um eine nur scheinbare Pluralitit.
Wenn man davon ausgeht, dass ein Sachverstindiger immer in einer Weise abhiingig ist,
muss der Pool an Sachverstandigen, um dieser Abhingigkeit entgegenzuwirken, mog-
lichst breit aufgestellt sein (vgl. N46). Insofern tangiert die gleichzeitige Tatigkeit fiir
mehrere MEDAS die Unabhingigkeit des Sachverstindigen und verletzt somit das Recht
auf ein faires Verfahren.

Die justiziablen Garantien nach BGE 137 V 210 (Partizipationsrechte, Verfiigungs-
pflichten und Rechtsschutz) gelten auch bei der Vergabe nach dem Zufallsprinzip (BGE
142V 551 E.7.3.2.3 m.H.a. BGE 139 V 349). Das Hinwirken auf eine Einigung nach
Einfiihrung von SuisseMED@P ist nur teilweise hinfilli g (BGE 139 V 349 E. 5.2.2). Die
Auftragsvergabe nach dem Zufallsprinzip neutralisiert generelle, aus den Rahmenbedin-
gungen des Gutachterwesens fliessende Abhingigkeits- und Befangenheitsbefiirchtun-
gen; Einwendungen aus dem konkreten Einzelfall konnen weiterhin vorgebracht wer-
den (BGE 139V 349 E.5.2.2).

Dies ergibt mehrere Verfahrensschritte, deren Ausgestaltung von der Auslegung von
Art. 44 abhingt, so insbesondere von den Riigemdglichkeiten der versicherten Person
(vgl. N 64 ff,). Die nachfolgende Darstellung ergibt sich aus der von den Autoren vertrete-
nen Auffassung (vgl. N 64). Das Verfahren nach Auslegung von Art. 44 durch des BSV ist
im Kreisschreiben festgehalten (KSVI, Ziff.6.4). In einem ersten Schritt teilt die IV-
Stelle der versicherten Person mit, dass eine Expertise eingeholt werden soll; zugleich
gibt sie ihr die Art der vorgesehenen Begutachtung (bi- oder polydisziplinir) sowie die
vorgesehenen Fachdisziplinen und Gutachterfragen bekannt (so auch KSVI, N 3095). In
diesem Stadium kann die versicherte Person nicht personenbezogene materielle Einwen-
dungen gegen eine Begutachtung an sich oder gegen Art oder Umfang der Begutachtung
vorbringen (vgl. N 86). In einem zweiten Schritt wird von der IV-Stelle iiber Suisse-
MED @P der Begutachtungsauftrag deponiert. Nach Zuteilung durch SuisseMED@P gibt
die I'V-Stelle der versicherten Person mit einer schriftlichen Mitteilung die Gutachterstelle
und die Namen der mit dem Gutachten betrauten Personen mit entsprechendem Facharzt-
titel bekannt (so auch KSVI, N3103). Die versicherte Person kann sodann iibrige per-
sonenbezogene Einwendungen formeller und materieller Natur geltend machen (vgl.
N71, N 86). Seit der Revision «Weiterentwicklung der Invalidenversicherung» konnen die
MEDAS die Anzahl der Fachdisziplinen bestimmen (Art, 44 Abs. 5), weshalb in einem
weiteren Schritt entsprechende Einwendungen vorgebracht werden konnen miissen. Bei
stichhaltigen Einwendungen gegen bezeichnete Sachverstindige eines Zweierteams ist die
Zufallszuweisung zu wiederholen (so auch KSVI, N 3108); bei einem polydisziplinéren
Gutachten ist diese nach der Rechtsprechung entweder zu wiederholen bzw. zu modifizie-
ren, indem die Beteiligten z.B. iibereinkommen, unter Ausschluss eines Sachverstindigen
an der ausgelosten MEDAS festzuhalten (BGE 139 V 349 E.5.2.1; so auch KSVI,
N3107).

Wird den Einwendungen der versicherten Person nicht oder nur teilweise entsprochen, so
erlasst die IV-Stelle eine Zwischenverfiigung, worin sie die vorgesehenen Fachdiszipli-
nen sowie den oder die Namen der begutachtenden Person bzw. Personen festhilt und be-
griindet, weshalb den Einw#nden nicht Rechnung getragen wurde (KSVI, N 3109; vgl.
N 101 ff.).

