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1. Einleitung

Bis in das Jahr 2003 nahmen die Invalidenneurenten jahrlich zu, bis zum Hochststand von 27700
Neurenten. Im darauffolgenden Jahr sprach das damalige EVG mit BGE 130V 352 ein Urteil aus, welches
diese Zahl drastisch senken sollte, um die Sparziele der Invalidenversicherung zu erreichen. Die Zahl der
neu zugesprochenen Invalidenrenten ist mittlerweile um mehr als die Halfte verringert worden.! Das ge-
nannte Urteil enthielt die sog. Uberwindbarkeitsvermutung, welche besagt, dass eine Person, die an einer
anhaltenden somatoformen Schmerzstérung leide, diese mit einer zumutbaren Willensanstrengung uber-
winden kénne und daher nicht arbeitsunféhig sei. Dieses Leiden gehdrt zu jenen, die organisch nicht nach-
weisbar sind und daher zu den psychischen Gesundheitsheschwerden gezéhlt wird.? Die besondere Recht-

sprechung soll dabei die Beweisnot entscharfen.?

Am 3. Juni 2015 wurde mit BGE 141 V 281 die Uberwindbarkeitsvermutung nach erheblicher Kritik auf
Seiten der Rechtswissenschaften und der Medizin fallen gelassen und ein strukturiertes Beweisverfahren
eingefuhrt. Das neue Verfahren soll es ermdglichen, eine ergebnisoffene und einzelfallgerechte Beurtei-

lung vorzunehmen.*

In dieser Arbeit wird zuerst ein allgemeiner Blick auf die Invalidenversicherung geworfen, wobei das
Hauptaugenmerk auf dem Invaliditatsbegriff mit seinen fiinf Elementen liegt. Im Anschluss darauf wird
die friihere Uberwindbarkeitspraxis vorgestellt, indem u.a. auf die einzelnen Merkmale und der dazu ge-
ausserten Kritik dieser Rechtsprechung eingegangen wird. Auf die alte Rechtsprechung folgt sodann zu-
erst eine grobe Zusammenfassung der neuen Praxis und danach werden in einem Vergleich zur geédnderten
Rechtsprechung die einzelnen Bestandteile genauer erlautert, welche u.a. die betroffenen Leiden, die Gut-
achtensstellung, die Standardindikatoren und intertemporalrechtliche Fragen behandelt. Die Ausfiihrun-
gen zur Rechtsprechung beziehen sich grundsatzlich auf die anhaltende somatoforme Schmerzstdrung,
weshalb nachfolgend noch auf einige Sonderheiten beim HWS-Schleudertrauma eingegangen wird, wel-
ches auch zu den betroffenen Beschwerdebildern gehort. Dies wird einerseits im Hinblick auf die Beur-
teilung des neuen strukturierten Beweisverfahrens und andererseits in Bezug auf die Anwendung der

Schmerzpraxis im Haftpflichtrecht vorgenommen.

Im Kapitel Giber die Beurteilung der neuen Rechtsprechung werden die bundesgerichtlichen Anderungen
in erster Linie nach der hier vertretenen Auffassung beschrieben und ergdnzend dazu mit Lehrmeinungen
versehen. Ausserdem wird die Meinung von Herrn David Husmann, welcher diesen neuen Leitentscheid

erstritten hatte, auf der Basis eines persdnlichen Gespréches bei diversen Punkten aufgefiihrt.

IV-Statistik 2014, S. 31; Botschaft 5. IV-Revision, BBI 2005, S. 4460 f.
BGE 130 vV 352, E. 2.2.2. ff.

GACHTER/MEIER, Einordnung von BGE 141V 281, S. 436 f.
Medienmitteilung des Bundesgerichts zum Urteil 9C_492/2014.
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Abgeschlossen wird die Arbeit mit der Untersuchung, ob die Schmerzpraxis auch im Haftpflichtrecht zur
Anwendung kommt. Hierbei spielt das Leiden des HWS-Schleudertraumas eine wichtige Rolle, wobei
hier nicht auf die unfallversicherungsrechtliche Rechtsprechung und deren spezielle Adaquanzpraxis ein-
gegangen wird. Zuerst werden die Systeme, Sozialversicherungsrecht und Haftpflichtrecht, gegentiberge-
stellt, um die verschiedenen Charakteristika aufzuzeigen. Im Anschluss darauf werden die Meinungen
aufgezeigt, die unter dem Bestehen der Uberwindbarkeitspraxis fiir und gegen die Anwendung derer in
das Haftpflichtrecht sprachen. Dieses Kapitel wird dann mit einer Beurteilung der Anwendbarkeit unter

der neuen Rechtsprechung gemadss der eigenen Ansichten abgeschlossen.

2.  Die Invalidenversicherung

Zu Beginn dieser Arbeit soll ein Uberblick uiber die Invalidenversicherung geschaffen werden,
waobei hierzu insb. auf den Invaliditatsbegriff und auf die Invalidenrente als einschldgige Leistung in Be-

zug auf die hier besprochene bundesgerichtliche Rechtsprechung vertieft eingegangen wird.

2.1. Allgemeines

Die Invalidenversicherung gehdrt zusammen mit der Alters- und Hinterlassenenversicherung so-
wie den Erganzungsleistungen zur 1. Sdule des Schweizerischen Sozialversicherungssystems. Die AHV
und die IV sind betreffend ihre Organisation und Struktur eng miteinander verkniipft. Dies zeigt sich schon
daran, dass beide Versicherungen in der Bundesverfassung in dem gemeinsamen Art. 112 BV geregelt
werden. Im Bezug zur Leistungskoordination nach Art. 63 Abs. 2 ATSG werden die beiden Versicherun-
gen sodann zusammen als eine Sozialversicherung bezeichnet. Durch die enge Verknlipfung der AHV
und der 1V gelten hierfir einheitlich Grundsétze, was oft zum Ausdruck gelangt, indem die Gesetzgebung
zur Invalidenversicherung auf die Erlasse zur AHV verweist und deren Bestimmungen als verbindlich
erklart. So ist als Beispiel der Versichertenkreis grundsatzlich derselbe wie in der AHV .5 Durch die Zu-
gehdrigkeit zur 1. Saule hilft die Invalidenversicherung mit bei der Deckung des Existenzbedarfs,® wo-
hingegen zusammen mit der beruflichen Vorsorge, also der 2. Sdule, die Fortsetzung des gewohnten Le-
bensstandards in angemessener Weise’ ermdglicht werden soll. Abgerundet wird das System mit der 3.

Saule, welche die individuelle VVorsorge oder auch Selbstvorsorge ermdglicht.®

SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 13, Rz. 1; KIESER, Sozialversicherungsrecht, Kapitel 2, Rz. 9.
Vgl. Art. 112 Abs. 2 lit. b BV.

Vgl. Art. 113 Abs. 2 lit. a BV.

HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 8 f.; LOCHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 8 1, Rz. 32;
SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 3, Rz. 7; WIDMER, Sozialversicherung, S. 8.
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2.2.  Versicherte Personen

Nach Art. 1b IVG ist in der Invalidenversicherung versichert, wer auch in der Alters- und Hinter-
lassenenversicherung nach AHVG obligatorisch oder freiwillig versichert ist. Der Versichertenkreis ist

somit identisch.®

Gemaéss Art. 1a Abs. 1 lit. a AHVG sind in der Schweiz samtliche natirlichen Personen obligatorisch
versichert, welche ihren Wohnsitz in der Schweiz begriinden. Dies betrifft im Grundsatz die gesamte
Wohnbevdélkerung. In diesem Kreis sind auch Auslander, die in der Schweiz wohnhaft sind, eingeschlos-
sen. Vorbehalten bleiben abweichende Regelungen in Sozialversicherungsabkommen zwischen der
Schweiz und anderen Staaten. Ebenso erfasst sind auch Fliichtlinge und Staatenlose. Der Wohnsitz be-
stimmt sich nach Art. 23 und 24 Abs. 1 ZGB. Es handelt sich somit um den zivilrechtlichen Wohnsitz,
der sich dort befindet, wo sich eine Person mit der Absicht dauernden Verbleibens aufhalt und welcher an
jenem Ort bestehen bleibt, bis ein neuer Wohnsitz erworben wird. Die obligatorische Versicherung gilt
jedoch nicht nur fur in der Schweiz wohnhafte Personen, sondern nach lit. b auch fur diejenigen nattrli-
chen Personen, welche in der Schweiz eine Erwerbstatigkeit ausiiben, aber im Ausland wohnen. Diese
Regelung betrifft in erster Linie die Grenzgéanger. Da in der AHV und aufgrund des Verweisartikels auch
in der IV das Prinzip der individuellen Versicherung herrscht, ist der im Ausland wohnhafte Ehegatte
nicht versichert. Eine Ausnahme ist gegeben, wenn dieser Ehegatte Schweizer ist und sich somit auf frei-
williger Basis versichern lassen kann. Zuletzt gehdren zu den obligatorisch Versicherten gemass lit. ¢ auch
jene Schweizer Burger, welche im Dienste der Eidgenossenschaft, im Dienste internationaler Organisati-
onen, mit denen der Bundesrat ein Sitzabkommen abgeschlossen hat und die als Arbeitgeber gelten oder

im Dienste privater, vom Bund namhaft subventionierter Hilfsorganisationen im Ausland tatig sind.©

In Art. 1a Abs. 2 AHVG werden Gruppen von Personen genannt, welche nicht versichert sind, obwohl sie
unter die obligatorische Versicherung nach Abs. 1 fallen wirden. So sind auslédndische Staatsangehérige,
die im diplomatischen Dienst sind, nicht versichert. Des Weiteren schliesst die Angehdrigkeit zu einer
ausléndischen staatlichen Alters- und Hinterlassenenversicherung die Schweizerische Versicherung aus,
sofern daraus eine nicht zumutbare Doppelbelastung folgt. Zuletzt sind Erwerbstétige nicht versichert,
welche die Voraussetzungen nach Abs. 1 nur fiir eine verhaltnismassig kurze Zeit erfiillen.'! In den Ab-
sdtzen 3 und 4 werden schliesslich noch die Weiterfuhrung der Versicherung in bestimmten Féllen und

der Beitritt zur VVersicherung geregelt.*?

Neben der Versicherungspflicht nach Art. 1a AHVG besteht nach Art. 2 AHVG unter bestimmten Vo-

raussetzungen auch die Moglichkeit zum Beitritt der freiwilligen Versicherung. So kénnen sich Schweizer

9 LoCHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, § 28, Rz. 3; KIESER, Sozialversicherungsrecht, Kapitel 3, Rz.
34; MeYER/REICHMUTH, Art. 1b IVG, Rz. 1; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, 8 13, Rz. 13; WID-
MER, Sozialversicherung, S. 66.

10 LocHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, § 28, Rz. 5 ff.; MEYER/REICHMUTH, Art. 1b IVG, Rz. 2 ff,;
SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 12, Rz. 30; WIDMER, Sozialversicherung, S. 66.

' MEYER/REICHMUTH, Art. 1b IVG, Rz. 6; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 12, Rz. 31.

12 LocHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 8 28, Rz. 9 f.; MEYER/REICHMUTH, Art. 1b IVG, Rz. 4;
SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 12, Rz. 32 f.



Birger und Staatsangehdrige der Mitgliedstaaten der EU oder der EFTA, die nicht in einem Mitgliedstaat
dieser Organisationen leben, der freiwilligen Versicherung beitreten, sofern sie unmittelbar vorher wah-
rend mindestens funf aufeinanderfolgenden Jahren obligatorisch versichert waren. Von Bedeutung ist
diese Regelung aber vor allem fir jene Schweizer Staatsangehdrige, welche ausserhalb der EU oder der
EFTA leben.®3

2.3. DasATSG

An dieser Stelle soll noch ein Blick auf das Bundesgesetz tiber den Allgemeinen Teil des Sozial-
versicherungsrechts (ATSG) als Dachkonstruktion (iber dem Schweizerischen Sozialversicherungsrecht

geworfen werden, bevor der Versicherungszweig der Invalidenversicherung weiter erlautert wird.

Das ATSG wurde nach einer Beratungszeit von etwa 15 Jahren am 6. Oktober 2000 verabschiedet, worauf
es am 1. Januar 2003 in Kraft trat. Die urspriinglichen Ziele der Vereinheitlichung und Harmonisierung
der einzelnen Sozialversicherungszweige wurden nicht erreicht. Das Endergebnis entsprach eher einem
sog. «ATSG-light», welches etlichen Streichungen von Bestimmungen und dem grundsatzlichen Aus-
schluss der beruflichen VVorsorge zum Opfer fiel.1* Die Funktion des ATSG besteht nun in der Koordina-
tion des schweizerischen Sozialversicherungsrechts. Geméss Art. 1 ATSG kommt das Gesetz dieser Auf-
gabe nach, indem allgemeine Begriffe, Grundsatze und Institute des Sozialversicherungsrechts definiert
werden, das Verfahren einheitlich festgelegt und die Rechtspflege geregelt wird, die Leistungen koordi-
niert werden sowie der Regress der Sozialversicherungen auf haftpflichtige Dritte geordnet wird. Dieses
Gesetz darf jedoch nicht als Harmonisierungsgesetz verstanden werden, sondern es soll die Rechtsbezie-
hungen zwischen Versicherten und Versicherern koordinieren. Daher ist das ATSG auch als gleichrangi-

ges Gesetz zu den Einzelgesetzen zu betrachten und nicht als héherrangiges Gesetz.®

Das ATSG ist insoweit auf die einzelnen Sozialversicherungszweige anwendbar, sofern die Einzelgesetze
dies vorsehen. Mit Ausnahme der beruflichen VVorsorge, sehen alle Sozialversicherungszweige einen Ver-
weis auf die Anwendbarkeit des ATSG in ihren Erlassen vor. Nur einzelne Bestimmungen des ATSG sind
gemass dem BVG unmittelbar auf die berufliche Vorsorge anwendbar. Viele weitere Normen sind jedoch
mittelbar anwendbar, da z.B. auf den Entscheid einer anderen Sozialversicherung abgestellt wird und
dadurch indirekt deren Bestimmungen zu Anwendung kommen, welche sich dann oft auf das ATSG be-
ziehen. Aber auch bei den anderen Sozialversicherungen, die in ihrem Artikel 1 die Anwendbarkeit des

ATSG erklaren, gibt es Abweichungen. Die Anwendbarkeit des ATSG muss ausdriicklich erfolgen. Dies

18 LocHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, § 28, Rz. 11 f.; MEYER/REICHMUTH, Art. 1b IVG, Rz. 5;
SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 12, Rz. 34.

14 LocHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, § 1, Rz. 10 ff.; SCARTAZzINI/HURZELER, Bundessozialversi-
cherungsrecht, 8 7, Rz. 1; WIDMER, Sozialversicherung, S. 387.

15 KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 1, Rz. 12 ff. und Art. 2, Rz. 6 f.; LOCHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungs-
rechts, § 4, Rz. 31 ff.; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 7, Rz. 2 ff.; WIDMER, Sozialversicherung,
S. 387.



kann entweder durch einen expliziten Ausschluss einzelner ATSG-Bestimmungen oder durch abwei-
chende Regelungen in den jeweiligen Einzelgesetzen geschehen. Bei einem stillschweigenden Abweichen
vom ATSG wird davon ausgegangen, dass weiterhin das ATSG Vorrang hat.® Es ergibt sich somit eine
Kaskade mit drei Stufen, um die Anwendbarkeit des ATSG zu ermitteln. Als erstes muss Uberpruft werden,
ob das ATSG Uberhaupt auf den fraglichen Versicherungszweig anwendbar ist. Danach ist zu kléaren, ob
flr das fragliche Problem eine Antwort vorgesehen ist und zu guter Letzt, ob das jeweilige Einzelgesetz

zur betreffenden Frage eine abweichende Regelung enthalt.*’

Gemaéss Art. 1 IVG ist das ATSG auf die Invalidenversicherung grundséatzlich anwendbar. VVon zentraler
Bedeutung sind insb. die Legaldefinitionen der Invaliditat, der Erwerbsunfahigkeit und der Arbeitsunfa-
higkeit. Im Rahmen des Leistungsrechts spielen vor allem die Normen beziiglich des Invaliditatsgrades

und der Revision von Invalidenrenten eine wichtige Rolle.8

2.4. Invaliditat als versichertes Risiko

In der Invalidenversicherung kann von drei Risiken gesprochen werden. Das bedeutendste Risiko
bildet die Invaliditat. Die anderen Risiken sind eher besonderer Art, so kann nebst der Invaliditat von der
drohenden Invaliditat und der Hilflosigkeit gesprochen werden. Das Risiko der drohenden Invaliditat kann
einen Anspruch auf Eingliederungsmassnahmen nach Art. 8 Abs. 1 IVG begriinden. Die Hilflosigkeit liegt
nach Art. 9 ATSG vor, wenn der Versicherte wegen der Beeintrachtigung der Gesundheit flr alltagliche
Lebensverrichtungen dauernd der Hilfe Dritter oder der personlichen Uberwachung bedarf.1® Folgend soll

jedoch nur auf das Hauptrisiko, die Invaliditat, Bezug genommen werden.

2.4.1. Bedeutung

Das IVG verweist in Art. 4 Abs. 1 auf die Legaldefinition der Invaliditiat im ATSG. Sie wird dort
in Art. 8 .V.m. Art. 7 ATSG festgehalten und ist ein rein rechtlicher Begriff. Der Grund, warum die
Invaliditat ein rechtlicher und kein medizinischer Begriff ist, liegt daran, dass nicht der Gesundheitsscha-
den, sondern dessen wirtschaftliche Auswirkung, sprich die Erwerbsunfahigkeit, entscheidend ist.?° Der
hier relevante Invaliditatsbegriff bezieht sich grundsatzlich auf das Sozialversicherungsrecht und kann in
den Privatversicherungen anders umschrieben werden. So kann der Begriff auch in der weitergehenden
beruflichen Vorsorge in beschranktem Masse eine andere Bedeutung haben. Weiter ist anzumerken, dass

sich die Invaliditat nach Art. 8 ATSG im Leistungsrecht nur auf die Invalidenrente bezieht. Im Zusam-

16 LocHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, § 4, Rz. 34 ff.; SCARTAZzINI/HURZELER, Bundessozialversi-
cherungsrecht, 8 7, Rz. 5 ff.; WIDMER, Sozialversicherung, S. 387; ausfiihrlich zur Verweisungstechnik KIESER, ATSG-
Kommentar, Art. 2, Rz. 10 ff.

17 ScARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 7, Rz. 5.

18 Vgl. KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 2, Rz. 49 f.; vgl. SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 7, Rz.
14 ff. und Rz. 26 ff.; vgl. Art. 6, 7 und 8 ATSG sowie Art. 16 und 17 ATSG.

19 ScARTAZzZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 13, Rz. 14.

20 BGE 102 V 165.



menhang mit anderen Versicherungsleistungen wie z.B. Hilfsmitteln kann die Invaliditat anders verstan-
den werden.?! VVorliegend steht die Invalidenrente im Vordergrund, weshalb von den folgenden Ausfiih-

rungen zur Invaliditat auszugehen ist.