Aufsichtsbehorde iiber die SuisseMED @P ist das BSV. Bei ungebiihrlicher Verzogerung
bei der Anwendung des Systems SuisseMED @P kann gestiitzt auf Art. 642 IVG eine Auf-
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sichtsbeschwerde eingereicht werden (BGer, 22.4.2016, 9C_547/2015, E.5.1f,;
26.5.2015, 9C_140/2015, E.5.2; ALIOTTA, Diss., 237 ff.). Personelle Uberschneidungen
im Pool der Sachverstindigen sind, sofern sie nicht die Unabhiingigkeit des Sach-
verstéindigen betreffen, ebenfalls aufsichtsrechtlich anzugehen (BGer, 23.8.2023,
9C_379/2022, E. 2.3).

2. Kriterien fiir die Zulassung (lit.b)

Medizinische Sachverstiindige nach Art. 44 miissen bestimmte Voraussetzungen erfiil-
len, um Gutachten erstellen zu konnen: Sie miissen iiber einen Facharzttitel oder Fach-
zahnarzttitel verfiigen (Art. 7m Abs. 1 lit.a ATSV i.V.m. Art. 2 Abs. 1 litb und ¢ MedBV);
sie miissen im Medizinalberuferegister eingetragen sein (Art. 7n Abs. 1 lit. b ATSV i.V.m.
Art.51 Abs.1 MedBG); sie miissen eine giiltige Berufsausiibungsbewilligung besitzen
oder ihre Meldepflicht erfillt haben, sofern dies nach Artikel 34 (betrifft die kantonale Be-
willigungspflicht fiir Personen, die ihre Berufsqualifikation im Inland erworben haben)
oder 35 (betrifft die Bewilligungspflicht fiir Personen, die ihr Berufsqualifikationen im
Ausland erworben haben) des Medizinalberufegesetzes notwendig ist (Art. 7m Abs. 1
lit.c ATSV); sie miissen iiber mindestens fiinf Jahre klinische Erfahirung verfigen
(Art. 7m Abs. 1 lit. d ATSV). Fachérztinnen und Fachérzte der allgemeinen inneren Medi-
zin, der Psychiatrie und Psychotherapie, der Neurologie, der Rheumatologie, der Ortho-
pédie, der orthopadischen Chirurgie und der Traumatologie des Bewegungsapparates
miissen zudem tiber das SIM-Zertifikat des Vereins Versicherungsmedizin Schweiz ver-
fiigen (Art. 7m Abs. 2 ATSV). Von diesem Erfordernis ausgenommen sind Cheférztinnen
und Chefirzte sowie leitende Arztinnen und Arzte in Universitétskliniken (Art. 7m Abs. 2
ATSV). Das SIM-Zertifikat muss innerhalb von fiinf Jahren nach dem Inkrafttreten der
Anderung vom 3.11.2021 erworben werden (Ubergangsbestimmung zur Anderung vom
3.11.2021 ATSV).

Neuropsychologische Sachverstindige miissen nach kantonalem Recht zur Berufsaus-
iibung berechtigt sein, miissen iiber einen anerkannten Abschluss in Psychologie und
einen eidgendssischen oder als gleichwertig anerkannten Weiterbildungstitel in Neuropsy-
chologie nach dem Psychologieberufegesetz (PsyG) oder einen Fachtitel Neuropsycho-
logie der Foderation der Schweizer Psychologinnen und Psychologen verfiigen; sie miis-
sen ihren Beruf selbstindig und auf eigene Rechnung ausiiben und miissen folgende Qua-
litdtsanforderungen erfiillen: Sie verfiigen tiber gualifiziertes Personal, ein geeignetes
Qualititsmanagermentsystem, ein geeignetes internes Berichts- und Lernsystem, und einen
Anschluss an ein gesamtschweizerisches einheitliches Netzwerk zur Meldung von un-
erwiinschten Ereignissen, sofern ein solches besteht und Uber die Ausstattung fiir die Teil-
nahme an nationalen Qualitdtsmessungen (Art.7m Abs.3 ATSV 1.V.m. Art.50 KVV
i.V.m. Art. 58g KVV).

Empirische Daten zeigen, dass Sachverstindige, die in einem Universitiitsspital an-
gestellt sind, signifikant hohere Arbeitsunfihigkeiten attestieren als Sachverstindige einer
MEDAS (MicHAEL LIEBRENZ, Gutachtensqualitdt). Universititsspitaler sind am nichsten
an der Forschung und verfiigen iiber hohe klinische Erfahrung, weil sie mit einer breiten
Palette an Gesundheitsschidigungen konfrontiert sind. Insofern ist zu fordern, dass Sach-
verstdndige klinisch titig bleiben oder die praktische Tatigkeit nicht mehr als ein paar
Jahre zurtickliegen darf. Die isolierte Tdtigkeit als Gutachter ist nach Ansicht der Autoren
abzulehnen. In der Lehre wird darauf hingewiesen, dass die besten Fachpersonen der
jeweiligen Fachrichtung mit der Begutachtung zu betrauen sind und davon auszugehen
ist, dass dies bei den MEDAS der Invalidenversicherung nicht der Fall ist (ALIOTTA,
HAVE 2012, 199).
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2. Abschnitt: Sozialversicherungsverfahren