2.4.2. Definition

Eine Invaliditdt liegt nach Art. 8 Abs. 1 ATSG bei voraussichtlich bleibender oder l&ngerer Zeit
dauernder ganzer oder teilweiser Erwerbsunfahigkeit vor. Folglich muss zuerst der Begriff der Erwerbs-
unfahigkeit umschrieben werden, welcher ebenfalls vom Gesetz definiert wird. Als Erwerbsunfahigkeit
wird gemaéss Art. 7 Abs. 1 ATSG der ganze oder teilweise Verlust der Erwerbsmdglichkeit auf dem in
Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt bezeichnet, der durch koérperliche, geistige oder psy-
chische Gesundheitsbeeintréachtigungen verursacht wird und nach zumutbarer Behandlung und Eingliede-
rung verbleibt.?2 Ausserdem liegt die Erwerbsunfahigkeit nur vor, wenn sie gemass Art. 7 Abs. 2 ATSG
objektiv nicht Giberwindbar ist.?® Aus diesen beiden Definitionen lassen sich die fiinf Elemente des Inva-
liditatsbegriffs herausnehmen. Diese sind das medizinische, das wirtschaftliche, das kausale und das zeit-
liche Element sowie das Element der Zumutbarkeit und Schadenminderungspflicht.? Zu beachten ist wei-
ter, dass die Erwerbsunféahigkeit nicht mit der Arbeitsunfahigkeit verwechselt werden darf. Die Arbeits-
unfahigkeit nach Art. 6 ATSG bezieht sich nur auf die Fahigkeit, in der bisherigen Berufstatigkeit oder
im Aufgabenbereich einer zumutbaren Arbeit nachgehen zu kénnen oder auf die Gefahr, dass sich der
Gesundheitszustand des Betroffenen verschlimmern kénnte,?> welche im Vergleich zur Erwerbsunfahig-
keit weniger weit geht. Bei der spateren Problematik in der hier behandelten Rechtsprechung spielt die
Arbeitsunfahigkeit aber eine nicht unbeachtliche Rolle, da sie als VVorstadium der Erwerbsunféhigkeit oft
gegeben, aber noch nicht rentenbegriindend ist. Der hier beschriebene Invaliditatsbegriff bezieht sich auf
die Erwerbstétigen. Wie vorne erlautert, umfasst die Invalidenversicherung grundsétzlich die gesamte Be-
vélkerung, also auch die Nichterwerbstétigen. In Art. 8 Abs. 3 ATSG wird die Invaliditét fur volljahrige
Nichterwerbstétige umschrieben. Sie gelten demnach als invalid, sofern sie vor der Gesundheitsbeein-
trachtigung schon nicht erwerbstétig waren und ihnen eine Erwerbstatigkeit auch nicht zugemutet werden
kann sowie aufgrund dieser Beeintrachtigung nicht in der Lage sind, sich in ihrem bisherigen Aufgaben-
bereich zu betétigen. Bei nichterwerbstatigen Minderjahrigen wird nach Art. 8 Abs. 2 ATSG die voraus-
sichtliche ganze oder teilweise Erwerbsunfahigkeit aufgrund korperlicher, geistiger oder psychischer Ge-

sundheitsbeeintréchtigungen bestimmt. Ein nichterwerbstatiger Minderjéhriger ist so z.B. invalid, wenn

2l KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 8, Rz. 5; LOCHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, § 10, Rz. 2; RIEMER-
KAFKA, Versicherungsmedizinische Gutachten, S. 84.

2 MEYER/REICHMUTH, Art. 4 IVG, Rz. 1 und 6; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 13, Rz. 15 f.

2 WIDMER, Sozialversicherung, S. 398.

2 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 107 f.; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 7, Rz. 16;
Aufteilung in lediglich drei Elemente bei MURER, Handkommentar, Art. 4 IVG, Rz. 47.

% MEYER/REICHMUTH, Art. 4 IVG, Rz. 3 und 6.



er nicht mehr in der Lage ist, einen Beruf zu erlernen und dadurch fiir seinen eigenen Lebensunterhalt zu

sorgen.?

2.4.3. Das medizinische Element

Das medizinische Element setzt einen kdrperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheitsscha-
den voraus. Um zu erkennen, wie ein solcher Gesundheitsschaden zu verstehen ist, muss zuerst geklart
werden, was in der vorliegenden Materie der Begriff der Gesundheit ist. Die Gesundheit kann in einem
engeren Sinne und in einem weiteren Sinne verstanden werden. Im engeren Sinne geht es um die subjek-
tive Wahrnehmung der jeweiligen Person bezliglich der Abwesenheit von kérperlichen, geistigen und
psychischer Stérungen oder Verédnderungen. Die Gesundheit im weiteren Sinne bezieht sich dagegen auf
den Zustand des volligen Wohlbefindens in allen Bereichen. Sobald eine Stérung dieser Gesundheitsbe-
griffe vorliegt, kann von einer Beeintréchtigung der Gesundheit gesprochen werden. Die Ursache einer
solchen Gesundheitsbeeintrachtigung ist jedoch im Grundsatz ohne Bedeutung. Die Invaliditat kann nach
Art. 4 Abs. 1 IVG durch Geburtsgebrechen, Krankheit oder Unfall verursacht werden.?” Nun wird aber
auch von einer Gesundheitsbeeintrachtigung mit Krankheitswert gesprochen, was von der Krankheit als
Ursache abzugrenzen ist. Diese Gesundheitsbeeintrachtigung mit Krankheitswert wird von den Medizi-
nern festgestellt. Sie folgen dabei einem bio-psycho-sozialen Krankheitsbild, es werden somit alle Le-
bensumsténde erfasst. Im Gegensatz dazu geht die Rechtswissenschaft lediglich von einem bio-psychi-
schen Krankheitsbild aus. Die sozialen Faktoren werden grundsatzlich ausgeklammert und zéhlen zu den
invaliditatsfremden Faktoren. Nebst der Priifung, ob ein Gesundheitsschaden vorliegt, mussen die Medi-
ziner auch die noch zumutbare Arbeitsleistung beurteilen. Hierbei entstehen jedoch Schwierigkeiten, da
in einem Verfahren die Juristen das letzte Wort haben und hier medizinische und juristische Elemente

vermischt werden.28

a. Kdrperliche und geistige Gesundheitsbeeintrachtigung

Diese beiden Beeintréchtigungen werden hier nur ganz marginal beschrieben, da fir die Abhand-
lung der Schmerzrechtsprechung des Bundesgerichts die psychischen Beschwerden in den Vordergrund
treten. Die korperliche Gesundheit gilt als geschadigt, wenn die korperliche Integritat beeintrachtigt ist,
sprich, wenn funktionelle Einschrdnkungen oder dauernde Defekte in der Anatomie auftreten. Die Beein-
trachtigung der geistigen Gesundheit liegt hingegen bei mangelhafter intellektueller Entwicklung vor,

welche entweder angeboren oder erst spater eingetreten ist.?

% HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 147 f.; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, 813, Rz. 17 ff.;
RIEMER-KAFKA, Versicherungsmedizinische Gutachten, S. 85.

27 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 110 f.; KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 7, Rz. 20; LOCHER/GACHTER, Grundriss
des Sozialversicherungsrechts, 8 9, Rz. 10 f.; ScARTAZzINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, 8 13, Rz. 18 f.

28 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 112 f.; KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 7, Rz. 22; MEYER, Arbeitsunfahigkeit,
Rz. 10; MEYER/REICHMUTH, Art. 4 IVG, Rz. 24; MURER, Handkommentar, Art. 4 IVG, Rz. 52; RIEMER-KAFKA, Versiche-
rungsmedizinische Gutachten, S. 88.

2 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 114 und 116; MURER, Handkommentar, Art. 4 IVG, Rz. 60 und 71.



b. Psychische Gesundheitsbeeintrachtigung

Die psychischen Beeintréchtigungen spielen eine bedeutende Rolle in der folgenden Arbeit und
werden deshalb genauer beschrieben. Uberhaupt stehen die psychischen Erkrankungen heute als Ursachen
im Vordergrund, die zu einer Invaliditat fiihren. Die psychischen Gesundheitsschdden wurden aber erst
mit der 4. IV-Revision redaktionell eingefiihrt, davor waren sie unter den Begriff der geistigen Gesund-
heitsbeeintrachtigung zu subsumieren. Der Begriff der Psyche umfasst alle unbewussten und bewussten
seelischen Vorgénge und steht dabei in einem Spannungsverhéltnis zum Kdérper und zum Verstand. Eine
Beeintrachtigung der psychischen Gesundheit kann durch dussere oder inneren Faktoren verursacht wer-
den. Die Storung zeigt sich entweder emotional oder kognitiv und wirkt sich dauernd oder zumindest tiber
ldngere Zeit als Steuerungs- und Adaptionsdefekt im beruflichen oder im sozialen Sinne aus. Eine wich-
tige Frage ist jene, der Abgrenzung von invalidisierenden und nichtinvalidisierenden psychischen Ge-
sundheitsbeeintrachtigungen. Die Grenze wird dabei durch die Frage der Zumutbarkeit einer anderen Ar-
beit und der Chronizitét, also der langeren Dauer der Stérung, gezogen. Von einer langeren Dauer wird
gesprochen, wenn wéhrend mindestens 360 Tagen eine Arbeitsunféhigkeit durch einen Gesundheitsscha-
den verursacht wird und danach eine Stérung bestehen bleibt, welche die Erwerbsféhigkeit negativ beein-
flusst. Die Zumutbarkeitsfrage gilt nattrlich auch fir die kdrperlichen und geistigen Gesundheitsschaden,
sie spielt aber gerade bei den psychischen Stérungen eine gréssere Rolle und wird deshalb nachfolgend

erlautert.3°

Das Bundesgericht halt sich bei den Anforderungen an die Zumutbarkeit an einen objektiven Zumutbar-
keitsbegriff. Hierbei ist festzustellen, ob und in welchem Masse ein Versicherter infolge seines psychi-
schen Gesundheitsschadens auf dem ihm nach seinen Féhigkeiten offenstehenden ausgeglichenen Arbeits-
markt seine Erwerbsféahigkeit umsetzen kann. Das erforderliche Mass gilt als erreicht, sofern die Stérun-
gen so schwer wiegen, dass die Verwertung der Arbeitsfahigkeit sozialpraktisch nicht mehr zumutbar ist
oder sie alternativ fur die Gesellschaft untragbar ist. Nicht fir sich allein ausschlaggebend ist hingegen
die Frage nach der Behandelbarkeit der psychischen Stérung. Sie allein kann die Invaliditét nicht ausldsen.

Es muss zwingend die Frage nach der Zumutbarkeit einer anderen Arbeit gestellt werden.3!

Die Rechtswissenschaft geht von einem bio-psychischen Krankheitsbegriff aus, wodurch soziokulturelle
Faktoren auf die invalidisierende Wirkung eines Gesundheitsschadens keinen Einfluss haben. Man spricht
deshalb auch von invaliditatsfremden Faktoren. Die soziokulturellen Umsténde lassen sich aber oft nicht
eindeutig vom medizinischen Substrat trennen.®? So wird vom Bundesgericht anerkannt, dass die invali-
ditatsfremden Faktoren zur Entstehung oder Verschlimmerung einer psychischen Stérung beitragen oder
den Erfolg therapeutischer Massnahmen gefahrden kdnnen. Es ist somit mdglich, dass psychosoziale und

soziokulturelle Faktoren begleitend zu einem psychischen Beschwerdebild auftreten. Solange nebst diesen

80 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 117 ff.; MEYER/REICHMUTH, Art. 4 IVG, Rz. 14; BGE 102 V 165.

31 BGE 102 V 165; HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 119; MEYER/REICHMUTH, Art. 4 IVG, Rz. 14.

32 KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 7, Rz. 22; LOCHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, § 10, Rz. 7 f.;
RIEMER-KAFKA, Versicherungsmedizinische Gutachten, S. 88 ff.



invaliditatsfremden Faktoren eine verselbstandigte psychische Stérung vorliegt, die folglich ihre Grund-
lage in invalidisierenden Faktoren findet, kann eine Invaliditat bejaht werden. Es gilt dabei der Grundsatz,
dass «je starker psychosoziale oder soziokulturelle Faktoren im Einzelfall in den VVordergrund treten und
das Beschwerdebild mitbestimmen, desto ausgepragter muss eine fachérztlich festgestellte psychische
Storung von Krankheitswert vorhanden sein»22. Ein belastender soziokultureller Faktor kann z.B. ein de-
pressiver Verstimmungszustand sein, der aber nicht invalidisierend ist. Es muss sich eine davon abgrenz-
bare andauernde Depression oder ein vergleichbares psychisches Leiden von einem Facharzt diagnosti-
zieren lassen, damit berhaupt von einer Invaliditat aufgrund eines psychischen Gesundheitsschadens ge-

sprochen werden kann.3*

Nachfolgend sollen in einem eigenen Kapitel die organisch nicht nachweisbaren Beschwerdebilder be-
leuchtet werden, welche einen Sonderfall der psychischen Gesundheitsbeschwerden darstellen3® und auf-
grund ihrer bedeutenden Stellung in dieser Arbeit sowie auch in der Rechtslehre im Allgemeinen eine

separate Behandlung verdienen.

C. Die organisch nicht nachweisbaren Beschwerdebilder

Die organisch nicht nachweisbaren Beschwerdebilder werden vom Bundesgericht mit besonderen
Grundséatzen behandelt.3® Der Gesetzgeber ging in der IVG-Schlussbestimmung zur 6. I\V-Revision lit. a
soweit, dass er fiir derartige Beschwerdebilder den juristischen Begriff «pathogenetisch-atiologisch un-
klare syndromale Beschwerdebilder ohne nachweisbare organische Grundlage» schuf. Auf VVorschlag von
JEGER wurde dafir die Abkiirzung PAUSBONOG eingefiihrt. Diese somit geschaffene juristische Krank-
heitsgruppe ist aber aus arztlicher Sicht nicht ganz einleuchtend, da unklar ist, welche Gemeinsamkeiten
diese Krankheiten auf medizinischer Ebene miteinander haben.®” Die darunter fallenden Beschwerdebil-
der sind laut Bundesgericht die anhaltende somatoforme Schmerzstérung, Fibromyalgie,* dissoziative
Sensibilitats- und Empfindungsstorung,*® dissoziative Bewegungsstorung,** Chronic Fatigue Syndrome,*
Neurasthenie,** HWS-Verletzungen ohne organisch nachweisbare Funktionsausfélle,** nichtorganische

Hypersomnie*® und die leichte Personlichkeitsveranderung bei chronischem Schmerzsyndrom.*647 Die

3 BGE 127V 294, E.5a.

3 BGE 127 V 294, E. 5.a.; LOCHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, §10, Rz. 6 f.; RIEMER-KAFKA, Ver-
sicherungsmedizinische Gutachten, S. 88 ff.

% BGE 130V 352, E. 2.2.2.; HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 121; MEYER/REICHMUTH, Art. 4 IVG, Rz. 32; MURER,
Handkommentar, Art. 4 IVG, Rz. 89.

% Siehe Kapitel 3. und 4.

87 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 162; LocHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, §10, Rz. 10.

% BGE 130V 352.

% BGE 132V 65.

40 Urteil des Bundesgerichts | 9/07 vom 9. Februar 2007.

4 Urteil des Bundesgerichts 9C_903/2007 vom 30. April 2008.

42 Urteil des Bundesgerichts 9C_662/2009 vom 17. August 2009.

43 Urteil des Bundesgerichts 9C_662/2009 vom 17. August 2009.

4“4 BGE 136V 279.

% BGE 137V 64.

4 Urteil des Bundesgerichts 8C_167/2012 vom 15. Juni 2012,

47 Aufzahlung zit. nach GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 3.



genannten Krankheiten haben einzig gemeinsam, dass sie mit vom Bundesgericht anerkannten bildgeben-
den Verfahren nicht objektiv dargestellt werden kénnen.*® Nicht zu den PAUSBONOG-Féllen zahlt ge-
méss Bundesgericht das Cancer-Related-Fatigue (CrF), eine tumorassoziierte Erschdpfung. Das Bundes-
gericht gibt zwar zu, dass die Ursachen und Entstehung des CrF nicht ganz geklart sind, aber es beschliesst,
dass jenes Beschwerdebild definitionsbedingt auf einer bestehenden oder vergangenen Krebserkrankung
beruht und deshalb wird das CrF nur als Begleitsymptom einer onkologischen Erkrankung betrachtet.
Damit liegt eine organische Grundlage vor, was die Einordnung in die Kategorie der PAUSBONOG ver-
hindert.° Diese Ansicht wird von JEGER sehr kritisch betrachtet.>® In der hiesigen Arbeit werden nicht
alle dieser Beschwerdebilder genauer erldutert, sondern es wird insb. ein Blick auf die somatoforme
Schmerzstérung®* als Ausgangsfall der hier besprochenen Rechtsprechung geworfen und das HWS-
Schleudertrauma® als spezielleren Fall vor allem auch in Bezug auf die haftpflichtrechtliche Problematik
betrachtet.

Die Ansicht von JEGER, dass bei den PAUSBONOG-Fillen unklar ist, was sie miteinander gemeinsam
haben, wird nicht lberall geteilt. So hat der international renommierte Prof. Dr. Peter Henningsen ein
Gutachten bezlglich der Schmerzrechtsprechung des Bundesgerichts verfasst, wo er den Begriff der
PAUSBONOG genauer betrachtet hat und welches einen ausschlaggebenden Grund fiir die Anderung der
Schmerzrechtsprechung darstellte.>® Nach ihm besteht eine grundsétzliche Gemeinsamkeit zwischen den
besagten einzelnen Beschwerdebildern. Es handelt sich dabei um Kdérperbeschwerden, die nicht auf eine
organpathologisch definierte Erkrankung zuriickgefiihrt werden kdnnen. Die Kdrperbeschwerden selbst
kommen bei den vorherigen Leiden in unterschiedlicher Art zur Geltung, so treten sie als Schmerzen,
korperliche Erschopfung sowie reduzierte Leistungsfahigkeit und Stérungen der Willkirsensorik und -
motorik auf. Nicht in dieses Bild passt die nichtorganische Hypersomnie, da eine Schlafstérung gemass
HENNINGSEN «nicht unbedingt als Kérperbeschwerde anzusehen ist»°*. Alle der genannten Stdrungsbilder
sind in dem anerkannten medizinischen Klassifikationssystem ICD-10% eingetragen, was vom Bundes-
gericht als notwendig erachtet wird, um eine ausreichende psychiatrische Diagnose erstellen zu kdnnen.56
Die Leiden gehdren zum einen Teil zu den psychischen Leiden und zum anderen zu den somatischen
Storungen, dennoch werden sie aber anders behandelt als die tbrigen Leiden in der jeweiligen Klassifika-
tionsgruppe. Es entsteht somit eine Parallelklassifikation innerhalb der Gruppe der psychischen und so-

matischen Stérungen. HENNINGSEN schlégt vor, eine sog. Interface-Kategorie innerhalb dieses Katalogs

48 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 163.

49  BGE139V346,E.3.3.1.

%0 JeGER, Die personlichen Ressourcen, S. 178 ff., fir die kritischen Fragen vgl. S. 186 f.

51 Siehe Kapitel 3. und 4.

52 Siehe Kapitel 6.

% Vgl. BGE 141V 281.

5 HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 515.

55 «http://www.icd-code.de/icd/code/ICD-10-GM-2016.html», Stand 08.03.2015; zur genauen Einordnung der PAUS-
BONOG-Beschwerdebilder innerhalb des ICD-10 vgl. HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 515.

5%  BGE 131V 49, E.1.2.; BGE 130 V 396, E. 5.2. f. und 6.; MEYER/REICHMUTH, Art. 4 IVG, Rz. 33.
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einzufuhren, welche keiner der beiden Leidensgruppen angehért, wo aber die vorne genannten Beschwer-
debilder eingeordnet werden konnten. Dieser VVorschlag wurde bisher aber noch nicht erwidert. Durch die
Darstellung von HENNINGSEN ergibt die vom Bundesgericht geschaffene Leidensgruppe der PAUS-

BONOG grundsatzlich Sinn, sofern von der nichtorganischen Hypersomnie abgesehen wird. 5’

Des Weiteren ging HENNINGSEN auch dem Begriff <cPAUSBONOG» nach und hat die einzelnen Begriffs-
teile erlautert sowie sich Uber ihre Richtigkeit gedussert. Die Bezeichnung «syndromale Beschwerdebil-
der» ist zutreffend, da es sich tatsdchlich um Beschwerden handelt, welche tiber diverse Symptome defi-
niert sind. Konkretisierungsbedarf ist allerdings bei der Bezeichnung «ohne nachweisbare organische
Grundlage» nétig. Gemeint war damit, dass die Leiden keinen objektiven Bezug zum Kdérper haben dir-
fen. Subjektive Korperbeschwerden lassen sich ndmlich organisch genauso nachweisen wie objektive
Kdorperbeschwerden. Es gibt Moglichkeiten, die Funktionsédnderungen im Gehirn und dem zentralen Ner-
vensystem bildgegeben darzulegen, welche z.B. bei einem subjektiven Schmerzempfinden auftreten. Die-
ser zweite Begriffsteil ergibt somit nur Sinn, wenn von einer Korperbeschwerde als Leitsymptom ausge-
gangen wird. Den ersten Teil der PAUSBONOG-Abkiirzung bilden die Begriffe «pathogenetisch-atiolo-
gisch unklar». Dieser Teil ist nach Ansicht von HENNINGSEN falsch, da einerseits die Pathogenese, also
die Entstehung einer Erkrankung, fir derartige Beschwerden nicht mehr unklar sind, sondern «eindeutig
als Dysfunktion in der zentralnervisen Verarbeitung von kdrperbezogenen Reizen»>® beschrieben wird.
Gewisse Detailfragen beziiglich der Pathogenese sind aber noch immer unklar. Ein dhnliches Bild ergibt
sich bei der Atiologie, welche die Ursache einer Erkrankung beschreibt. Es ist heute in der Medizin klar,
dass ein bio-psycho-soziales Modell zur Anwendung kommt, da alle diese Faktoren relevant sind, um ein
Leiden aufrecht zu erhalten und sie ausserdem unmittelbaren und untrennbaren Einfluss auf das Beschwer-
deerleben haben. Unklar ist hingegen, wie die einzelnen Faktoren gewichtet werden. So kann insgesamt
festgehalten werden, dass die Beschwerdebilder in pathogenetischer und &tiologischer Hinsicht nicht kom-
plett unklar sind, sondern dass sie zum Teil klar sind. Die gewahlte Begriffsbezeichnung ist somit abzu-
lehnen. HENNINGSEN schlagt daher vor, einen anderen Begriff statt PAUSBONOG zu verwenden. Nach
ihm ware die zutreffendere Bezeichnung «Syndromale Kdrperbeschwerden ohne nachweisbare organi-
sche Grundlage (SKONOG)»*°.%0 Bisher wurde aber auf diesen Vorschlag in der Schweiz nicht eingegan-

gen, weshalb auch hier weiter von PAUSBONOG gesprochen wird.