Von einzelnen Anforderungen kann abgesehen werden, wenn dies sachlich geboten ist
und die versicherte Person einwilligt (Art, 7m Abs. 4 ATSV). Im Rahmen der Aus-, Wei-
ter- und Fortbildung kénnen Gutachten von Personen erstellt werden, die noch nicht alle
Anforderungen erfiillen. Die Erstellung der Gutachten erfolgt in diesen Fillen unter der
direkten und persdnlichen Supervision von Fachiirztinnen und Fachirzten oder Neuro-
psychologinnen und Neuropsychologen, die die entsprechenden Voraussetzungen erfiillen

(Art, 7m Abs. 3 ATSV).

Die Priifung der Zulassungskriterien obliegt in erster Linie den Vertragsparteien des
Begutachtungsauftrages, mithin dem Versicherungstréiger und dem Sachverstindigen; bei
Auftrigen an eine MEDAS oder an ein Sachverstindigen-Zweierteams ist das BSV Ver-
tragspartei und fiir die Priifung zustindig (Art. 72" Abs.1 IVV). Die Eidgendssische
Kommission fiir Qualititssicherung in der medizinischen Begutachtung tiberwacht die
Einhaltung der Zulassungskriterien (Art 7p Abs. 2 i.V.m. Art. 7p Abs. 1 lit. b ATSV).

Die versicherte Person muss die Zulassungsvoraussetzungen des ihr vorgeschlagenen
Sachverstindigen iiberpriifen kénnen. Hinsichtlich des Erfordernisses der klinischen Er-
fahrung ist eine Offenlegung des beruflichen Werdeganges des Sachverstindigen erfor-
derlich. Nach bisheriger Rechtsprechung musste der berufliche Werdegang des Sachver-
stindigen nicht offengelegt werden (EVG, 7.9.2006, I 193/05, E.5.4). Im Licht der per
1.1.2022 geltenden neuen Zulassungskriterien im Rahmen der Revision «Weiterentwick-
lung der Invalidenversicherung ist diese Rechtsprechung zu relativieren. Die Berufsaus-
libungsbewilligung kann im Medizinalberuferegister eingesehen werden, der Facharzttitel
auf der Website der FMH und der SIM-Titel auf der Website der SIM. Die einzelnen Zu-
lassungsvoraussetzungen der Neuropsychologen lassen sich von der versicherten Person
nur schwerlich echtzeitlich {iberpriifen, Deshalb sind ihr die einzelnen Informationen
tiber die Zulassung des vorgeschlagenen Sachverstéindigen offenzulegen und sind die ge-
eigneten Qualitdtsmanagementsysteme und die Lern- und Berichtssysteme zu publizieren.

Die Zulassungsvoraussetzungen garantieren ein Mindestmass an fachlicher Qualifi-
kation. Damit ist ein effektiv methodisches Vorgehen — klar strukturierte Begriindung, mit
der alle Schritte der gutachterlichen Uberlegungen rational dargelegt werden — allerdings
noch nicht gewihrleistet (TRaUB, SZS 4/2020, 199). Wichtigstes Qualititskriterium eines
Gutachtens bleibt deshalb eine fiir den medizinischen Laien nachvollziehbare Begriindung

der sachverstindigen Schlussfolgerung.

3. Qualititskommission (lit. c)

Mit lit. ¢ erhielt der Bundesrat die Kompetenz, eine Kommission zu schaffen, die die Zu-
lassung als Gutachterstelle, das Verfahren zur Gutachtenerstellung und die Ergebnisse der
medizinischen Gutachten iiberwacht. In seiner Sitzung vom 24.11.2021 setzte der Bun-
desrat auf den 1.1.2022 die Eidgenossische Kommission fiir Qualititssicherung in der
medizinischen Begutachtung ein (Verfiigung iiber die Einsetzung der Eidgendssischen
Kommission fiir Qualititssicherung in der medizinischen Begutachtung [EKQMB];
Medienmitteilung des Bundesrats vom 24.11.2021, Gutachten der Sozialversicherung:

Kommission fiir Qualititssicherung eingesetzt).