Wie aus der Bezeichnung schon hervorgeht, sind diese Krankheiten organisch nicht nachweisbar, da die
PAUSBONOG-Fille oftmals die Schmerzempfindung oder sonst andere Bereiche der subjektiven Emp-
findung betreffen wie z.B. das Chronic Fatigue Syndrome. Es ist naturgemass schwierig, die Schmerzen
und deren Intensitat, welche eine Person wahrnimmt, organisch oder physiologisch nachzuweisen, da

Schmerzen immer im Gehirn entstehen. Schmerzstérungen werden grundsatzlich durch psychiatrische

57 HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 514 f.
% HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 518.
% HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 521.
60 HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 516 ff.
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Gutachten abgeklart, welche sich auf ein anerkanntes Klassifikationssystem stiitzen missen. Heute gilt
als anerkanntes System das ICD-10: F456! fiir somatoforme Stérungen. Die Schwierigkeit bei der Beur-
teilung liegt darin, dass die durch die Arzte erhobenen medizinischen Befunde den subjektiven Beschrei-
bungen durch den Patienten widersprechen. Fir den Patienten eher schwierig zu verstehen, ist die Tatsa-
che, dass allein aufgrund von seinem subjektiven Krankheitsempfinden noch keine Invaliditat begriindet
werden kann. Es ist eine facharztliche Untersuchung notwendig, welche im Ergebnis die subjektiven Emp-

findungen stiitzen kann.®?

Wie auch bei den nachweisbaren psychischen Gesundheitsschaden, spielt die Frage, der Zumutbarkeit
einer Arbeitstéatigkeit nachzugehen, eine grosse Rolle in der Behandlung von Féllen mit organisch nicht
nachweisbaren Beschwerdebildern. Ein Problem, welches sich bei solchen Fallen der subjektiven Emp-
findungen ergibt, ist jenes der personlichen Einstellung des jeweiligen Patienten. So wird zwischen den
Fallen des Nicht-Kdnnen-Wollens und des Nicht-Wollen-Konnens unterschieden. Dies flhrt dazu, dass
die mdglichen Schmerzursachen dusserst detailliert ermittelt werden missen, um Patienten herauszufil-
tern, die zwar in der Lage waren, ihre missliche Lage zu Giberwinden, aber es nicht wollen.®® Davon abzu-
grenzen sind aber Personen, welche entweder gar keine derartigen Beschwerden haben, also ihre Situation
simulieren, oder ihre Lage masslos tbertreiben, was auch als Aggravation bezeichnet wird. Eine wichtige
Unterscheidung ist zwischen einer Aggravation und einer Verdeutlichungstendenz vorzunehmen, die aber
im Alltag nicht einfach auszumachen ist. Jedoch ist diese Unterscheidung bedeutend, wenn es um die
Beurteilung der Invaliditat und den Leistungsanspruch geht. Die reine Tendenz, eine Krankheit dem Arzt
bzw. dem Gutachter gegeniber sehr deutlich zu machen, schliesst einen Anspruch auf Invalidenleistungen
nicht aus. Bei einem aggravatorischen Verhalten werden tatsachlich vorhandene Symptome mittels Uber-
treibungen oder Ausweitung der Beschwerden verstarkt dargestellt, um ein gewisses Ziel zu erreichen,
welches in diesem Falle die Zusprache einer Invalidenrente ware.5 Dieses Abgrenzungsthema wird im

Zusammenhang mit der Besprechung der Rechtsprechung noch einmal vertiefter aufgegriffen.5®

Im Rahmen der Zumutbarkeitspriifung wird, wie auch bei den anderen psychischen und auch kérperlichen
sowie geistigen Gesundheitsschaden, die in Art. 7 Abs. 2 ATSG enthaltene fiir den Patienten mdégliche
Willensanstrengung zur Verrichtung einer entsprechenden Arbeitstétigkeit beurteilt. Bei den organisch
nicht nachweisbaren Beschwerdebildern wurde dazu aber eine besondere Rechtsprechung entwickelt, die
grundsétzlich Schmerzrechtsprechung oder Uberwindbarkeitsrechtsprechung genannt wird. Dieser Be-

griff kommt daher, dass davon ausgegangen wird, die Schmerzstérungen seien im Grundsatz willentlich

61 ICD-10: F45.40, «http://www.icd-code.de/icd/code/F45.-.html», Stand: 08.03.2016.

62 LocHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, 810, Rz. 11; HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 122 f.;
HusmANN, Ei des Kolumbus, S. 194 in fine.

6 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 123.

64 Urteil des Bundesgerichts 9C_899/2014 vom 29. Juni 2015, E. 4.2.

6 Siehe Kapitel 5.3.2.,S. 45 f.
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Uberwindbar bzw. derart Gberwindbar, dass einer Arbeit nachgegangen werden kann.® Diese Rechtspre-
chung und die in diesem Sommer erlassene Anderung der Rechtsprechung werden im Anschluss an das

Kapitel tber die Invalidenversicherung ausfiihrlich besprochen.5’

2.4.4. Das wirtschaftliche Element

Entscheidend fur das VVorliegen einer Invaliditat ist nicht nur der Gesundheitsschaden, sondern vor
allem auch dessen Auswirkung auf die Arbeitsfahigkeit, so dass damit eine wirtschaftliche Einbusse flr
die betroffene Person eintritt. Das versicherte Risiko ist nicht der Gesundheitsschaden an sich, sondern
eine auf diesem beruhende, bleibende oder zumindest langere Zeit dauernde Erwerbsunfahigkeit. Der
zentrale Aspekt dieses wirtschaftlichen Elements stellt die Arbeitsunfahigkeit dar. Sie ist wie vorne er-
wahnt das Vorstadium zur Erwerbsunféhigkeit und dient als Verbindung zwischen dem Gesundheitsscha-

den und der erwerblichen Auswirkung.%

Bei langerer Zeit dauernder Arbeitsunfahigkeit nach Art. 6 Satz 2 ATSG muss beriicksichtigt werden,
dass auch eine zumutbare Tatigkeit in einem anderen Beruf oder Aufgabenbereich in Frage kommen kann.
Diese langere Dauer kommt dann in Betracht, wenn die Arbeitsunfahigkeit langer als 6 Monate dauert.
Diese Grenze darf jedoch nicht als absolut angesehen werden, sondern es muss im Einzelfall anhand der
medizinischen Unterlagen gepriift werden, ob die Arbeitstatigkeit im bisherigen Beruf wiederaufgenom-

men werden kann.®°

Die Arbeitsunfahigkeit spielt bei den organisch nicht nachweisbaren Beschwerdebildern eine grosse
Rolle, da die Problematiken in dieser Kategorie einerseits in der Feststellung der Arbeitsunfahigkeit an
sich und andererseits in der Zumutbarkeitsfrage liegen.” Um die Erwerbsunfahigkeit zu bestimmen, muss
grundsétzlich zuerst das Stadium der Arbeitsunfihigkeit durchlaufen werden,” da die besonderen PAUS-
BONOG-Beschwerden die Moglichkeit einem anderen Beruf, einer sog. Verweisungstatigkeit, nachzuge-
hen, nicht ausschliessen, womit eine Erwerbsfahigkeit beibehalten wird.”? Fiir die Mediziner ist es ein
schwieriges Unterfangen, das Ausmass der Arbeitsfahigkeit in diesen Fallen zu eruieren, da sie eben nicht

organisch nachgewiesen werden kdnnen.”

Der in Art. 6 ATSG enthaltene Zumutbarkeitsaspekt ist ein wichtiger Bestandteil der PAUSBONOG-
Rechtsprechung, weil sich die Rechtsprechung mit dem Aufbringen allen zumutbaren Willens befasst und

so lange wie die Zumutbarkeit bejaht wird, kann eine Arbeitsunféhigkeit nicht vorliegen und folglich

6 Vgl. BGE 130 V 352, E. 2.; HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 134; MURER, Handkommentar, Art. 4 IVG, Rz. 80.
67 Siehe Kapitel 3. ff.

8 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 147 f.; MURER, Handkommentar, Art. 4 IVG, Rz. 92 f.; BGE 115V 133, E. 2.
8 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 174; SCARTAZzINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, §7, Rz. 15.

70 KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 6, Rz. 40.

T BGE 115V 133, E. 2.; HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 148; MEYER/REICHMUTH, Art. 4 IVG, Rz. 3 und 6.

2 BGE130V 352, E.2.2.3.

3 HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 501; JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 148 f.
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nattirlich auch keine Erwerbsunfahigkeit.”* Die Beschwerden gelten grundséatzlich als willentlich tber-
windbar. Aus diesen Griinden steht bei organisch nicht nachweisbaren Beschwerdebildern die Frage nach
der Arbeitsunfahigkeit im Vordergrund.”™

Die Arbeitsunfahigkeit hat aber auch in anderen Zusammenhéngen eine wichtige Bedeutung. So wird der
Anspruch auf eine Invalidenrente erst begriindet, wenn die betroffene Person nach Art. 28 Abs. 1 lit. b
IVG wahrend eines Jahres ohne wesentlichen Unterbruch im Durchschnitt mindestens 40% arbeitsunfahig
war. Erst im Anschluss an dieses Wartejahr in lit. ¢ spricht das Gesetz davon, dass die Person zu mindes-
tens 40% invalid sein muss. Folglich ist die Arbeitsunfahigkeit ein wichtiger Indikator, um den Zeitpunkt

des Anspruchsbeginns einer Invalidenrente festzusetzen.”

Gemass Bundesgericht wird der wirtschaftliche Aspekt der Arbeitsunfahigkeit nicht in einer monetéren
Einbusse gesehen, sondern vielmehr in der Einbusse des funktionellen Leistungsvermdégens. Massgebend
ist also die noch zumutbare Arbeitstétigkeit, welche von einem Mediziner aufgrund der gesundheitlichen
Beschwerden prognostiziert wird.”” In der Lehre wurde die Arbeitsunfahigkeit vor Einfiihrung der Le-
galdefinition auf verschiedenste Weise definiert. Mit der Legaldefinition in Art. 6 ATSG wurden die un-
terschiedlichen Definitionen tberflussig.”® Allerdings gilt die Rechtsprechung zur Arbeitsunfahigkeit,

welche vor Erlass des ATSG gesprochen wurde, weitestgehend auch weiterhin.”

2.4.5. Das kausale und finale Element

Die Invalidenversicherung enthalt ein kausales Element, welches explizit in Art. 7 Abs. 2 ATSG
genannt wird. Demnach darf nur eine Erwerbsunfahigkeit beruicksichtigt werden, welche durch einen Ge-
sundheitsschaden verursacht wurde. Somit ist es moglich, dass die Invaliditat aufgrund einer tiberholenden
Kausalitét ausgeschlossen werden kann. Die Erwerbsunféhigkeit wiirde in diesem Falle nicht durch einen
Gesundheitsschaden, sondern durch ein anderes Ereignis eintreten, welches zwar nach dem Gesundheits-
schaden stattfindet, aber die Erwerbsunfahigkeit friher ausldst. Nicht relevant ist die Art des Gesundheits-
schadens. In diesem Sinne wird von dem finalen Element der Invalidenversicherung gesprochen. Daraus
schliesst sich, dass der gesundheitliche Zustand einer betroffenen Person immer als Ganzes zu betrachten
ist. Bei mehreren Gesundheitsschaden sind stets deren gemeinsame Auswirkung auf den Gesundheitszu-
stand zu prifen und somit die Schwere einer allfalligen Invaliditat zu bestimmen. Eine Ausnahme des
finalen Elements bildet der Leistungsanspruch fiir Geburtsgebrechen bei Jugendlichen bis zum vollende-
ten 20. Altersjahr nach Art. 13 IVG.8°

7 Vgl. MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 22 f.

7 BGE130V 352, E. 223.

76 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 147; MEYER/REICHMUTH, Art. 28 IVG, Rz. 24.

7 BGE 114 V 281, E. 3.c.; HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 160 und 164; LOCHER/GACHTER, Grundriss des Sozial-
versicherungsrechts, § 8, Rz. 2.

8 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 150 ff.

®  BGE 130V 343,E. 3.1.1.

80  MEYER/REICHMUTH, Art. 4 IVG, Rz. 51 f.; MURER, Handkommentar, Art. 4 IVG, Rz. 100 f.
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Die Kausalitat wird grundsatzlich in einem nattrlichen und einem ad&quaten Zusammenhang gepriift. Der
natirliche Kausalzusammenhang befasst sich mit Ursachen, bei deren Fehlen der eingetretene Erfolg aus-
geblieben oder nicht in gleichem Umfang entstanden ware. Eine erweiterte Frage wird mit der Beantwor-
tung der adéquaten Kausalitat gel6st, indem geprift wird, ob der natirlicher Kausalzusammenhang recht-
lich relevant ist. Der addquate Kausalzusammenhang fragt danach, ob die Ursache nach dem gewdhnli-
chen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung zur erfolgten Wirkung fuhren durfte. Anders
als bei der nattrlichen Kausalitat gilt hier ein wertendes Urteil, welches durch eine rickblickende objek-
tive Sicht auf die Geschehnisse erbracht wird. Es ist unumstritten, dass der natirliche Kausalzusammen-
hang bei der Frage nach der Invaliditét erforderlich ist. Unterschiedliche Meinungen werden in der Lehre
jedoch bei der adaquaten Kausalitat vertreten. So verlangt die Mehrheit in der Lehre die Anwendung der
naturlichen sowie der addquaten Kausalitat.8! Hingegen ist die addquate Kausalitdt nach SCARTAZZINI
uberflussig, da aufgrund des finalen Elements nur ein Gesundheitsschaden eintreten muss, um die Er-
werbsunfahigkeit zu bezwecken. Die Unerheblichkeit der Ursache flr den Gesundheitsschaden dient als
Begriindung, weshalb der natiirliche Kausalzusammenhang geniigt.8? Der Mehrheitsmeinung angeschlos-
sen sind u.a. MURER und KIESER welche es fiir notwendig befinden, dass der adaquate Kausalzusammen-
hang ebenfalls bestehen muss. Sie gehen mit der Kausalitatspriifung des Bundesgerichtes einher, welches
jeweils beide Kausalzusammenhénge priift. Der adaquaten Kausalitdt kommt durch die zusatzliche Wer-
tung eine gewisse Haftungsbegrenzung zu. An die Adaquanz werden aufgrund ihres wertenden Gehalts je
nach Sozialversicherungszweig unterschiedliche Anforderungen gestellt.®® So gilt z.B. in der obligatori-
schen Unfallversicherung eine spezielle Adaquanzrechtsprechung mit strengen Anforderungen an die ada-
guate Kausalitét, welche grundsatzlich auf HWS-Schleudertraumata anwendbar ist, die keine organisch

nachweisbare Grundlage besitzen.®

Bei den PAUSBONOG-Féllen, wo die Priifung der Uberwindbarkeit einer Schmerzstérung im Vorder-
grund steht, wird eine Uberpriifung auf der Ebene der Kausalitat durchgefithrt. Gemass der Rechtspre-
chung ist nicht eindeutig, auf welchen Kausalzusammenhang Bezug genommen wird. Die Kriterien der
Uberwindbarkeitspraxis haben nach der Meinung von KIESER aber alle einen tatsichlichen Gehalt und
stellen keine Rechtsfragen dar, wonach diese Prifung auf der Ebene der natiirlichen Kausalitat statt zu
finden hat.85 Die hdchstrichterliche Rechtsprechung zu den PAUSBONOG-Fillen verwendet aber einen
Kriterienkatalog, welcher allgemein betrachtet fiir die Kausalitatsbeurteilung relevant ist und der ur-

springlich von medizinischen Tatsachen ausging und spéater vom Gericht explizit zu einem rechtlichen

81 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 217 ff. und 230 f.; KIESER, ATSG-Kommentar, Vorbemerkungen, Rz. 88 ff. und
Art. 7, Rz. 37; MURER, Handkommentar, Art. 4 IVG, Rz. 97.

82 Zit. aus HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 231.

8 KIESER, ATSG-Kommentar, Vorbemerkungen, Rz. 88 ff. und Art. 7, Rz. 37; MURER, Handkommentar, Art. 4 IVG, Rz. 97.

8 Vgl. BGE 134 V 109.

8  KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 7, Rz. 38.
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Anforderungsprofil verselbstandigt wurde, wodurch sich die Priifung auf die Ebene der Adaquanz ver-
schoben hat. Weiter fuhrt es aus, dass keine direkte Anbindung an die medizinischen Erkenntnisse bestehe,

sondern dass sich die Kriterien lediglich daran orientieren.®

Nebst der natiirlichen und adaquaten Kausalitat kann auch zwischen der haftungsbegriindenden und der
haftungsausfillenden Kausalitidt unterschieden werden. Diese Unterscheidung spielt hier primér eine
Rolle, wenn es um die Anwendbarkeit der Uberwindbarkeitsrechtsprechung auf das Haftpflichtrecht
geht.®” Der haftungsbegriindende Kausalzusammenhang befasst sich mit der Frage, ob eine bestimmte
Ursache massgeblich auf ein Rechtsgut eingewirkt hat. Hingegen stellt der Ruickschluss einer Rechtsguts-
verletzung und die damit verbundene wirtschaftliche Einbusse auf die Ursache die haftungsausfiillende
Kausalitét dar. Diese letztere Form des Kausalzusammenhangs wird grundsatzlich erst an zweiter Stelle
gepruft und hilft u.a. Sonderprobleme zu I6sen wie dasjenige der konstitutionellen Pradisposition. Im Falle
der Invalidenversicherung, wo der Zusammenhang zwischen dem Gesundheitsschaden und der Erwerbs-
unfahigkeit zur Frage steht, also die Kausalitit zwischen dem medizinischen und wirtschaftlichen Ele-
ment, gilt die haftungsausfiillende Kausalitit. Durch sie werden in den finalen Versicherungen die versi-

cherungsrelevanten Schaden von den irrelevanten abgegrenzt.®

2.4.6. Das zeitliche Element

Fur den Ubergang einer Erwerbsunfahigkeit zur Invaliditét ist das zeitliche Element bedeutend.
Denn nur durch die voraussichtlich bleibende oder die langere Zeit dauernde Erwerbsunfahigkeit kann
eine Person invalid werden. Dies ist das einzige Element, welches gesondert in Art. 8 Abs. 1 ATSG er-
wahnt wird, wohingegen die vorherigen Elemente in Art. 7 ATSG enthalten sind. Die erste Variante,
bleibende Erwerbsunfahigkeit, setzt grundsatzlich voraus, dass die Person zwar unfahig ist, einer Arbeit
auf dem in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt nachzugehen, aber dennoch ein stabiler
Gesundheitszustand vorliegt. Im zweiten Fall der langeren Zeit dauernden Erwerbsunféhigkeit wird durch
das Gesetz offengelassen, was genau damit gemeint ist. Da in den Einzelgesetzen der Begriff der «lange-
ren Zeit» verschiedentlich vorkommt und damit unterschiedliche Wartefristen verkniipft sind, ist bei der
entsprechenden Prufung die Regelung im jeweiligen Einzelgesetz heranzuziehen. In der nachfolgend be-
sprochenen Rechtsprechung handelt es sich bei der einschlagigen Versicherungsleistung um die Invali-
denrente, womit nach Art. 28 Abs. 1 lit. b IVG unter der langeren Zeit die Dauer von einem Jahr gemeint
ist. Dass diese beiden Varianten «voraussichtlich» gegeben sein missen, ist an sich selbst erklérend, da
sich die Prifung des zeitlichen Elements auch auf zukiinftige Geschehnisse bezieht. Auf die Diskussion,

ob das zeitliche Element als selbstandiges Element zu betrachten ist oder ob es dem medizinischen und

8  Urteil 9C_776/2010 vom 20. Dezember 2011, E. 2.4.; HUSMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 52 f.
8 Siehe Kapitel 8.
8 HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 223 f.; HURZELER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 136.
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wirtschaftlichen Element jeweils anhéngt, wird hier nicht eingegangen, da dieser keiner Relevanz zu-

kommt.8&?

2.4.7. Schadenminderungsobliegenheit

In der gesamten Invalidenversicherung gilt der Grundsatz «Eingliederung vor Rente». Damit wird
die Schadenminderungsobliegenheit der Versicherten ausgedriickt. Demnach liegt eine Erwerbsunfahig-
keit erst vor, wenn eine zumutbare Behandlung und Eingliederung erfolgt ist. Es gilt aber auch ganz all-
gemein, dass der Versicherte durch das ihm zumutbare Verhalten den invalidisierenden Zustand méglichst
mildern soll. Mit diesem Grundsatz soll nach Art. 1a lit. a IVG bezweckt werden, dass eine Person durch
geeignete Massnahmen nicht oder in einem geringeren Masse invalid wird und dadurch weiterhin einer
Arbeit nachgehen kann, wodurch im Grundsatz ein erfiillteres Leben ermdglicht wird. Mit der IVG-Revi-
sion 6a im Jahr 2012 wurde die Eingliederung um die Wiedereingliederung erweitert. So sollen Renten-
empfanger, bei welchen ein entsprechendes Potential besteht, wieder in den Arbeitsprozess zuriickgefiihrt
werden. Eine Invalidenrente wird demnach gemaéss Art. 28 Abs. 1 lit. a IVG erst ausgerichtet, wenn u.a.
zumutbare Eingliederungsmassnahmen die Erwerbsféhigkeit nicht wiederherzustellen, zu erhalten oder

zu verbessern vermochten.®°

Mit Art. 7 Abs. 2 ATSG wurde die Schadenminderungsobliegenheit weiter ausgebaut. Eine Erwerbsun-
fahigkeit liegt danach nur vor, wenn sie aus objektiver Sicht nicht Giberwunden werden kann. Dieser Um-
schreibung kommt nach dem Gesetzeswortlaut eine allgemeine Bedeutung zu, wohingegen sich der Er-
werbsunfahigkeitshbegriff nach Abs. 1 nur auf die Begriindung einer Rente bezieht. Dies wird damit argu-
mentiert, dass der Grundsatz «Eingliederung vor Rente» in diesem ersten Absatz genannt wird. Durch die
Unterschiedliche Bedeutung der Erwerbsunféhigkeit in Art. 7 ATSG kann es zu Anwendungsschwierig-
keiten kommen, welche hier aber vernachlassigt werden, da es sich im Folgenden um Falle der Invaliden-

rente handelt, die von beiden Absétzen betroffen ist.%!

2.5. Die Leistungen in der Invalidenversicherung

Die Invalidenversicherung kennt fiinf Gruppen von Versicherungsleistungen. Es handelt sich da-
bei um die Massnahmen der Friiherfassung und Frihintervention, die Eingliederungsmassnahmen und
Taggelder, die Renten, die Hilflosenentschadigungen sowie die Assistenzbeitrage. Im Folgenden wird hier
innerhalb der Renten auf die Anspruchsvoraussetzungen und die Abstufung der Invalidenrente eingegan-
gen, andere Renten wie Kinderrenten oder sonstige Leistungen werden aufgrund des Themas vernachlés-

sigt.%?

8 KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 8, Rz. 11 ff.; vgl. HURZELER, Invaliditatsproblematiken, Rz. 274 f.

9 KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 7, Rz. 25; MEYER/REICHMUTH, Art. 4 IVG, Rz. 57; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozi-
alversicherungsrecht, § 13, Rz. 31.

91 KIeser, ATSG-Kommentar, Art. 7, Rz. 26 ff.

92 Zuden verschiedenen Leistungen vgl. SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 13, Rz. 30 ff.

17



2.5.1. Invalidenrente

In der Invalidenversicherung wird der allgemeine Invaliditatsbegriff nach Art. 8 ATSG ange-
wandt. Konkretisiert wird er aber dadurch, dass in Art. 4 Abs. 2 IVG von einem leistungsbezogenen In-
validitatsbegriff ausgegangen wird. Nach diesem gilt die Invaliditat als eingetreten, sobald sie die fur die
Begriindung des Anspruchs auf die jeweilige Leistung erforderliche Art und Schwere erreicht hat. Bei der
Invalidenrente wird dies erfillt, sofern nach Art. 28 Abs. 1 lit. a IVG einerseits die Erwerbsfahigkeit nicht
durch zumutbare Eingliederungsmassnahmen wiederhergestellt, erhalten oder verbessert werden kann und
andererseits die versicherte Person nach lit. b und ¢ wéhrend eines Jahres ohne wesentlichen Unterbruch
durchschnittlich mindestens 40% arbeitsunfahig war und nach Ablauf dieses Wartejahres mindestens zu
40% invalid ist. Ein wesentlicher Unterbruch liegt vor, wenn eine volle Arbeitsfahigkeit an mindestens 30
aufeinanderfolgenden Tagen gegeben ist. Allerfriihestens entsteht der Anspruch aber geméss Art. 29 Abs.
1 IVG nach Ablauf von sechs Monaten nach Geltendmachung des Anspruchs und frihestens im Monat,

der auf die Vollendung des 18. Altersjahres folgt.

Die Invalidenversicherung staffelt die Rente je nach Invaliditatsgrad in vier Stufen. Eine prozentgenaue
Aufteilung wie z.B. in der Unfallversicherung wird nicht vorgenommen. Bei einem Mindestinvaliditats-
grad von 40% besteht ein Anspruch auf eine Viertelsrente, bei einem 1V-Grad von 50% besteht ein An-
spruch auf eine halbe Rente, bei einem IV-Grad von 60% besteht ein Anspruch auf eine Dreiviertelsrente
und bei einem IV-Grad von 70% besteht ein Anspruch auf eine ganze Rente. Es wird demnach zwischen
Teilrenten und ganzen Renten unterschieden. Die Viertelsrente, welche bei einem Invaliditatsgrad unter
50% gilt, wird nach Art. 29 Abs. 4 IVG nur ausbezahlt, wenn die versicherte Person ihren Wohnsitz und

ihren gewodhnlichen Aufenthalt in der Schweiz hat.®*

Der Anspruch auf eine Invalidenrente erlischt nach Art. 30 IVG, sobald der versicherten Person ein An-
spruch auf eine Altersrente der AHV zusteht oder die Person verstirbt. Nicht ausdrucklich genannt wird
die Aufhebung der Rente, wenn der Invaliditatsgrad unter 40% sinkt. In diesem Fall wird aber die Invali-

denrente mittels einer Rentenrevision angepasst bzw. aufgehoben.%

3.  Die Uberwindbarkeitsrechtsprechung des Bundesgerichts

Im Folgenden wird die Ausgangslage zur bundesgerichtliche Rechtsprechung in Bezug auf den

Anspruch auf eine Invalidenrente bei organisch nicht nachweisbaren Beschwerdebildern aus dem Jahr

9% KIESER, Sozialversicherungsrecht, Kapitel 9, Rz. 170; LocHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, § 54, Rz.
11 f.; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 13, Rz. 83; ausfiihrlich dazu MEYER/REICHMUTH, Art. 28
IVG, Rz. 3 ff.

% KIESER, Sozialversicherungsrecht, Kapitel 9, Rz. 172 ff.; LocHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, § 54,
Rz. 5; MEYER/REICHMUTH, Art. 28 IVG, Rz. 42 und 44; MEYER/REICHMUTH, Art. 29 IVG, Rz. 2, 5 und 20; ScARTAZ-
ZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, 8 13, Rz. 84 ff.; WIDMER, Sozialversicherung, S. 92.

% KIESER, Sozialversicherungsrecht, Kapitel 9, Rz. 178; LOCHER/GACHTER, Grundriss des Sozialversicherungsrechts, § 54,
Rz. 13; MEYER/REICHMUTH, Art. 30-31 IVG, Rz. 2 und 6; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 13,
Rz. 89.
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2004 aufgezeigt und die Rechtsprechung zusammengefasst, welche sich grundsétzlich auf BGE 130 V
352 bezieht und durch weitere Entscheide erganzt und ausgeweitet wurde. Im Anschluss wird die neue
Schmerzrechtsprechung des Bundesgerichts geméss BGE 141 V 281 zusammengefasst, woraufhin die

beiden Rechtsprechungen verglichen und beurteilt werden.

3.1. Ausgangslage zur Uberwindbarkeitspraxis

In der Schweiz war eine stetige Zunahme der Invalidenrenten seit den 90er Jahren auszumachen.
Im Jahr 2003 wurde dann der Hochststand mit 27'700 Neurenten verzeichnet. Der grdsste Teil der Invali-
denrenten wird dabei durch psychische Krankheiten verursacht. Aus diesem Grund kam der Gedanke auf,
dass die Zahl der Neurenten verkleinert werden soll. Diesem Zweck folgte primér die 5. IV-Revision,
welche den Art. 7 Abs. 2 ATSG einfiihrte, wodurch eine Erwerbsunféhigkeit nur vorliegt, wenn sie aus
objektiver Sich nicht iberwindbar ist. Der Gesetzgeber ist mit dieser Anderung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung gefolgt, da die Revision am 1. Januar 2008 in Kraft trat und das Bundesgericht schon seit
2004 die Uberwindbarkeitsrechtsprechung angewandt hat. Die 5. 1V-Revision wollte durch geeignete
Massnahmen in der Invalidenversicherung Gelder sparen, was mittels der Uberwindbarkeitsrechtspre-
chung und ihrer neuen expliziten gesetzlichen Grundlage auch erreicht werden konnte. Nach den neusten
Daten des Bundesamtes fiir Statistik ging die Zahl der Neurenten von 2003 bis 2014 um mehr als die
Halfte auf 13'600 zuriick.%

3.2.  Zusammenfassung der Uberwindbarkeitspraxis nach BGE 130 V 352

Das Eidgenossische Versicherungsgericht®” hat 2004 in seinem Leitentscheid BGE 130 V 352 die
sog. Uberwindbarkeitsrechtsprechung, oder auch Schmerzrechtsprechung genannt, aufgestellt. Diese
Rechtsprechung entwickelte sich aus dem in BGE 127 V 294 beurteilten Fall. In diesem verdeutlichte das
Bundesgericht, dass von einer facharztlichen Diagnose tber eine psychische Krankheit an sich noch nicht
auf die Beeintrachtigung der Erwerbsfahigkeit geschlossen werden kann. Auch sagt die Behandelbarkeit
der psychischen Storung nichts tber eine mégliche Invaliditat aus. Viel mehr ist entscheidend, dass nach
einem maglichst objektiven Massstab beurteilt wird, ob und inwiefern die Erwerbsféhigkeit aufrechterhal-
ten bleibt. Damit wurde nach der Teilzumutbarkeit der Verwertung der Restarbeitsfahigkeit gefragt, wo-
hingegen durch die Uberwindbarkeitspraxis eine Vermutung aufgestellt wurde, bei welcher Schmerzsto-

rungen grundsatzlich nicht invalidisierend wirken. %8

9%  Botschaft 5. IV-Revision, BBI 2005, S. 4460 f. und 4472 ff.; IV-Statistik 2014, S. 31 f.; HUSMANN/RIESEN, Unklare Be-
schwerdebilder, S.49 f.

9 Das EVG ist heute Teil des Bundesgerichts, weshalb im Folgenden zur Vereinfachung nur von Bundesgericht gesprochen
wird.

9%  BGE 127V 294, E. 4.c.; GACHTER/MEIER, S__chmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 17; HusmANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebil-
der, S. 49; RIEMER-KAFKA, GABRIELA, Zur Uberwindung der Uberwindbarkeitsvermutung, S. 377.

19



Im Fall zu BGE 130 V 352 stand das Krankheitsbild der anhaltenden somatoformen Schmerzstérung zur
Diskussion, welche zur Kategorie der psychischen Leiden z&hlt und geeignet sein kann, um eine Arbeits-
unfahigkeit zu verursachen. Mittels einem psychiatrischen Gutachten wird i.d.R. Uber das Bestehen eines
psychischen Leidens befunden sowie auch Uber dessen Ausmass, welches zu einer durch den Rechtsan-
wender beurteilten Arbeitsunfahigkeit fihren kann. Ein reines Abstellen auf die subjektiven Angaben der
betroffenen Person (ber ihr Schmerzbefinden gendigt aufgrund der damit verbundenen Beweisschwierig-
keiten nicht, um eine Invaliditdt annehmen zu kénnen. Die Schmerzangaben des Patienten mussen dafur
mit der Ubereinstimmenden, fachérztlich schliissigen Diagnose hinreichend erkldrbar sein. Das Bundes-
gericht macht mit dem Grundsatz geltend, dass ein facharztlich ausgewiesenes psychisches Leiden mit
Krankheitswert eine notwendige, aber noch keine hinreichende Voraussetzung fiir eine Invalidisierung
sein durfte. In der Rechtsprechung gilt, dass eine festgestellte anhaltende somatoforme Schmerzst6rung
i.d.R. keine lang dauernde Arbeitsunfahigkeit ausldst, welche zur Invaliditét fihrt. Die Grinde daflr han-
gen mit der Anwendung der sog. Foerster-Kriterien®® zusammen, welche im nachsten Absatz genannt und
weiter hinten erlauterte werden. Allgemein kann aber von diesem Grundsatz abgewichen werden, sofern
das somatoforme Leiden eine solche Schwere aufweist, dass die restliche Arbeitskraft bei objektiver Be-

trachtung sozialpraktisch nicht mehr zumutbar oder dies fiir die Gesellschaft gar untragbar ist.1%

Die willentliche Schmerziiberwindung kann im Ausnahmefall unzumutbar sein und somit die Wiederauf-
nahme einer Arbeitstétigkeit verhindern. Das Bundesgericht nennt die Griinde, welche zu einer derartigen
Ausnahme fiihren kénnen. Es muss demnach in jedem Fall eine «mitwirkende, psychisch ausgewiesene
Komorbiditat von erheblicher Schwere, Intensitat, Auspragung und Dauer oder aber das VVorhandensein
anderer qualifizierter, mit gewisser Intensitat und Konstanz erfillter Kriterien»°* vorliegen. Sofern keine
psychiatrische Komorbiditat vorliegt, kdnnen insb. «chronische korperliche Begleiterkrankungen und
mehrjahriger Krankheitsverlauf bei unveranderter oder progredienter Symptomatik ohne langerfristige
Remission, ein ausgewiesener sozialer Riickzug in allen Belangen des Lebens, ein verfestigter, therapeu-
tisch nicht mehr angehbarer innerseelischer Verlauf einer an sich missgliickten, psychisch aber entlasten-
den Konfliktbewadltigung [...] oder schliesslich unbefriedigende Behandlungsergebnisse trotz konsequent
durchgefiihrter ambulanter und/oder stationarer Behandlungsbemiihungen [...] und gescheiterte Rehabi-
litationsmassnahmen bei vorhandener Motivation und Eigenanstrengung der versicherten Person flr die
ausnahmsweise Uniberwindlichkeit der somatoformen Schmerzstérung»%? sprechen. Dieser genannte
Kriterienkatalog wurde vom Bundesgericht in Anlehnung an die Habilitationsschrift des Psychiatriepro-
fessors Klaus Foerster eingefiihrt. Im Schrifttum werden diese Kriterien deshalb auch «Foerster-Kriterien»
genannt. Die Kriterien wurden aber von FOERSTER weder in der Ursprungsform noch in den spéteren

erganzenden Versionen so formuliert und gewichtet, wie dies das Bundesgericht auflistete. 0

% Siehe Kapitel 3.4., S. 24 ff.

100 BGE 130 V 352, E. 2.2.2. f.; MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 59 ff.

101 BGE 130V 352,E.2.2.3.

102 BGE 130V 352, E. 2.2.3. in fine.

103 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 163 ff., mit einer Darstellung der Veranderungen der Originalkriterien von Foerster.
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Im Falle, dass die Leistung der Sozialversicherung durch die psychiatrische Diagnose nicht geniligend
begriindet werden kann, muss der begutachtende Psychiater eine Prognose (ber die Arbeitsunfahigkeit
und die aus medizinischer Sicht noch zumutbare Arbeitsfahigkeit erstellen und diese der 1\V-Stelle oder
dem Gericht aufzeigen. Darin enthalten ist auch eine Beurteilung dartiber, ob und inwiefern der Versi-
cherte lber psychische Ressourcen verfiigt, mit welchen die Schmerzen durch die Willensanstrengung
Uberwunden werden kénnen. Die Stellungnahme des Arztes ist eine unabdingbare VVoraussetzung, um die
Rechtsfrage nach der zumutbaren Willensanstrengung und der Verwertung der Restarbeitsfahigkeit zu
beurteilen. Die Verwaltung oder im Streitfall das Gericht priifen das arztliche Gutachten nach dem Grund-
satz der freien Beweiswirdigung. Hierbei dirfen sie sich aber nicht Gber die medizinischen Tatsachen-
feststellungen hinwegsetzen und auch nicht den Einschéatzungen und Schlussfolgerungen des Psychiaters
zur verbleibenden Arbeitsfahigkeit folgen, ohne mit besonderer Sorgfalt zu prufen, ob sozialversiche-
rungsrechtlich irrelevante Tatsachen wie z.B. invaliditatsfremde Faktoren miteinbezogen wurden und sie

diesfalls eine eigene Wertung vornehmen miissen. %4

Im vorliegenden Fall BGE 130 V 352 wurde die invalidisierende Wirkung der anhaltenden somatoformen
Schmerzstérung abgelehnt, da keine hinreichenden Griinde fiir eine Ermangelung an psychischen Res-
sourcen sprachen. Damit wird die Zumutbarkeit der Schmerziiberwindung mittels der Willenskraft be-
jaht.10°

3.3. Die Uberwindbarkeitsvermutung

Im Ausgangsentscheid BGE 130 V 352 spricht das Bundesgericht von einem Grundsatz, dass die
anhaltende somatoforme Schmerzstérung keine lang dauernde, zu einer Invaliditat fiihrende Einschréan-
kung der Arbeitsfahigkeit bewirken kann.1% Erst im nachfolgenden Entscheid BGE 131 V 49 wurde der
Begriff der Vermutung explizit genannt, dass die somatoforme Schmerzstérung oder ihre Folgen mit einer

zumutbaren Willensanstrengung tiberwindbar seien.%

Eine Vermutung besteht aus der Vermutungsbasis, dem Erfahrungssatz und der Vermutungsfolge. Die
Uberwindbarkeitsvermutung hat ihre Basis in der Diagnose einer anhaltenden somatoformen Schmerzsté-
rung. Diese kann umgestossen werden, indem durch einen Gegenbeweis beim Richter Zweifel an der
Richtigkeit und Vollstandigkeit der Diagnose ausgeltst werden. Gestitzt wird die Vermutung gemass
Bundesgericht auf die medizinische Empirie als Erfahrungssatz. Die medizinischen Angaben besagen
demnach, dass eine anhaltende somatoforme Schmerzstérung i.d.R. keine andauernde zu einer Invaliditat
fuhrende Einschrankung der Arbeitsféhigkeit bewirkt. Gemdass dem Bundesgericht ist der Erfahrungssatz
an sich nicht beweisbediirftig,'°® jedoch besteht die Mdglichkeit den Gegenbeweis zu erbringen, welcher

aber nur mittels neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse erbracht werden kann. In der Folge wird vermutet,