a) Zusammensetzung und Organisation

Die Kommission besteht aus insgesamt zwolf Mitgliedern, mit zwei Personen der ver-
schiedenen Sozialversicherungen, einer Person der Gutachterstellen, drei Personen der
Arzteschaft, einer Person der Neuropsychologinnen und Neuropsychologen, zwei Per-
sonen der Wissenschaft, einer Person des versicherungsmedizinischen Ausbildungs-

Markus Loher/Massimo Aliotta 709

187

188

189

190

191

192




193

197

198

199

200

Art.44 193-200 4. Kapitel: Allgemeine Verfahrensbestimmungen

wesens sowie zwei Personen der Patienten- und Behindertenorganisationen (Art. 70
ATSV),

Die Kommission gibt sich eine Geschiftsordnung, welche vom EDI genehmigt werden
imuss (Art. 7g Abs. 1 und 2 ATSV). Diese regelt namentlich folgende Punkte: a. die Arbeits-
weise der Kommission; b. den Beizug von Expertinnen und Experten fiir wissenschaft-
liche Forschungsarbeiten oder fiir die Durchfithrung von Evaluationen; c. die Berichterstat-
tung iiber die Tatigkeiten und die Empfehlungen der Kommission (Art. 7¢ Abs. 1 ATSV).

Das Sekretariat der Kommission untersteht fachlich der Prisidentin oder dem Priisiden-
ten der Kommission und administrativ dem BSV (Art. 7g Abs. 3 ATSV).

Die Priisidentin oder der Prisident, die Mitglieder der Kommission sowie die Mitarbeiten-
den des Sekretariats unterliegen der Schweigepflicht nach Art. 33 (Art. 7g Abs. 4 ATSV).

Kritik an der Zusammensetzung Husserte insbesondere die Anwaltschaft, da sie keine
Vertreter in der Kommission haben (Gion, Plidoyer 6/2022, 14). Begriissenswert wiren
ausserdem Vertreter des Richterstandes. Ansonsten fehlen wichtige Beteiligte im Ver-
fahren der Sozialversicherungen.

b) Ziel und Aufgaben

Ziel der Kommission ist die Qualitiitssicherung in der medizinischen Begutachtung.
Die Qualititssicherung nicht-medizinischer Gutachten war vom Gesetzgeber nicht vor-
gesehen (BBI 2017, 2683). Hierzu erarbeitet die Kommission Empfehlungen zu Anfor-
derungs- und Qualitdtskriterien fiir das Verfahren zur Erstellung von Gutachten (Art. Tp
Abs. 1 lit. a ATSV), Empfehlungen zu Kriterien fiir die Tdtigkeit sowie die Aus-, Weiter-
und Fortbildung von Sachverstindigen (Art. Tp Abs. 1 lit. b ATSV), Empfehlungen zu Kri-
terien fiir die Zulassung von Gutachterstellen und deren Tiitigkeit (Art.7p Abs.1 lit.c
ATSV), Empfehlungen zu Kriterien und Instrumente fiir die Beurteilung der Qualitit von
Gutachten (Art. 7p Abs. 1 lit. d ATSV). Weiter iiberwacht die Kommission, wie die Emp-
fehlungen durch die Sachverstindigen und Gutachterstellen eingehalten werden und kann
Empfehlungen erarbeiten (Art. 7p Abs, 2 ATSV),

Empfehlungen der Kommission miissen hohe Verbindlichkeit haben, damit die Kom-
mission ihre Ziele verfolgen kann (GEHRING, HAVE 2021, 329). Es wird deshalb gefor-
dert, dass die Empfehlungen von den Sachverstindigen und Versicherungstrigern zu iiber-
nehmen sind (KocHEr, HAVE 2021, 326) resp. die Kommission die Kompetenz zur
Formulierung verbindlicher Vorgaben erhilt (Gson, Plddoyer 6/2022, 14). Nur mit ver-
bindlichen Vorgaben kann das Ziel der Qualititssicherung erreicht und die Kommission
als Forderung der Verfahrensfaimess nach BV und EMRK gesehen werden (BGE
137 V 210 E. 2.5). In diesem Sinn stellt die Kommission einen wichtigen Schritt hin zur
Verwirklichung der Verfahrensfairness bei der medizinischen Begutachtung im Sozialver-
sicherungsverfahren und der Unabhiingigkeit des medizinischen Sachverstindigen dar
(vgl. BGE 137 V 210 E. 2.5).

Die Empfehlungen miissen éffentlich zugéinglich gemacht werden (Art.7p Abs.3
ATSV). Dies soll 6ffentlichen Druck erzeugen (Gion, Plddoyer, 6/2022, 15).

Die Kommission kann von den Versicherungstrigern und Durchfiihrungsorganen der ein-
zelnen Sozialversicherungen die Herausgabe der fiir die Uberwachung der Erfiillung
der Kriterien nach Absaiz1 notwendigen Unterlagen und Gutachten verlangen
(Art. 7p Abs.4 ATSV). Dazu zihlen auch die Tonaufnahmen (Art.7]1 Abs.2 ATSV;
N 141). Damit wird gewihrleistet, dass die Kommission iiber die relevanten Unterlagen
verfiigt, um ihre Ziele zu verwirklichen.
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2. Abschnitt: Sozialversicherungsverfahren Art. 45

Stellen Versicherungstriiger oder Durchfithrungsorgane der einzelnen Sozialversicherun-
gen eine systematische Nichteinhaltung der Kriterien nach Absatz 1 durch Gutachter-
stellen fest, so konnen sie der Kommission die notwendigen Unterlagen und Gutachten
fiir eine Uberpriifung der Qualitit zukommen lassen (Art. 7p Abs. 5 ATSV). Die Uberprii-
fung soll mittels eines anonymisierten Peer-Review-Verfahrens zufillig zusammengetra-
gener Gutachten erfolgen (GioN, Plddoyer 6/2022, 15). An das Erfordemis der systemati-
schen Nichteinhaltung diirfen nach hier vertretener Auffassung keine hohen Anforderun-
gen gestellt werden. Die Méglichkeit einer wissenschaftlich-methodischen Uberpriifung
der Gutachten diirfte einen prophylaktischen Effekt auf die Qualitét der Gutachten haben.
Eine zu hohe Eintrittsschwelle fiir die Uberpriifung wiirde diesen Effekt mindern.

Bisher ausgesprochene Empfehlungen: Beendigung der Auftragsvergabe an die Gut-
achterstelle PMEDA AG, die das BSV dazu veranlasste, keine weiteren Auftrige an die
PMEDA AG zu vergeben (Medienmitteilung BSV vom 4.10.2023: Keine weiteren Auf-
triige der IV fiir die Gutachterstelle PMEDA). Ausserdem verdffentlichte die Kommission
6 Qualititsindikatoren. Diese sollen eine znverlissigere und effizientere medizinische
Begutachtung ermdglichen, die Einhaltung von Mindeststandards und ethischen Richt-
linien im Begutachtungsprozess fordern und damit die Transparenz im Begutachtungspro-
zess erhthen (SCHLEIFER/BRAUN/LIEBRENZ, Soziale Sicherheit CHSS, 23.1.2024). Sie
dienen der Uberwachung und der Bewertung der Qualitit medizinischer Gutachten, so-
dass die Gutachten vergleichbar werden. Fiir den Rechtsanwender bestehen damit wich-
tige Qualititsindikatoren, welche ihm bei der Beweiswiirdigung dienen kénnen (KIESER,
HAVE 2020, 152). Die Kommission gab des Weiteren ein Gutachten zu Fragen der Be-
deutung der Kiinstlichen Intelligenz (KI) bei der Ausarbeitung von medizinischen Gut-
achten in Auftrag (KIESER, Gutachten EKQMB, 4.12.2023).

Von Seiten der Versicherungsmedizin wird gefordert, dass die Kommission Empfehlun-
gen zum Umgang mit inhaltlich-materiellen medizinischen Leitlinien abgibt (GERBER,
SZS5/2021, 246).

Art. 45
Kosten der ! Der Versicherungstriiger iibernimmt die Kosten der Abklirung, so-
Abkldrung weit er die Massnahmen angeordnet hat. Hat er keine Massnahmen

angeordnet, so fibernimmt er deren Kosten dennoch, wenn die Mass-
nahmen fiir die Beurteilung des Anspruchs unerlisslich waren oder
Bestandteil nachtriglich zugesprochener Leistungen bilden.

% Der Versicherungstriiger entschiidigt die Partei und die Auskunfts-
personen fiir Erwerbsausfall und Spesen.

3 Die Kosten kinnen der Partei auferlegt werden, wenn sie trotz Auf-
forderung und Androhung der Folgen die Abkléirung in unentschuld-
barer Weise verhindert oder erschwert hat.

4 Hat eine versicherte Person wissentlich mit unwahren Angaben oder
in anderer rechtswidriger Weise eine Versicherungsleistung erwirkt
oder zu erwirken versucht, so kann ihr der Versicherungstriger die
Mehrkosten auferlegen, die ihm durch den Beizug von Spezialistinnen
und Spezialisten, die zur Bekidmpfung des unrechtmiissigen Leistungs-
bezugs mit der Durchfithrung der Observationen beauftragt wurden,
entstanden sind.
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