104 BGE 130V 352,E.2.2.4.1.

105 BGE 130V 352, E. 3.3.2. in fine.
106 BGE 130V 352, E. 2.2.3.

107 BGE 131V 49,E.1.2.

18 BGE1111172,E. 2a.
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dass die festgestellte Beschwerde mit einer zumutbaren Willensanstrengung tberwunden werden kann.
Ein Beweis ist bei der Annahme einer natlrlichen Vermutung nicht notwendig, daftir kann die Vermu-
tungsfolge mit Hilfe des Gegenbeweises entkraftet werden, welcher mit Hilfe der Foerster-Kriteren er-

bracht werden kann. Es gentigt dabei, beim Richter Zweifel an der Richtigkeit hervorzurufen.:®

3.3.1. Rechtsnatur

Die Rechtsnatur der Uberwindbarkeitsvermutung ist nicht ganz eindeutig. In der Lehre wird sodann ei-
nerseits die Meinung vertreten, dass es sich um eine natlrliche Vermutung und andererseits, dass es sich
um eine Tatsachenvermutung, also eine gesetzliche Vermutung, handelt. Allgemein kann zwischen nattir-
lichen und gesetzlichen Vermutungen unterschieden werden. Erstere kann weiter in die einfache und die
qualifizierte naturliche Vermutung unterteilt werden. Eine einfache nattrliche Vermutung wird vom Rich-
ter aufgrund seiner allgemeinen Lebenserfahrung aus dem Gesamtbild eines konkreten Falles aufgestellt.
Zu einer gqualifizierten naturlichen Vermutung wird diese, sobald sie Uiber den konkreten Sachverhalt hin-
aus Geltung erhalt. Man spricht dann auch von einer Normhypothese. Bewiesen wird eine natirliche Ver-
mutung mit dem Hauptbeweis des Vermutungstragers tber die Vermutungsbasis. Der Vermutungsgegner
kann diese grundsétzlich mittels des Gegenbeweises umstossen, indem er beim Richter Zweifel am Haupt-
beweis hervorruft. Fir die Vermutungsfolge ist weiter aber kein Hauptbeweis mehr notwendig. Sie lasst

sich aber mit Hilfe des Gegenbeweises entkraften, womit keine Beweislastumkehr entsteht. 1

Die gesetzlichen Vermutungen lassen sich dagegen in Tatsachenvermutungen, Rechtsvermutungen und
Fiktion unterteilen. Da hier nur die Tatsachenvermutung von Relevanz ist, wird auf eine Erlauterung der
beiden anderen verzichtet. Eine gesetzliche Vermutung wird entweder vom Gesetzgeber oder durch Li-
ckenschliessung vom Richter geschaffen. Auch hier l&sst sich die Vermutungsbasis mit dem Hauptbeweis
begriinden und dem Gegenbeweis entkréften. Anders als bei der natirlichen Vermutung kann die Vermu-
tungsfolge nicht mit dem Gegenbeweis umgestossen werden, sondern nur mit dem Beweis des Gegenteils,
welcher nicht schon bei Hervorrufen von Zweifeln auf Seiten des Richters erbracht ist. Damit wird die

Beweislast umgekehrt.*!!

Gemass MULLER ist die Uberwindbarkeitsvermutung eine qualifizierte nattirliche Vermutung.12 Zu die-
sem Entschluss kommt er, da weder eine echte noch eine unechte Liicke vorhanden sind. Im Gesetz wird
die Frage beantwortet, wie die Invaliditat bei somatoformen Schmerzstérungen bestimmt werden muss,
entscheidend ist ndmlich die Zumutbarkeit, welche u.a. in Art. 6 und Art. 16 ATSG genannt wird. Somit
schliesst dies eine echte Liicke aus. Da die gesetzliche Losung sachlich zu einem befriedigenden Ergebnis

fuhrt, fehlt es auch an der Grundlage fir eine unechte Licke. Weiter wird vom Bundesgericht angegeben,

109 MULLER, Natirliche Vermutung, S. 561 f.
10 MULLER, Natrliche Vermutung, S. 551 ff.
11 MULLER, Natirliche Vermutung, S. 554 ff.
12 Zustimmend auch MosIMANN, Unklare Beschwerdebilder, S. 29.
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dass die Vermutung auf der medizinischen Empirie beruht, was ein typischer Erfahrungssatz in der natir-
lichen Vermutung darstellt. Zuletzt wére es stossend, wenn die versicherte Person neben der objektiven
Beweislast, also dem Risiko der Beweislosigkeit im Prozess, auch noch der Beweis des Gegenteils aufer-

legt wird, welcher bei der Tatsachenvermutung eine Beweislastumkehr zur Folge hat.'?

HUSMANN ist hingegen der Meinung, dass die Uberwindbarkeitsvermutung eine richterliche Tatsachen-
vermutung darstellt. Sie miisste demnach in Form einer Luckenschliessung durch den Richter erfolgt sein.
Da das entscheidende Urteil BGE 130 V 352 vor Inkrafttreten der 5. IVV-Revision gesprochen wurde und
dadurch die Bestimmung nach Art. 7 Abs. 2 ATSG, die besagt, dass eine Erwerbsunféhigkeit nur vorliegt,
wenn sie aus objektiver Sicht nicht berwindbar ist, zu diesem Zeitpunkt noch nicht galt, geht er hier von

einer Gesetzeslicke, also einer echten Licke, aus.114

Das Bundesgericht dussert sich jeweils nicht zur Rechtsnatur seiner Vermutungen, weshalb es an der
Lehre liegt, die rechtliche Bedeutung zu eruieren. Nach den vorherigen Argumenten erscheint es sachge-
maéss von einer qualifizierten nattrlichen Vermutung auszugehen, da insh. keine Grundlage fur eine Ge-
setzesliicke ersichtlich ist und eine gesetzliche Vermutung ebenfalls nicht vorliegt, denn Art. 7 Abs. 2
ATSG stellt noch keine Tatsachenvermutung auf. Ausserdem erfolgt die Vermutung auf der medizini-
schen Empirie, deren Richtigkeit zwar gerade von arztlicher Sicht in Frage gestellt wird,!'® aber an sich
ein typisches Merkmal der natiirlichen Vermutung darstellt. Um eine natiirliche Vermutung zu begriinden,
wird immer auf die jeweilige richterliche Lebenserfahrung oder spezielle Fachkenntnisse abgestellt, wel-
che nur dann zu einer Tatsachenvermutung fiihren kdnnen, sofern die damit erzielte Vermutung nicht der
Beweiswiirdigung dient. Der Erfahrungssatz bei einer gesetzlichen Vermutung lasst sich als solcher nicht
widerlegen, wohingegen dies nach MULLER bei der natlrlichen Vermutung mit Hilfe des Gegenbeweises
moglich ist. Auch bei einer Normhypothese, also einer qualifizierten natiirlichen Vermutung, kann der
Gegenbeweis erbracht werden, denn der allgemeine Charakter der Normhypothese wirkt sich priméar auf
die Kognition des Bundesgerichts aus, aber nicht auf die Widerlegbarkeit der Vermutung, da sie lediglich
auf dem Wissensstand des Richters beruht. Sollte das Wissen des Richters jedoch allgemein verbreitet
sein, so kann die Vermutung als gerichtsnotorisch gelten, was einen weiteren Beweis ertibrigt und den
Gegenbeweis deutlich erschwert. Der Erfahrungssatz einer qualifizierten natiirlichen Vermutung steht ge-
méss dem Bundesgericht aber an sich nicht der Beweisfuihrung offen, da der Vermutung die Funktion

einer Norm zukommt, welche nicht bewiesen werden muss.16

113 MULLER, Natirliche Vermutung, S. 558 ff.

114 HusMmANN, Ei des Kolumbus, S. 194.

15 \gl. HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen; JEGER, Die persénlichen Ressourcen, S. 162.

116 MULLER, Natiirliche Vermutung, S. 553 ff.; HusMANN, Ei des Kolumbus, S. 194; BGE 111 11 72, E. 2.a.
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3.4. Foerster-Kriterien

In Ausnahmefillen erachtet es das Bundesgericht als gegeben, dass die willentliche Uberwindung
der Schmerzen und der Wiedereinstig in die Arbeitswelt als unzumutbar erscheinen. Hierflr zahlt es ka-
talogartig mehrere Kriterien auf. Von grosster Bedeutung ist das VVorliegen einer mitwirkenden, psychisch
ausgewiesenen Komorbiditat. Alternativ kdnnen auch andere Kriterien zu einem solchen Ausnahmefall
fuhren, sofern sie qualifiziert sind und mit gewisser Intensitat und Konstanz vorliegen.'!” Das Bundesge-
richt nennt in BGE 130 V 352 die Kriterien zwar nicht Foerster-Kriterien, aber es verweist auf &ltere
Entscheide,'*® aus denen zu entnehmen ist, dass es urspriinglich den Ansichten von MOSIMANN'®® gefolgt
war, welcher die Kriterien von FOERSTER aufgenommen hat. Ausserdem wird regelméassig auch MEYER!?°
zitiert,'?! der auch von den Foerster-Kriterien spricht. FOERSTER hat seine Kriterien erstmals in seiner
Habilitationsschrift niedergeschrieben und hat diese in weiteren Publikationen ergénzt, zuletzt 2009. Die
aufgestellten Kriterien entsprechen jedoch keiner empirischen Studie im medizinischen Bereich, sondern
lediglich den personlichen Ansichten und Erfahrungswerten von FOERSTER selbst.*?2 Um daraus eine ge-
wisse Signifikanz abzuleiten, gentigen solche Werte noch lange nicht. Bemerkenswert ist jedoch, dass der
Kriterienkatalog des Bundesgerichts nirgends so in den Publikationen von FOERSTER zu finden ist. Die
Kriterien werden als Hilfsbeweis angewandt, da es in der Sache der Natur fiir den Gutachter schwierig ist,
die Intensitat eines organisch nicht nachweisbaren Beschwerdebildes zu messen. Durch die Foerster-Kri-

terien soll dieser Umstand erleichtert werden.123

3.4.1. Psychiatrische Komorbiditat

Das Kriterium der psychiatrischen Komorbiditat wird vom Bundesgericht an erster Stelle genannt
und die bedeutendste Rolle dieser Kriterien zugewiesen. In der ersten Publikation von FOERSTER wurde
die Komorbiditat noch gar nicht erwahnt, erst mit den nachfolgenden Versionen seiner Kriterien fand sie
Einzug in den Katalog, wo deren Beschreibung aber mehrmals &nderte. Dass sie in einer erheblichen
Schwere, Intensitat, Auspragung und Dauer vorliegen muss, hat FOERSTER im Gegensatz zum Bundesge-
richt nie behauptet. Den Erfahrungswerten nach, erschwert eine zusétzliche Krankheit, also eine Komor-
biditat, die somatoforme Schmerzstérung, da es schwierig ist, mehrere Beschwerdebilder gleichzeitig zu
behandeln. Als Beispiel einer psychiatrischen Komorbiditét werden neben der Personlichkeits- und Ver-
haltensstérung auch neurotische und dissoziative Stérungen genannt, welche allesamt nach ICD-10 klas-

sifiziert sind.1?4

17 vgl. BGE 130V 352, E. 2.2.3.

18 Vgl statt vieler Urteil des EVG vom 19. Januar 2000, E. 2.c. in: AHI-Praxis, 3/2000, S. 152 f.

119 vgl. MosIMANN, Somatoforme Storungen, S. 1 ff.

120 MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 56 ff.

121 BGE 130V 352,E. 2.2.3.

122 SANER/GEHRING, Uberwindbarkeitsrechtsprechung zur Sozialversicherung, S. 816.

123 BGE 130 V 352, E. 2.2.3.; HusMANN, Ei des Kolumbus, S. 194; zu den verschiedenen durch Klaus Foerster publizierten
Kriterienkatalogen siehe JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 163 ff.; BITTEL/BECK, Kiirzungen oder Verweigerungen
von Versicherungsleistungen, S. 450.

124 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 166 f.; MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 59.
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In der Praxis erscheint es, als sei die psychiatrische Komorbiditat das entscheidende Kriterium, um die
Invalidisierung einer somatoformen Schmerzstérung zu begriinden. Gleichzeitig sind die Anforderungen
an dieses Kriterium sehr hoch gelegt worden, so dass es kaum je erfillt wird. Dies ist auch der Grund,
weshalb eine lang dauernde Arbeitsunfahigkeit bei somatoformen Schmerzstérungen selten bejaht wird.
Nach JEGER sind die Anforderungen an die Komorbiditat beztglich der erheblichen Schwere und Dauer
derart hoch, dass dieses Leiden an sich schon invalidisierend sein kann und die urspriinglichen Morbidi-
tatskriterien der somatoformen Schmerzstdrung gar nicht mehr in das Gewicht fallen. Die psychiatrische
Komorbiditat steht in der Lehre unter der Pramisse, dass sie grundsétzlich immer vorliegen muss, um
iiberhaupt eine Invaliditit bei einem PAUSBONOG-Fall herbeizufiihren.’? In der Rechtsprechung wurde
nach den Ausfuihrungen von MEYER bis Ende 2002, soweit ersichtlich, noch kein Urteil gesprochen, wel-
ches die invalidisierende Wirkung einer somatoformen Schmerzstérung ohne eine psychiatrische Komor-
biditat, sondern mit einem der Gbrigen Kriterien, bejaht hatte.'? Bis zur Anderung der Rechtsprechung im
Sommer 2015 wurde die psychiatrische Komorbiditdt vom Bundesgericht zum Teil relativiert. So wurde
mittlerweile eine anhaltende somatoforme Schmerzstérung ohne das Vorliegen einer psychiatrischen
Komorbiditat bejaht. Das Bundesgericht widersprach dabei sogar dem psychiatrischen Gutachter und be-
zeichnete die vorher genannte Prdmisse als «unzutreffend». Bemerkenswert ist weiter, dass im gleichen

Fall eine Teilinvaliditat anerkannt und nicht nur ein Alles-oder-Nichts-Entscheid gesprochen wurde.*?’

Unbestritten an der psychiatrischen Komorbiditét ist der Umstand, dass sie geeignet ist, einer versicherten
Person ihre verfugbaren kérperlichen und geistigen Ressourcen zu schwachen und damit eine unzumut-

bare Willensanstrengung zur Schmerziiberwindung herbeizufiihren.*?

3.4.2. Die alternativen Kriterien

Die alternativ zur psychiatrischen Komorbiditat stehenden Kriterien spielen in der Praxis nahezu

keine Rolle, weshalb hier jeweils nur kurz auf die einzelnen Punkte eingegangen wird.

Das Kriterium der chronischen korperlichen Begleiterkrankungen und mehrjdhrigem Krankheitsverlauf
ist an sich selbsterkldrend. Ein bestehendes Leiden kann nur erschwert behandelt werden, wenn zusatzlich
noch ein anderes chronisches somatisches Leiden vorliegt und dadurch von der betroffenen Person weitere
Krafte aufgewendet werden mussen, um die Leiden zu lberwinden. Ebenso erscheint es einleuchtend,
dass ein mehrjahriger Krankheitsverlauf bei gleichbleibender oder sogar verschlechterter Symptomatik

die Prognose auf eine Verbesserung kaum ermdéglicht.12

125 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 167; MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 66.
126 MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 60.

127 Urteil 9C_148/2012 vom 17. September 2012, E. 2.4. f.

128 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 167 f.

129 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 168.
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An die Erflllung des Kriteriums des sozialen Riickzuges in allen Belangen des Lebens werden vom Bun-
desgericht hohe Anforderungen gestellt. Konkret dargestellt hat das Bundesgericht die strenge Rechtspre-
chung bezuglich der Anwendung der Foerster-Kriterien beim Chronic Fatigue Syndrome. Darin wurde
festgehalten, dass die Aufgabe von zahlreichen Vereinstatigkeiten, aber der regelméssige Kontakt mit
Freunden und Familie nicht ausreicht, um einen sozialen Riickzug in allen Belangen des Lebens zu beja-
hen.13 Es wird kritisiert, dass jemand, der aufgrund einer somatoformen Schmerzstérung invalid sein
konnte, dies u.a. nur erreichen kann, indem die betroffene Person samtliche sozialen Kontakte abbricht
und sich in die eigenen vier Wande zurlickzieht. Dies kann von FOERSTER kaum gemeint gewesen sein,
daer laut JEGER zu diesem Kriterium Umsténde wie Arbeitsplatzverlust und Ehescheidung nannte, welche
gemass Bundesgericht zu den sozialen Elementen gehdren, die unter die invaliditatsfremden Faktoren
fallen. Ausserdem wird mit dieser bundesgerichtlichen Interpretation die Annahme einer Teilinvaliditat
nahezu verhindert, da eine Person, die noch Teilzeit arbeitet, nicht in allen Belangen des Lebens zuriick-

gezogen ist. 13!

Ein PAUSBONOG-Fall kann auch vorliegen, wenn das Leiden einen verfestigten innerseelischen Verlauf
nimmt oder anders gesagt, wenn ein primarer Krankheitsgewinn vorliegt. Dieser 6st bei der versicherten
Person ein VVerhalten aus, bei welchem sie die VVorteile einer Krankheit erblickt und damit versucht, einem
Konflikt aus dem Weg zu gehen, welcher fiir die Person scheinbar nicht zu l16sen ist. Die betroffene Person
fliichtet demnach in die Krankheit. Die Herleitung dieses Kriteriums widerspricht aber dem Sinn der Uber-
windbarkeitsrechtsprechung in seinem Grundsatz. Ziel dieser Praxis soll sein, dass organisch nicht nach-
weisbare Beschwerdebilder objektiviert werden. Das Problem bei dem Nachweis eines priméaren Krank-
heitsgewinns liegt jedoch darin, dass es sich bei diesem um eine Hypothese handelt, die von den Fahig-
keiten des Gutachters abhéngt. Es ist nicht mdglich einen priméren Krankheitsgewinn mit Hilfe von ob-
jektiven Kriterien zu belegen. In den Publikationen von FOERSTER wurde Uibrigens nebst dem sekundéren
auch der primare Krankheitsgewinn als schlecht geeignetes Prognosekriterium aufgezahlt. Der sekundare
Krankheitsgewinn, bei welchem dem Versicherten dussere Vorteile aus der Krankheit erwachsen kdnnten
wie z.B. finanzielle Vorteile, wird auch im Kriterienkatalog des Bundesgerichts nicht aufgefiihrt. Damit
soll verhindert werden, dass die betroffene Person das Sozialsystem nicht auf Kosten der anderen Versi-
cherten ausnutzt und ein «Moral Hazard»**?-Verhalten an den Tag legt. JEGER erachtet es aus medizini-
scher Sicht als sinnvoller, wenn mit dem verfestigten innerseelischen Verlauf der Krankheit eine Thera-
pieresistenz gemeint ist. Demnach wirde es aber sogleich im nachfolgenden letzten Kriterium unterge-

hen.133

Als letztes Kriterium werden vom Bundesgericht ndmlich die unbefriedigenden Behandlungsergebnisse

genannt. Es kann fiir einen Patienten sehr frustrierend sein, wenn er bei der durchgefiihrten Therapie stets

130 Urteil 9C_662/2009 vom 17. August 2010, E. 3.1.

181 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 168 f. und 173.

132 Der Begriff «Moral Hazard» kann als unbewusstes Verhalten verstanden werden, wobei durch das Bestehen einer Versi-
cherung falsche Anreize geschaffen werden, zit. nach Murer, Moral Hazard, S. 252.

183 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 169 f.
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motiviert und kooperativ mitgemacht hat, aber dennoch kein Erfolg in der Behandlung erreicht wurde.
Fur die Mediziner ist dies eines der wichtigsten Kriterien fiir die Prognose, da dies auch ein Zeichen daftr
ist, dass sich am fehlenden Behandlungserfolg in naher Zukunft nichts andern wird. Es liegt an den Me-
dizinern, zu zeigen, ob die Therapien dem heutigen wissenschaftlichen Standard entsprechen und ob die
angewandten Therapien korrekt durchgefiihrt wurden. Ausserdem miissen sie darlegen, ob mdglicher-
weise noch andere Behandlungen zur Verfligung stehen, die das Leiden mindern kénnen. Die Prognosen
betreffend die Behandlung miissen sehr vorsichtig aufgestellt werden, da die jeweiligen Studien zu den
Therapien nur statistische Aussagen beinhalten und bei einem Individuum stets die Mdglichkeit besteht,
dass es sich um einen Therapieversager handelt. Zu unterscheiden hat der Gutachter aber, ob ein Fall eines
echten medizinischen Therapieversagers vorliegt oder ob das Versagen der Therapie auf mangelnder Mo-
tivation und Kooperation beruht. Letzteres ist nicht Teil dieses Foerster-Kriteriums und bleibt damit un-
beachtet bei der Priifung, ob ein Ausnahmefall der zumutbaren willentlichen Schmerziberwindung vor-

liegt.134

3.4.3. Anderungen an den Kriterien

Die urspriinglichen Kriterien von FOERSTER wurden von ihm mehrmals im Laufe der Zeit abge-
andert. Er hat es grundsitzlich unterlassen, seine Anderungen zu begriinden oder statistisch zu belegen.
Auffallend ist aber, dass die Anforderungen an den Katalog geringer wurden, je 6fter FOERSTER die Kri-
terien anpasste, desto einfacher wurde es fiir die Patienten, die Kriterien zu erflllen. Im Gegensatz dazu
hat das Bundesgericht mit den sog. Foerster-Kriterien einen viel strengeren Katalog zur Anwendung ge-
bracht. Ein solch medizinischer Kriterienkatalog kann kaum fehlerfrei sein und dementsprechend gibt es
nur wenige ideale Kataloge zu medizinischen Fragen. Bei der konkreten Anwendung im Einzelfall kann
es daher immer zu Fehlern kommen, welche dann als Folge falsche Entscheide hervorrufen. Es wird dabei
zwischen falsch-negativen und falsch-positiven Entscheiden unterschieden. Bei einem falsch-positiven
Entscheid wird eine ungerechtfertigte Leistungszusprache zugestanden und bei einem falsch-negativen
Entscheid eine ungerechtfertigte Leistungsablehnung ausgesprochen. Durch den verschérften Kriterien-
katalog des Bundesgerichts werden nach Ansicht von JEGER viele falsch-negative Entscheide gesprochen,
indem den betroffenen Personen zugemutet wird, dass sie ihre Schmerzen willentlich tberwinden kénnen,

was aber tatsachlich nicht maglich ist.13®

3.5.  Funktion des Gutachtens und dessen Beweiswirdigung

In der Schmerzpraxis spielen die medizinischen Gutachten eine wichtige Rolle. Im Folgenden
werden die verschiedenen Gutachtensformen im Sozialversicherungsrecht aufgezeigt und wie diese im
Beweisverfahren gewirdigt werden. Ausserdem werden entsprechend dem Schwerpunkt dieser Arbeit

gewisse Besonderheiten in Bezug auf die psychischen Leiden hervorgehoben.

134 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 170 f.
185 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 172 f.; JEGER, Sicherheit und Unsicherheit, S. 330.
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3.5.1. Das Gutachten im Sozialversicherungsrecht

Im Bereich der Invalidenversicherung gilt der Untersuchungsgrundsatz, wonach die I\V-Stellen flr
die Beschaffung des Prozessstoffes verantwortlich sind.'3¢ Ein psychisches Leiden mit Krankheitswert
muss gemass dem Bundesgericht facharztlich ausgewiesen sein, damit eine invalidisierende Arbeitsunfa-
higkeit Uberhaupt vorliegen kann. Im Sozialversicherungsrecht wird dies liblicherweise mittels medizini-
scher Berichterstattung erhoben, welche sich zur Diagnose und zur Arbeitsunfahigkeit dussern. Weitere
Ausfiihrungen zu den medizinischen Erhebungen und Befundbeschreibungen sind darin, im Gegensatz
zur medizinischen Begutachtung, nicht enthalten. Auf eine solche Berichterstattung sollte grundsatzlich
nur dann abschliessend Bezug genommen werden, wenn der Fall aus medizinischer Sicht eindeutig ist.
Bei psychischen Leiden wie eben den organisch nicht nachweisbaren Beschwerdebildern ist dies oft nicht
gegeben. Eine arztliche Berichterstattung stellt die medizinischen Leiden kirzer und stichwortartig dar,
was nach den Anforderungen in der Rechtsprechung i.d.R. nicht ausreicht, um einer schlissigen medizi-

nischen Expertise zu gentigen.*?’

Neben den Berichten des Hausarztes oder eines Spezialisten kommen vor allem medizinische Expertisen
als Beweismittel in Frage. Je nach dem von wem die Gutachten in Auftrag gegeben werden und in wel-
chem Verhéltnis der Gutachter mit dem Auftraggeber steht, gibt es verschiedene Arten. Es wird unter-
schieden zwischen dem Administrativgutachten, welches vom Sozialversicherungstrager bei einem unab-
hangigen Dritten eingeholt wird, dem versicherungsinternen Gutachten, welches ebenfalls vom Sozial-
versicherungstrager eingeholt wird, aber im Gegensatz zum Administrativgutachten bei einem Arzt, der
z.B. bei einer MEDAS der Invalidenversicherung arbeitet, dem Gerichtsgutachten, welches von einem
Sozialversicherungsgericht bei einem unabh&ngigen Dritten eingeholt wird und zuletzt dem Parteigutach-
ten, welches von der versicherten Person oder wiederum vom Sozialversicherungstréager im Beschwerde-

verfahren, wo er selbst Parteistellung innehat, eingeholt wird.*

Das Gutachten im Allgemeinen verhilft dem Auftraggeber zu Fachwissen iber die mdglicherweise vor-
handene Storung. Prozessual befindet sich das Gutachten in der Sachverhaltsermittlung und dem Beweis-
verfahren. Gerade als Beweismittel stellen die medizinischen Gutachten eine zentrale Rolle dar. Die me-
dizinischen Erkenntnisse mussen fiir Dritte nachvollziehbar und entsprechend belegt sein. Ausserdem
mussen Leiden, die nicht objektivierbar sind, als solche gekennzeichnet werden und es muss begriindet
werden, weshalb dies nicht mdglich ist. Ein wichtiger Inhalt des Gutachtens besteht darin aufzuzeigen,
welche Leistungen vom Patienten mit den festgestellten Befunden noch maglich sind. Dazu wird ein Leis-
tungs- oder Funktionsfahigkeitsprofil von dem behandelnden Arzt erstellt sowie ein Therapiekonzept, so-
fern dadurch eine Verbesserung der Leistung erreicht werden kann. Zusétzlich muss das Gutachten eine
Prognose Uber die weitere Entwicklung der Leistungsfahigkeit enthalten. Das Gutachten soll jedoch nicht

nur aufzeigen, was der Patient nicht mehr kann, sondern es soll auch Bezug zu den weiterhin oder anderen

18 MULLER, Natirliche Vermutung, S. 557; RHiNow ET AL., Offentliches Prozessrecht, Rz. 991 und 994 f.
187 MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 32; BGE 130 V 352, E. 2.2.3.
138 MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 33 ff.; RIEMER-KAFKA, Versicherungsmedizinische Gutachten, S. 29.
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erfillbaren Téatigkeiten nehmen. Um ein solch umfassendes Gutachten erstellen zu kénnen, muss der Gut-
achter alle relevanten Lebensumsténde des Patienten moglichst genau erfassen. Dies erweist sich oft als
nicht ganz einfach, da der untersuchende Arzt i.d.R. anders als der Hausarzt zum ersten Mal mit dem
Patienten in Kontakt tritt und die einzelnen Facetten dessen Lebens nicht kennt. Dem Arzt sollen dabei
keine Rechtsfragen zur Uberwindbarkeit der Arbeitsunfahigkeit oder zum Invaliditatsgrad gestellt wer-
den, sondern lediglich medizinische Sachfragen. Um diesen Anforderungen gerecht zu werden, muss nicht
nur der Gutachter seine Expertise dementsprechend verfassen, sondern der Auftraggeber auch die Fragen
so stellen, dass nur medizinische Sachumstande geklart werden. Fur den Fall, dass der Arzt eine Frage

nicht beantworten kann, sollte er dies mit einer Begriindung kundtun.3°

3.5.2. Beweiswirdigung des Gutachtens

Im Sozialversicherungsrecht herrscht nach Art. 61 lit. c ATSG der Grundsatz der freien Beweis-
wirdigung. Demnach wirdigt das Gericht die Beweise ohne an férmliche Regeln gebunden zu sein. Ent-
scheidend fur den Beweiswert ist nach Angaben des Bundesgerichts nicht die Herkunft oder Bezeichnung
des Gutachtens oder des Berichts, sondern vielmehr der Inhalt. Soll eine Expertise einen hohen Beweis-
wert haben, so muss eine umfassende Antwort auf die gestellte Frage enthalten sein, welche sich auf
breiten Untersuchungen abstiitzt und die angegebenen Beschwerden sowie die friheren Akten in Bezug
nimmt. Die medizinischen Zusammenhédnge missen sodann einleuchtend dargestellt werden und eine
nachvollziehbare Schlussfolgerung enthalten. Trotz der freien Beweiswirdigung verstossen Richtlinien
zur Wurdigung von medizinischen Gutachten nicht gegen diesen Grundsatz. Allgemein gilt, dass ein ver-
sicherungsinterner Arzt nicht per se seine Expertisen mit mangelnder Objektivitat anfertigt. ES miissen
vermehrt Umsténde vorliegen, welche am Vertrauen des Arztes Zweifel aufkommen lassen. Die volle
Beweiskraft gilt auch fiir Administrativgutachten, sofern sie dem soeben genannten materiellen Inhalt
genugen. Das Gerichtsgutachten soll dem Richter das medizinische Fachwissen des Gutachters vermitteln,
weshalb sich das Gericht grundsétzlich daranhalten sollte. Davon abweichen darf der Richter nur, wenn
zwingende Grilinde vorliegen, die gegen die Glaubwiirdigkeit des Gutachtens sprechen. Dies ergibt sich
primar durch widersprichliche Expertisen, durch ein (iberzeugenderes gerichtliches Obergutachten oder
durch andere gegensatzliche Meinungen, welche das Gericht zu einer zutreffenderen Schlussfolgerung
bewegen. Einen Rang hinter dem Administrativ- und dem Gerichtsgutachten liegt das Parteigutachten.
Der Umstand, dass es von einer Partei eingeholt wird, stellt keine Zweifel am Beweiswert dar. Jedoch
gelten fiir die beiden anderen Gutachtensarten gesetzliche Regelungen zur Einholung, weshalb sie einen
gewissen Vorrang geniessen. Da aber auch das Parteigutachten dem Grundsatz der freien Beweiswirdi-
gung unterliegt, ist es geeignet die Aussagen der anderen Gutachten zu entkraften, wenn eine schliissigere
Argumentation vorliegt. Eine zwiespéltige Ansicht ergibt sich, wenn der Bericht vom Hausarzt der versi-

cherten Person erhoben wurde. Einerseits soll dem Gericht bewusst sein, dass ein Hausarzt aufgrund der

189 RIEMER-KAFKA, Versicherungsmedizinische Gutachten, S. 27 ff.
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Vertrauensstellung gegeniiber seinem Patienten im Zweifel eher zugunsten dessen den Bericht verfasst.
Andererseits kennt der Hausarzt aus der i.d.R. langjahrigen Betreuung die Aktenlage und weitere person-

liche Umstande des Patienten, wodurch ein vertieftes Gesundheitsbild geschaffen werden kann.4°

In den Sozialversicherungen muss nicht der volle Beweis erbracht werden, da diese ansonsten Uberfordert
waéren. Als Regelbeweisgrad gilt daher die tUberwiegende Wahrscheinlichkeit, welche erfillt ist, wenn
mehr Anhaltspunkte fiir den einen Sachverhalt sprechen als fiir einen abweichenden Sachverhalt und das
Gericht dadurch den ihm am wahrscheinlichsten erscheinenden Ablauf wirdigt. Als ungenigend er-
brachte Beweise gelten bloss glaubhaft gemachte oder nur mdglicherweise bestehende Tatsachen. Die
Beurteilung, ob mit den erbrachten medizinischen Expertisen der erforderliche Beweisgrad der tiberwie-
genden Wahrscheinlichkeit erreicht wurde, liegt nicht bei dem medizinischen Sachverstandigen, sondern
beim Sozialversicherungstrager wie z.B. der 1\VV-Stelle oder im Falle eines Streits beim Sozialversiche-

rungsgericht.4

Bei der Beurteilung der Beweislage sind drei Ergebnisse denkbar. Einerseits kann mit den Gutachten das
Regelbeweismass der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit erreicht werden, worauf gestiitzt der Sozialver-
sicherungstrager oder das Gericht eine Entscheidung ber den Leistungsanspruch fallt. Ein anderes Er-
gebnis entsteht, wenn die rechtserheblichen Tatsachen nicht bewiesen, aber die Aktenlage es zuldsst, dass
durch eine zusétzliche Abklarung weitere Tatsachen offengelegt werden kdnnen, damit danach die Be-
weislage eine abschliessende Beurteilung erlaubt. Diese zusatzliche Abklarung kann das feststellende So-
zialversicherungsgericht entweder selbst vornehmen oder es kann die Sache an den Sozialversicherungs-
trager zu einer neuen Verfiigung zurtickweisen und die angefochtenen Entscheide aufheben. Im letzten
Fall kann der Beweis ebenfalls nicht erbracht werden und zudem erweist sich die Priifung der Aktenlage
als endgultig. Eine zusétzliche Abklarung von weiteren relevanten Tatsachen wiirde unter Anwendung
der antizipierten Beweiswirdigung an der Erfullung des Regelbeweismasses nichts mehr andern, wodurch

bewiesen ist, dass die anspruchsbegriindenden Tatsachen nicht bestehen.42

3.5.3. Besonderheiten bei psychiatrischen Gutachten

Die organisch nicht nachweisbaren Beschwerdebilder sind in erster Linie psychische Leiden, wes-
halb oft die psychiatrischen Gutachten die nétigen Beweise erbringen kénnen. Es gelten trotzdem diesel-
ben Grundsétze und Regeln des materiellen Rechts und des Beweisrechts wie fiir andere medizinischen
Gutachten auch. Problematisch an der Sache ist dabei, dass die Korperbeschwerden wie z.B. Schmerzen

innere Tatsachen darstellen, welche i.d.R. nicht direkt bewiesen werden kénnen. Die zur Verfligung ste-

140 RIEMER-KAFKA, Versicherungsmedizinische Gutachten, S. 31 f.; MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 41 f.; SENN, Moral Hazard,
S.237;BGE 125V 351, E. 3.a. f,; BGE 122 V 157, E. 1.c.

141 MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 43 f.

142 MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 45.

30



henden Beweisvorkehren sind aus diesem Grund bei psychiatrischen Gutachten eingeschrénkt. Der fach-
kundige Arzt kann zur Erhebung des Gutachtens insh. auf die Anamnese,'#® das Interview mit dem Pati-
enten, die Exploration,'** die Verhaltensbeobachtung, die Durchfiihrung von Tests oder auf die Angaben
von Dritten wie Freunde und Verwandte Bezug nehmen. Die Angaben von Dritten gewinnen vor allem
dann an Bedeutung, wenn der Patient an einer Schmerzstérung leidet, welche er nicht oder nur ungeni-
gend selbst beschreiben kann oder er sich nicht dartber aussprechen will. Die Befragung Dritter dient in

diesem Fall zur Uberpriifung der Glaubwiirdigkeit. 45

Die psychiatrischen Gutachten haben zum Ziel, der Verwaltung oder dem Gericht aufzuzeigen, tGber wie
viele psychische Ressourcen der Patient trotz seines Leidens noch verfligt, mit welchen er auskommen
muss, um die Schmerzen zu verarbeiten. Sofern der Gutachter zum Schluss kommt, dass nach der
Schmerzverarbeitung noch weitere Ressourcen verfligbar sind, so sind diese unter Umstanden in der Ar-
beitsfahigkeit verwertbar. Die somit verbleibende zumutbarerweise verwertbare Arbeitsfahigkeit wird
weitgehend nach einem objektiven Massstab bestimmt, worin das subjektive Schmerzempfinden des Pa-
tienten seine normative Grenze erfahrt. Der objektive Massstab wird einerseits durch die Uberpriifung der
Foerster-Kriterien erreicht und andererseits durch die eher strenger werdenden Anforderungen der Wirt-

schaft an die einzelnen Arbeitnehmer.146

Nebst der Schwierigkeit bzw. Unzugénglichkeit des direkten Beweises bei psychischen Stérungen gehort
nach MEYER auch die Zuverlassigkeit oder die sog. Reliabilitat der Begutachtungsresultate zu den Prob-
lemfeldern, da im Einzelfall notwendigerweise das Ermessen des Sachverstandigen in das Ergebnis ein-
greift. Bei psychiatrischen Gutachten im Rahmen von Schmerzstérungen wird dieser Effekt aufgrund der
mangelnden Objektivierbarkeit noch verstarkt. Um dieses Risiko einzudammen, wurden diverse Begut-
achtungsleitlinien erlassen, welche eine Qualitdtssteigerung in der Begutachtungspraxis fokussieren. Die
Abweichungen der Resultate zwischen mehreren Gutachtern entsprechen auch heute noch der Realitét,
doch erscheint es wichtig anzumerken, dass der Reliabilitatswert'4’ nach einer Erhebung im Journal of
Psychosomatic Research der «Complex Somatic Symptom Disorder» bei 0.61 liegt und damit an der dritt-
hochsten Stelle der aufgefiihrten psychischen Leiden steht. Andere psychische Erkrankungen wie z.B. die
Schizophrenie mit einem Wert von 0.50 welche nicht der besonderen Uberwindbarkeitsrechtsprechung
unterliegen, weisen eine niedrigere Zuverlissigkeitsrate auf. Dadurch wird die Berechtigung der Uber-

windbarkeitspraxis erneut in Frage gestellt. 48

143 Unter Anamnese versteht man die Konsultierung der Vorakten und die aktuellen Angaben des Probanden., zit. nach
«http://www.medpsych.uni-freiburg.de/OL/glossar/body_anamnese.html», Stand: 26.02.2016.

144 Bei der Exploration werden gezielte Fragen gestellt, um psychopathologische Erscheinungen bei einem Patienten zu ermit-
teln., zit. nach « http://www.medpsych.uni-freiburg.de/OL/glossar/body_exploration.html», Stand: 26.02.2016.

145 MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 46 ff.

146 MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 50.

147 Auch Kappa-Wert genannt, welcher das statistische Mass der Ubereinstimmung zwischen zwei Beurteilern angibt, wobei 0
der niedrigste und 1 der hdchste erzielbare Wert ist, zit. nach HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 527.

148 MEYER, Arbeitsunfahigkeit, Rz. 52; HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 527 f.; HUSMANN/RIESEN, Unklare Be-
schwerdebilder, S. 57; DIMSDALE, ET AL., Somatic Symptom Disorder, S. 226.
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3.6. Kritik an der Uberwindbarkeitspraxis

Die Uberwindbarkeitspraxis des Bundesgerichts, welche mit BGE 130 V 352 begriindet wurde,
ist vielfach auf Kritik in der Medizin und der Rechtswissenschaft gestossen. Im Fokus standen die Uber-
windbarkeitsvermutung an sich, die Alles-oder-Nichts-Rechtsprechung, die fehlende medizinische Evi-
denz der Foerster-Kriterien, die Beweiswirdigung der Gutachten und Zweifel an der EMRK-Konformitat

dieser Rechtsprechung.4®

3.6.1. Kritik an der Vermutung selbst und an den Foerster-Kriterien

Wie vorne festgehalten,*s° wird hier die Meinung vertreten, dass es sich bei der Uberwindbarkeits-
vermutung um eine naturliche Vermutung handelt, welche das Bundesgericht aufgestellt hat. Damit der
Richter von etwas Bekanntem auf etwas Unbekanntes schliessen kann, muss er seine Lebenserfahrung
heranziehen. Die Erfahrung kann sich dabei auch auf die medizinische Empirie oder eine andere Wissen-
schaft stiitzen.'®! Im Bereich der Vermutung, dass eine betroffene Person eine anhaltende somatoforme
Schmerzstérung mit Hilfe einer zumutbaren Willensanstrengung berwinden kdnne, wird jedoch stark
kritisiert, dass diese Lebenserfahrung nicht durch die medizinische Empirie gestiitzt ist. Aus der Schweiz
erhielt die Rechtsprechung durch JEGER von Anfang an Kritik daran, dass die soeben genannte Behaup-
tung medizinisch nicht Stand halt, da kaum Fachliteratur zur willentlichen Uberwindbarkeit vorhanden
ist. Besonders hervorgehoben wird von ihm der Umstand, dass es keine Anleitung gibt, um das andauernde
pathologische Einschlafen, wie es beim Chronic Fatigue Syndrome vorkommt, willentlich zu Gberwin-
den.?2 Aus juristischer Sicht wird pladiert, dass eine natiirliche Vermutung aus dem Grund nicht méglich
ware, da der Wille eines jeden Individuums pauschalisiert dargestellt wird. Gerade der Wille bzw. die
Willenskraft einer Person hdngt stark von individuellen Gesichtspunkten ab. Daher erscheint es als un-
sachlich eine Vermutung ber den Willen anzustellen, indem auf eine angebliche Lebenserfahrung Riick-

schluss genommen wird.153

VVon HUSMANN wird zudem aufgefiihrt, dass unklar ist, was genau vermutet wird, da die hdchstrichterliche
Praxis in BGE 131 V 49 besagt, dass die «somatoforme Schmerzstérung oder ihre Folgen»'5* mit einer
zumutbaren Willensanstrengung tUberwindbar seien. Wenn die Schmerzstérung an sich mittels der Ver-
mutung Uberwindbar sein soll, dann wirde die Vermutung im Sinne eines Heilmittels die Beschwerde
verschwinden lassen, was kaum gemeint sein kann. In Bezug auf deren Folgen besteht aber Unklarheit,
welche Folgen gemeint sind. Einerseits kann damit die Arbeitsunfahigkeit Gberwindbar sein, wobei wie-

derum unklar wére, ob sie sich auf die bisherige Berufstatigkeit oder eine Verweisungstatigkeit bezieht

149 HusmANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 51 f.
150 Kapitel 3.3.1., S. 23.

151 MULLER, Natiirliche Vermutung, S. 551.

152 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 162 f.

153 STOLKIN, Was ist Sachverhalt und was ist Recht?, Rz. 4.
154 BGE 131V 49, E.1.2.
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und andererseits konnte sich die Vermutung auf die Erwerbsunféhigkeit beziehen, welche aber wirtschaft-
lich definiert ist und aus diesem Grund kaum gemeint sein konnte. Am ehesten lasst sich die Vermutung
auf die Arbeitsunfahigkeit als Folge der Schmerzstérung anwenden, wobei auch diese Mdglichkeit nicht
sachgemass ist, da die Arbeitsfahigkeit nach den erforderlichen arbeitsphysiologischen und -psychologi-
schen Anforderungen definiert wird, sprich nach dem Tétigkeitsprofil. Es ist aber nicht mdglich, die an-
haltenden Schmerzen in jedem Tétigkeitsprofil zu Gberwinden. In einer Berufstétigkeit, wo z.B. ein hohes
Mass an Konzentration bendtigt wird wie bei einem Piloten, kann die Arbeitsunféhigkeit, welche aufgrund

der durch die Schmerzen verursachten Konzentrationsstérungen auftritt, nicht tberwunden werden. %

Die Ausgestaltung der Uberwindbarkeitsvermutung begiinstigt ausserdem die Ansicht, dass die Uber-
windbarkeit unteilbar ist. Die Annahme, dass die versicherte Person entweder ihr Leiden mit einer zumut-
baren Willensanstrengung entweder ganz uberwinden kann oder gar nicht, fihrt dazu, dass es bei der
Beurteilung jeweils nur um die Eruierung der vollen Arbeitsunfahigkeit oder das Fehlen einer solchen
geht. Aufgrund dieser Handhabung der Uberwindbarkeitsvermutung ist es nicht maglich eine Verweista-
tigkeit in Betracht zu ziehen, in welcher der Versicherte seine restliche Arbeitsfahigkeit verwirklichen
kann und dadurch nur eine Teilinvaliditat vorliegen wiirde. Da durch diese Alles-oder-Nichts-Rechtspre-
chung, wenn Gberhaupt, dann nur ganze Invalidenrenten erbracht werden, wird das stufenbasierte Renten-

system der 1V ausgehebelt.%

Nicht nur die Vermutung, sondern auch die Foerster-Kriterien, welche es ermdglichen eine Ausnahme der
Vermutung zu bewirken, werden kritisiert. Als entscheidender Kritikpunkt wird aufgefuihrt, dass FOERS-
TER die Kriterien aus seiner eigenen Berufserfahrung heraus niedergeschrieben hat und sie im Laufe der
Zeit mehrmals abgeéndert hat. Im Endeffekt wurden die Originalkriterien immer mehr relativiert und
dadurch einfacher zu erfullen. Es besteht keine fundierte Grundlage im Sinne einer medizinischen Evi-
denz, wenn Kriterien, die aus der Berufserfahrung einer einzigen Person heraus stammen, von einem Ge-
richt fur eine mehr oder weniger bestimmte Gruppe an Beschwerdebildern als allgemein anwendbar er-
klart werden.>” Ausserdem hat FOERSTER in einem schweizerischen Medium selbst kundgetan, dass die

Schweizer Rechtsprechung seine Kriterien so anwendet, wie er es nie beabsichtigt habe.1°®

Die Foerster-Kriterien wie auch die Uberwindbarkeitsvermutung an sich wurden nicht nur in der Schweiz
kritisiert, sondern auch von Medizinern aus Deutschland. Nebst der Distanzierung der Anwendung «sei-
ner» Kriterien von FOERSTER zeigte HENNINGSEN in seinem Gutachten vom Mai 2014 viele fundierte

medizinische Punkte auf, welche der bundesgerichtlichen Uberwindbarkeitspraxis widersprechen.s® Ei-

1% HusMmANN, Ei des Kolumbus, S. 195.

1% GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 29; HUSMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 52; BGE 141 V
281,E.3.4.2.2.

157 vgl. JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 163 ff.

158 Beobachter 10/2013.

159 HusMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 54 f.; vgl. HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen.
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nige Punkte aus dem Gutachten von HENNINGSEN wurden weiter vorne bei den Erlauterungen zum PAUS-
BONOG-Begriff bereits ausgefiihrt.2%° Neben diesen Ausserungen wurden weitere Kritikpunkte aufge-
zeigt, welche u.a. die Eignung der Foerster-Kriterien in Frage stellen. So wird zunéchst festgehalten, dass
die zumutbare Willensanstrengung zur Uberwindung von Beschwerden nicht von der in Frage kommen-
den Storung abhéangt, sondern direkt vom Schweregrad und der Prognose. Dies bedeutet, umso schwerer
eine Storung auftritt, desto ungtnstiger wird die Prognose ausfallen und desto unzumutbarer wird die
Willensanstrengung des Patienten. Da die Foerster-Kriterien in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
dazu dienen, einen Hilfsbeweis zu erstellen, spricht HENNINGSEN von Indikatoren, welche einen mogli-
chen Weg zur Diagnosestellung aufzeigen sollen. Der Begriff des Kriteriums ist an dieser Stelle unzutref-
fend, da er dazu verleitet, die Beurteilung zu stark auf die Erfiillung dieser Kriterien zu fokussieren. Diesen
Kritikpunkt hat das Bundesgericht denn auch in seiner neusten Praxis eingesehen und zugegeben, dass im
Verwaltungsprozess zu sehr darauf geachtet wurde, ob Griinde vorliegen, welche den Regelfall der Uber-
windbarkeitsvermutung eintreten lassen, statt auch Gegebenheiten zu betrachten, welche das Vorliegen
eines solchen Ausnahmefalles begiinstigen wiirden.*! Daneben kritisiert HENNINGSEN auch das Abstellen

auf die psychiatrische Komorbiditat, da diese empirisch nicht belegt ist.152

Der bundesgerichtlichen Argumentation beziiglich der eigentlichen Uberwindbarkeitsvermutung wird die
Grundlage entzogen, indem aufgezeigt wird, dass somatoforme Stdrungen in einem vergleichbaren Aus-
mass Beeintrachtigungen bei der Lebensqualitat bewirken wie depressive Stérungen, welche nicht unter
die besondere Rechtsprechung fallen. Aufgrund dieser Aussage ist nicht ersichtlich, weshalb die Vermu-
tung, dass eine somatoforme Schmerzstérung zu keiner langandauernden invalidisierenden Arbeitsunfa-
higkeit fuhren soll, noch berechtigt ist. Weiter ist zu betonen, dass die Patienten von organisch nicht nach-
weisbaren Leiden insgesamt keine gute Prognose erwartet. Die aufgestellte Uberwindbarkeitsvermutung
mag friheren medizinischen Erkenntnissen noch geniigen, jedoch entspricht sie heute Uberholten Vorur-

teilen, welche medizinisch nicht mehr haltbar sind.163

3.6.2. Kritik an der Beweisabklarung und Einschrankung des Beweisthemas

Im Rahmen der Beweisabklarung und -wirdigung wurde ebenfalls erhebliche Kritik laut. Nach
dem in der Invalidenversicherung geltenden Untersuchungsgrundsatz muss die I\VV-Stelle die notwendigen
Prozessunterlagen zusammentragen und im Nachgang die verschiedenen Griinde heranziehen und abwé-
gen, was aber tatsachlich nur ungeniigend erledigt wird.'®* Aus langjéhriger Erfahrung in anwaltlicher
Tatigkeit auf diesem Gebiet macht SENN die Aussage, dass im sozialversicherungsrechtlichen Verfahren

das Augenmerk bei der Abklarung der Beweise auf die Uberpriifung und die Durchfiihrung von medizi-

160 Siehe Kapitel 2.4.3.c., S. 10 f.

161 HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 532 f.; BGE 141V 281, E. 3.4.2.2.

162 HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 539 f.; vgl. GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 55.
163 HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 524 ff.

164 MULLER, Natiirliche Vermutung, S. 560.
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nischen Gutachten liegt. Anderen Beweisen, die von den Parteien angeboten werden, wird keine Beach-
tung geschenkt und Zeugenbefragungen sowie Befragungen der Versicherten, deren Angehérigen, behan-
delnden Arzten etc. werden nicht vorgenommen. 85 Dieses Vorgehen wurde auch von HUSMANN auf per-

sonliche Anfrage bestétigt.

Besonders in Frage gestellt werden die vom Bundesgericht aufgestellten Beweisregeln% im Zusammen-
hang mit dem Erstellen von medizinischen Gutachten und der Beschrankung des Beweisthemas durch die
Uberwindbarkeitsvermutung und die Foerster-Kriterien. In Folge der bundesgerichtlichen Beweisrichtli-
nien wird die Beweiswirdigung in den entsprechenden Urteilen oftmals nur floskelhaft und kaum begriin-
det. Weiter kritisiert SENN, die Anwendung des Echtzeitgrundsatzes, welcher ein bundesgerichtlicher Be-
weiswiirdigungsgrundsatz darstellt, der besagt, dass Aussagen der ersten Stunde besonders zu gewichten
sind. Diese verallgemeinerte Feststellung wird von KIESER als unzuldssig erachtet. Zudem wird der
Grundsatz nicht konsequent angewandt, indem einerseits z.B. der versicherten Person fehlende Dokumen-
tationen zur Unfallzeit zur Last gelegt werden, welche spéter durch entsprechende Informationen korri-
giert werden sollen, aber vom Gericht keine Beachtung geschenkt bekommen. Andererseits werden von
den MEDAS rickwirkend erstellte Arbeitsunfahigkeitszeugnisse, welche korrigierend in die Sachlage
eingreifen, beachtet, da die MEDAS-Gutachten als Administrativgutachten einen héheren Beweiswert
haben als das Vorbringen der Parteien und der Echtzeitgrundsatz durch diese Beweiswirdigungsregel
unbeachtet bleibt. Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung wird zudem durch die «Einzeleliminations-
methode» weiter relativiert. Dabei werden den Beweisen im Voraus ihr Beweiswert vom Gericht aber-
kannt, indem sie als beweisuntauglich bezeichnet werden. Als Beispiel sind Untersuchungen im offenen
MRI-Gerét zu nennen.'®” Als tauglich empfunden werden grundsatzlich nur bildgebende Befunde, welche
von Arzten erhoben oder anerkannt wurden, die interessenmassig auf der Seite der Versicherung stehen.
Durch diese Selektierung wird der Blick auf die gesamte Sachlage verschleiert, worunter einerseits der
Grundsatz der freien Beweiswirdigung leidet und andererseits der Anspruch auf rechtliches Gehdr nach
Art. 29 BV. Im Gegensatz dazu wird der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung im Zivilrecht strenger
angewandt. Die Beweise werden in ihrer Gesamtheit betrachtet, damit ein mdglichst vollstandiges Bild
der Sachlage entsteht. Ebenso wird die Beweiswirdigung im Zivilrecht ohne festgelegte Regeln und Hie-

rarchien durchgefiihrt und es findet keine einseitige Selektion der Beweismittel statt.'68

Im Rahmen des Beweisverfahrens geraten erneut die Foerster-Kriterien in die Kritik, weil der Gegenbe-
weis zur Uberwindbarkeitsvermutung nur mit Hilfe dieser Kriterien erbracht werden kann. Dadurch wird
geméass HUSMANN das Beweisthema erheblich eingeschrénkt. Ein drztliches Gutachten, welches sich nicht

an die Foerster-Kriterien halt, sondern sich konkret zur Uberwindbarkeit des Leidens dussert, wird vom

165 SeNN, Moral Hazard, S. 237; zur selben Ansicht kommt auch MURER, Moral Hazard, S. 266 f.

166 Sjehe Kapitel 3.5.2., S. 29 f.

167 SENN, Moral Hazard, S. 238, m.w.H. zu untauglichen Beweisen.

168 SenN, Moral Hazard, S. 237 f.; KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 61, Rz. 120 f.; HusMANN, Ei des Kolumbus, S. 195.
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Gericht nicht als Beweismittel anerkannt. Da HUSMANN zusétzlich die Meinung vertritt, die Uberwind-
barkeitsvermutung sei eine Tatsachenvermutung und keine nattirliche Vermutung, ergibt sich eine Be-
weislastumkehr zu Lasten der versicherten Person. Ein solch kombiniertes Konstrukt im Beweisverfahren
ist nach seinen Worten aussergewdhnlich und nicht sachgerecht. Nebst den Zweifeln, ob dieses Konstrukt
Uberhaupt zulassig ist, wére die Beschrankung des Beweisthemas auf die Foerster-Kriterien nur dann zu-
lassig, sofern sie eine wissenschaftliche Anerkennung geniessen wiirden.®® Wie insb. durch die Kritik von
HENNINGSEN® und JEGER!"! deutlich wurde, sind diese Kriterien in der medizinischen Wissenschaft
nicht haltbar. Auf der anderen Seite sorgten die Foerster-Kriterien aufgrund der Moglichkeit, diese sche-
matisch abzuarbeiten fir eine gewisse Rechtssicherheit, da es vor allem nach einer bestimmten Einarbei-

tungszeit leicht war, sich strikte daran zu halten.”?

3.6.3. Fehlende EMRK-Konformitat?

Die umstrittene bundesgerichtliche Rechtsprechung zu den organisch nicht nachweisbaren Be-
schwerdebildern l6ste vermehrt die Frage nach der Gleichbehandlung der Versicherten aus. So wurde von
KRADOLFER ein Gutachten verfasst, welches sich mit der Frage befasst, ob die Uberwindbarkeitspraxis
die Grundrechte der EMRK einhalt.1”® Vorwegzunehmen ist der Umstand, dass sich der EGMR bis heute

trotz einiger vorgebrachter Falle noch zu keinem geéussert hat.*"*

Aus Sicht der Gleichbehandlung ist es stérend, dass die Schmerzpraxis auf einer natlrlichen Vermutung
basiert, welche nur mit vom Bundesgericht geschaffenen Kriterien umgestossen werden kann. Eine Un-
gleichbehandlung ist grundsatzlich dann gerechtfertigt, wenn sie auf sachlichen Griinden beruht. Im vor-
liegenden Fall kénnen sich die Griinde entweder auf eine juristische oder eine medizinische Argumenta-
tion stlitzen, um die geforderte Sachlichkeit zu erhalten. Die Ermittlung der Arbeitsunféhigkeit ist eher
eine medizinische Frage und sie kann auch mit Hilfe von medizinischen Methoden weitgehend beurteilt
werden. Wie schon beschrieben geht die Medizin aber von einem sehr umfassenden bio-psycho-sozialen
Krankheitsbegriff aus. Fiir die Anwendbarkeit in der Rechtswissenschaft erscheint ein solch umfassender
Begriff als zu kompliziert, weshalb ab und an durch den Gesetzgeber oder die Rechtsprechung normative
Komponenten entwickelt werden, um die Praktikabilitat zu erhalten. Im Falle der Uberwindbarkeitspraxis
wurden aus diesem Grund die erwahnten normativen Vorgaben entwickelt. Fraglich ist jedoch, ob das
einerseits notwendig war und andererseits ob der normative Eingriff zu weit ging. Vom EGMR wird zu-
dem verlangt, dass eine sachliche Begriindung nicht abstrakt ist, sondern dass ein gewisser konkreter Be-
zug zum tatsachlichen Sachverhalt besteht. Es gilt festzuhalten, dass eine Ungleichbehandlung durch nor-

mative Grundsétze gerechtfertigt sein kann, sie muss aber die tatsachlichen Verhéltnisse und das aktuelle

169 HusmANN, Ei des Kolumbus, S. 195 f.

170 vgl. HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen.

1 Vgl. JEGER, Die personlichen Ressourcen.

172 JEGER, Auswirkungen der neuen Rechtsprechung auf medizinische Gutachten, S. 90.
173 Vgl. KRADOLFER, Nicht objektivierbare Gesundheitsschaden im Lichte der EMRK.
174 KocHER, Chance fiir die 1V, S. 442.
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medizinische Fachwissen berticksichtigen. I.d.R. nimmt der EGMR einen Verstoss gegen das Gleichbe-
handlungsgebot nach Art. 14 EMRK nur in Féllen an, wo der entsprechende Staat an einer zu regelnden

Sachlage vorbeilegiferiert.t”

Wie schon vorne erwahnt,’® wurde der aktuelle Stand der Medizin nicht bzw. nur ungentigend in die
Schmerzpraxis tibernommen. So kann der PAUSBONOG-Begriff von Medizinern verschieden verstanden
werden, wenn man sich allein auf die Begrifflichkeiten stutzt. Ebenso gehdren andere psychische Krank-
heiten wie z.B. die Depression nicht zu diesen besonderen Beschwerdebildern, obwonhl sie auch zu einem
grossen Teil von den subjektiven Empfindungen des Patienten abhéngen. Auf der anderen Seite ist es in
der Medizin umstritten, ob die Fibromyalgie Uberhaupt zu den psychischen Krankheiten zu zéhlen ist.
Aufgrund der Beweisschwierigkeiten bei den organisch nicht nachweisbaren Leiden liegt nach KRADOL-
FER aber von der juristischen Seite her ein Grund vor, der eine Ungleichbehandlung rechtfertigt. Somit
lasst sich festhalten, dass die normative Eingrenzung durch die Gruppierung der PAUSBONOG aufgrund
der Beweisschwierigkeiten gerechtfertigt ist, obwohl diese Gruppierung aus medizinischer Sicht nicht

optimal gebildet wurde.’’

Nebst den PAUSBONOG-Féllen stellen auch die Foerster-Kriterien eine normative Einschrankung dar.
Durch diese Kriterien wird, einerseits das Beweisthema eingeschrankt und andererseits wird eine antizi-
pierte Beweiswirdigung vorgenommen. Dies ist nicht mit dem Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6
EMRK vereinbar. Diese Elemente des unfairen Verfahrens betreffen aber nur Personen, welche an einer
in die Gruppe der PAUSBONOG fallenden organisch nicht nachweisbaren Beschwerden leiden, wofiir es
aber keinen sachlichen Grund gibt. Die besondere Einteilung der organisch nicht nachweisbaren Leiden
in die Gruppierung der PAUSBONOG st an sich mit der EMRK vertraglich. Problematisch sind aber die
Rechtsfolgen dieser Einteilung. Durch die besondere Behandlung, welche die Anwendung der Foerster-
Kriterien zur Folge hat sowie die diinne medizinische Evidenz beziglich dieser Kriterien und der Grund-
lage fur die PAUSBONOG Einteilung, wird der Rahmen von Art. 14 EMRK (iberdehnt. In der Summe
sind die Uberwindbarkeitsvermutung und die Foerster-Kriterien nicht mehr mit dem Diskriminierungs-
verbot der EMRK vereinbar, da sie nicht nur geeignet sind, in einem konkreten Fall dieses zu verletzen,

sondern weil das Konzept an sich diese Norm verletzt.1"

3.7.  Schleichende Anderungen an der Rechtsprechung

Seit die Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Jahr 2004 mit dem Leitentscheid BGE 130 V 352

eingefiihrt wurde, hat das Bundesgericht seine Rechtsprechung mehrmals konkretisiert und angepasst. Auf

15 KRADOLFER, Nicht objektivierbare Gesundheitsschaden im Lichte der EMRK, Rz. 152 ff.; Urteil 9C_776/2010 vom 20.
Dezember 2011, E. 2.4.

176 Sjehe Kapitel 3.6.1., S. 34 in fine.

177 KRADOLFER, Nicht objektivierbare Gesundheitsschaden im Lichte der EMRK, Rz. 159 ff.

178 KRADOLFER, Nicht objektivierbare Gesundheitsschaden im Lichte der EMRK, Rz. 187 ff.
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der einen Seite wurden redaktionelle Anderungen®”® vorgenommen und auf der anderen Seite Anderungen

mit rechtlichen Folgen.

Die Foerster-Kriterien wurden inhaltlich vom Bundesgericht wahrend ihres Bestehens nicht gedndert,
wohingegen diese Kriterien von FOERSTER selbst in seinen Publikationen mehrmals verandert wurden.
Das Bundesgericht nahm jedoch eine rechtliche Anderung an den Foerster-Kriterien vor.8° Aufgrund der
Kritik an der fehlenden medizinischen Evidenzbasis, die dem Kriterienkatalog zugrunde lag, hat das Bun-
desgericht die Daseinsberechtigung dieser Kriterien von der medizinischen Evidenz losgeldst und zu ei-
nem rechtlichen Anforderungsprofil verselbstandigt. Damit wird ebenfalls begriindet, weshalb die neuen
Formulierungen von FOERSTER nie Gbernommen wurden. Es findet zwar eine Orientierung an den medi-
zinischen Fachkenntnissen statt, aber es besteht keine direkte Anbindung an jene. Aus diesem Grund stellt
sich gemass Bundesgericht auch nicht die Frage nach der Plausibilitat der aufgestellten Kriterien.!8! Durch
die Verrechtlichung der eigentlich auf medizinischer Grundlage beruhenden Kriterien werden diese in den
Bereich der Adaguanz gertickt, womit gleichzeitig eine strenge Hurde geschaffen wurde. Aufgrund der
starken Kritik auf Seiten der Mediziner, welche widerlegen, dass eine somatoforme Schmerzstérung nicht
geeignet ist, um eine langandauernde invalidisierende Arbeitsunfahigkeit hervorzurufen, wird der Adé-
guanzbegriff Oberdehnt. Die Definition der Adaquanz, die besagt, dass ein Ereignis nur dann kausal ist,
wenn es nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung eintritt, kann nach

der fundierten medizinischen Kritik insb. von HENNINGSEN82 und JEGER!®3 nicht erfillt sein.18

In einem neueren Entscheid von 2013 hat das Bundesgericht von der urspriinglichen Form der Uberwind-
barkeitspraxis, welche in erster Linie auf einer Vermutung basierte, auf eine beweisrechtliche Argumen-
tation gewechselt. Da die organisch nicht nachweisbaren Leiden geméss dem Bundesgericht nicht messbhar
sind, ist folglich eine Uberprifung kaum maglich. Die betroffenen Stérungen sind somit nicht objektivier-
bar. Um aber trotzdem die anspruchsbegriindende Arbeitsunfahigkeit nachweisen zu kénnen, werden ex-
plizit behelfsweise Indizien verwendet, welche einen indirekten Beweis der invalidisierenden Wirkung
einer somatoformen Schmerzstérung zulassen. Unter den Indizien versteht das Bundesgericht jedoch wei-
terhin die Morbiditatskriterien, also die Foerster-Kriterien. Durch die fehlende Beweisbarkeit bei diesen
besonderen Féllen kann das Beweismass der Uiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ohne die Hilfstatsachen
der Foerster-Kriterien nicht erreicht werden. Die weitgehend subjektiven Symptome sollen neu einer ob-

jektivierenden Konsistenzpriifung®®® unterzogen werden. Gemass den Aussagen des Bundesgerichts soll

179 Zuerst sprach das Bundesgericht von einem Grundsatz und erst spater explizit von einer Vermutung, siehe Kapitel 3.3., S.
21.

180 \/gl. JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 163 ff.

181 Urteil 9C_776/2010 vom 20. Dezember 2011, E. 2.4.

182 \Vgl. HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen.

18 Vgl. JEGER, Die personlichen Ressourcen.

184 HusMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 52 f.

185 Die Konsistenzpriifung spielt in der neuen Rechtsprechung eine grosse Rolle, daher wird weiter hinten darauf eingegangen,
siehe Kapitel 5.5.2., S. 51 f.
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dieses normative Instrumentarium die Beweislosigkeit in den PAUSBONOG-Féllen verhindern, was im

Grundsatz der betroffenen Person zugutekommen soll, da diese die materielle Beweislast tragt. &

Ebenfalls in einem schon erwéhnten jingeren Entscheid aus dem Jahr 2012 wurde die Anwendung der
Foerster-Kriterien etwas gelockert, indem das Bundesgericht bei einer anhaltenden somatoformen
Schmerzstérung eine Teilinvaliditat annahm, ohne dass eine psychiatrische Komorbiditét vorlag. In dem
Entscheid wurde sogar dem Gutachter widersprochen, welcher die Arbeitsunfahigkeit aufgrund der feh-
lenden psychiatrischen Komorbiditét verneint hatte.'®” Es entsteht der Eindruck, dass das Bundesgericht
mit diesem Entscheid einer neuen Herangehensweise bei der Beurteilung von Féllen der anhaltenden so-
matoformen Schmerzstérung folgt. Das Augenmerk scheint mehr auf den Beweis der Stérung gelegt wor-
den zu sein und auch nicht mehr so stark auf die Diagnose des Gutachters. Diese neue Argumentations-
weise des Bundesgerichts wurde in weiteren Entscheiden fortgesetzt. So wurde im Prinzip nicht mehr von
der willentlichen Uberwindbarkeit gesprochen, sondern die Falle wurden anhand der Beweislage beurteilt.
Eine diagnostizierte Arbeitsunfahigkeit von 60% aufgrund von Schulterschmerzen wurde z.B. abgelehnt,
da die betroffene Person in ihrer Freizeit weiterhin Sportarten wie Mountainbiking, Skifahren und Klettern
betrieb. Der Beweis eines Leidens, welches die Arbeitsfahigkeit einschrénkt, konnte damit nicht tiberzeu-
gend erbracht werden.*®® Eine Argumentation, welche auf die Konsistenz eines Leidens absieht, wird in

der Medizin sehr begriisst, da sie sachlich und neutral erfolgt.18°

4.  Die neue Rechtsprechung bei organisch nicht nachweisbaren Be-
schwerdebildern

Am 3. Juni 2015 wurde von der Il. sozialrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts in dem neuen
Leitentscheid BGE 141 V 281 die bisherige Uberwindbarkeitspraxis im Rahmen der anhaltenden soma-
toformen Schmerzstérungen und vergleichbaren psychosomatischen Leiden mit ihrer Vermutung aufge-
geben und stattdessen ein strukturiertes Beweisverfahren eingefiihrt. Ziel der neuen Rechtsprechung ist
es, mit Hilfe des strukturierten Beweisverfahrens das tatsachliche Leistungsvermdégen der betroffenen Per-

sonen ergebnisoffen und einzelfallgerecht zu bewerten.1®

4.1.  Anderung einer langjahrigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung

Wenn das Bundesgericht seine Praxis andern mdchte, miissen geméss Art. 23 Abs. 1 BGG die

anderen betroffenen Abteilungen beigezogen werden. Im Falle des Sozialversicherungsrechts gibt es zwei

186 BGE 139V 547,E.7.2.

187 Urteil 9C_148/2012 vom 17. September 2012, E. 2.4.; JEGER, Die persdnlichen Ressourcen, S. 184 f.

188 Vgl. Urteil 9C_922/2012 vom 19. Méarz 2013, insh. E. 3.2.; fur ein weiteres Beispiel siehe Urteil 9C_1026/2012 vom 13.
Februar 2013.

189 JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 185 f.

190 vgl. BGE 141 V 281 (als nicht-publizierter Entscheid: 9C_492/2014); Medienmitteilung des Bundesgerichts.
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sozialrechtliche Abteilungen,®* welche beide Entscheide betreffend die Invalidenversicherung fallen kon-
nen. In diesem Zusammenhang wurden die I. und Il. sozialrechtliche Abteilung zusammengerufen, um
drei Rechtsfragen zu beantworten. Die erste Frage befasste sich damit, ob die funktionellen Auswirkungen
und die Ausschlussgriinde nach BGE 131 V 49 E. 1.2.1°2 bei der Diagnose einer anhaltenden somatofor-
men Schmerzstérung und vergleichbarer psychosomatischer Stérungen berlicksichtigt werden mussen.
Weiter wurde die Frage nach dem Ersetzen der Uberwindbarkeitsvermutung durch ein strukturiertes Be-
weisverfahren beantwortet. Gleichzeitig soll aber die Erwerbsunféhigkeit weiterhin nur vorliegen, wenn
objektivierbare Griinde nach Art. 7 Abs. 2 ATSG gegeben sind. Zuletzt wurde der Frage nachgegangen,
ob im strukturierten Beweisverfahren der Nachweis des funktionellen Schweregrades und der Konsistenz
der Gesundheitsschadigung unter Verwendung der massgeblichen Indikatoren zu erbringen ist. Diese Fra-
gen wurden von den beiden sozialrechtlichen Abteilungen mit Beschluss vom 13. Mai 2015 mehrheitlich
bejaht.1%3

4.2. Zusammenfassung von BGE 141 V 281

Eine 1958 geborene Mutter von sechs erwachsenen Kindern war von 1995 bis Mitte Méarz 2012
als Kiichengehilfin teilerwerbstatig. Im Juni desselben Jahres meldete sie sich bei der Invalidenversiche-
rung zum Leistungsbezug an, wobei sie verschiedenartige, sich rasch verschlimmernde gesundheitliche
Beschwerden angab. Dazu zéhlten u.a. Schmerzen am Riicken und Extremitaten, Schlafstérungen, Kraft-
losigkeit und Niedergeschlagenheit. Das durch die 1V-Stelle des Kantons Zug eingeholte psychiatrische
Gutachten stellte fest, dass keine anspruchsbegriindende Invaliditat vorliegt. Die darauf erhobene Be-
schwerde wurde von der Vorinstanz abgewiesen, wonach sie mit der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht gelangte und ein Rechtsbegehren auf Ausrichtung einer ganzen
Invalidenrente stellte.®* Das Bundesgericht stellt sich in der Folge die Frage, ob an der Uberwindbarkeits-

vermutung weiterhin festzuhalten ist und wie es sich mit der Rechtsfigur der Uberwindbarkeit verhalt. 1%

Aufgrund ernsthafter sachlicher Grunde, welche primar in der Anerkennung der Kritik von medizinischer
und juristischer Seite bestanden, wurden die Interessen an einer Rechtsprechungsénderung hdher gewich-
tet als an der Weiterfilhrung der langjihrigen Praxis. In der Folge ist die Uberwindbarkeitsvermutung
aufzugeben. Das Bundesgericht stellt sogleich die neue Methode vor, welche die Frage der ganzen oder
teilweisen Arbeitsunfahigkeit bei einer diagnostizierten Schmerzstérung beantworten soll. Das bisherige
Regel/Ausnahme-Modell wird durch ein strukturiertes, normatives Priifungsraster ersetzt. Anstelle der

Foerster-Kriterien tritt ein Katalog von Indikatoren, welche eine ergebnisoffene symmetrische Beurteilung

91 vyl «http://www.bger.ch/index/federal/federal-inherit-template/federal-gericht/federal-gerichts-geschaeftsverteilung.
htm», Stand 05.01.2016.

192 Aggravation und dhnliche Konstellationen.

198 BGE 141V 281, Sachverhaltsdarstellung C.b.

194 BGE 141 V 281, Sachverhaltsdarstellung A. - C.

195 BGE 141V 281,E. 3.1.
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des tatsachlich erreichbaren Leistungsvermdgen ermdglichen soll, wobei die leistungshindernden ausse-
ren Belastungsfaktoren und die Ressourcen, um die Leistungsféhigkeit zu kompensieren, ebenfalls be-
riicksichtigt werden. Hervorzuheben ist jedoch der Umstand, dass sich dieser neue Leitentscheid nicht
Uber die gesetzlichen Regelungen des ATSG hinwegsetzt, weshalb sich an den Regeln ber die Zumut-
barkeit nichts &ndert. Eine Erwerbsunfahigkeit liegt weiterhin nur vor, wenn sie nach Art. 7 Abs. 2 ATSG
aus objektiver Sicht nicht Uberwindbar ist. Die friihere langjahrige Praxis wurde in das Gesetz lilbernom-
men und soll daher weiterhin angewandt werden. Es muss somit nach wie vor eine objektivierte Betrach-
tung zur Frage erfolgen, ob der betroffenen Person zuzumuten ist, eine Arbeitsleistung zu erbringen. Die
subjektiven Empfindungen sind immer noch unmassgeblich. Damit soll verhindert werden, dass auch in

Zukunft nicht begriindbare Selbsteinschatzungen und -limitierungen zu einer Invalidisierung fiihren.1%

Als Folge der Aufgabe der Uberwindbarkeitsvermutung wurde tiber das Konzept der Foerster-Kriterien
nachgedacht. Schon in friiheren Entscheiden sprach das Bundesgericht nicht mehr von Kriterien, sondern
von Indikatoren,*®” wobei die Formulierung derer dieselbe blieb und sich daher am Inhalt nichts geandert
hatte. In der neuen Rechtsprechung wird der Begriff der Indikatoren weiterverwendet sowie auch ihre
Formulierung angepasst und es werden sachliche Erweiterungen vorgenommen. Als Referenz wird der
Katalog der deutschen AWMF-Leitlinie!®® und die Kritik von HENNINGSEN'®® angebracht. Es wird zudem
klargestellt, dass der Katalog keine «abhakbare Checkliste» sei, sondern dass er dem Einzelfall gerecht
zur Anwendung kommen soll. Weiter wird die Offenheit des neuen Katalogs betont, in welchem neue
medizinische Kenntnisse Anerkennung finden sollen, wodurch der Katalog nicht mehr als unverrtickbar
gelten soll, sondern eine gewisse dynamische Entwicklung erméglicht wird. Die Standardindikatoren wur-
den in eine neue Systematik gegliedert, wobei der vorher bedeutendste Punkt, die psychiatrische Komor-
biditat, nicht mehr Gbernommen wurde. Daneben wurde auch auf den Aspekt des priméren Krankheitsge-
winns verzichtet. Das Grundgerist bilden Indikatoren, welche sich auf den funktionellen Schweregrad des
Leidens beziehen. Damit werden die mdglichen Folgerungen der Beschwerde abgeschétzt und einer Kon-
sistenzprifung unterzogen, welche den zweiten wichtigen Eckpunkt des neuen Katalogs darstellt. Mit den
durch die Mediziner erbrachten Antworten werden den Rechtsanwendern Indizien zur Beurteilung der
Arbeitsunféhigkeit bei psychosomatischen Storungen geliefert, welche ihnen dazu dienen, den damit ver-
bundenen Beweisnotstand zu tiberwinden. In der Folge fiihrt das Bundesgericht die neuen Indikatoren?%
sowie die Vorgehensweise fur die Invaliditatsbemessung aus. Da durch die rechtliche Verselbstandigung
der friheren Foerster-Kriterien der Zugang der Medizin verweigert wurde, sollen zukdinftig aber die Fach-
bereiche der Rechtswissenschaft und der Medizin enger zusammenarbeiten, um im Einzelfall ein gerech-
teres Ergebnis zu erzielen. Hierbei wurde den medizinischen Fachgesellschaften die Aufgabe zugeteilt,

konkretisierende Leitlinien innerhalb des vorgegebenen bundesgerichtlichen Rahmens auszuarbeiten, da

19%  BGE 141V 281,E.35.,E. 3.6, E. 3.7. ff.

197 \vgl. BGE 139 V 547,E. 7.2.

1% vgl. AWMF-Leitlinie Nr. 051-001, Empfehlung 143, S. 227 f.
199 Vgl. HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen.

200 Sjehe Kapitel 5.5.
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in Bezug auf die psychiatrische Begutachtung ein dringender Handlungsbedarf besteht. An der Ausarbei-
tung befindet sich sodann eine Arbeitsgruppe der Schweizerischen Gesellschaft fur Versicherungspsychi-
atrie. Die neuen Standardindikatoren muissen gemdss Bundesgericht schliissig und widerspruchsfrei mit
mindestens Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden, ansonsten tragt weiterhin die ver-

sicherte Person die materielle Beweislast und muss die Folgen der Beweislosigkeit ertragen.?!

4.3. Grunde fur die Anderung der Rechtsprechung

Zunichst fasst das Bundesgericht die Uberwindbarkeitsrechtsprechung, welche auf BGE 130 V
352 aufbaute und durch weitere Entscheide weiterentwickelt wurde, zusammen und greift dabei die ver-
schiedenen Kritikpunkte auf, die sich in diesem Zusammenhang von medizinischer und juristischer Seite
ergaben. Es erkannte, dass zu stark auf die Erfiillung der Indizien bzw. der Foerster-Kriterien geachtet
wurde, wobei primér nach belastenden Faktoren gesucht wurde, um den Aushahmefall, die Arbeitsunfa-
higkeit, abzuwenden. Dabei wurden jedoch die potenziellen Ressourcen tendenziell vernachlassigt. Ein
gesamthafter Blick auf die Defizite sowie auch auf das positive Leistungsbild, wie es eigentlich sein sollte,
wurde nicht angewandt. Weiter &ussert sich das Bundesgericht zum eng gefassten Krankheitsbegriff, wel-
cher die sozialen Faktoren ausser Acht lasst. Es betont dabei, dass die sozialen Faktoren nur soweit aus-
geklammert werden, als sie die fir die Einschatzung der Arbeitsunféhigkeit kausalen versicherten Fakto-
ren umschreiben. Bei den funktionellen Leistungseinbussen aufgrund der erfassten Leiden werden auch
die psychosozialen und soziokulturellen Belastungsfaktoren beriicksichtigt. Nach dem alten Priifungsras-

ter konnte dieses VVorhaben allerdings nicht konsequent umgesetzt werden.2%2

Auch die Kritik an der ungentigenden Durchfiihrung des Untersuchungsgrundsatzes wurde aufgegriffen
und anerkannt. Die Verwaltung und die Gerichte wurden durch die Uberwindbarkeitsvermutung dazu
verleitet, die Beweismittel so auszusuchen, dass die dadurch hervorgebrachten massgebenden Sachver-
haltselemente den Regelfall der vollen Arbeitsfahigkeit erfullten. Nach Meinung des Bundesgerichts
ergab sich dieser Umstand als Ausgleich fir die Ressourcen, welchen im Prifungsraster kaum eine tat-
séchliche Bedeutung zukam. Das Bundesgericht spricht in diesem Zusammenhang sogar von einem
«Bias», wodurch Schematismen gefdrdert werden, welche gegen die freie Beweiswiirdigung und der

Rechtsanwendung von Amtes wegen sprechen.?%

Diese Griinde sprechen in ihrer Ernsthaftigkeit und Sachlichkeit fiir die Anderung einer langjahrigen Ge-
richtspraxis, da die Interessen an deren Weiterfiihrung weniger gewichtig sind, als die Interessen an einer

Anpassung der Rechtsprechung.?%4

201 BGE 141V 281, E. 4. ff.; E. 5.1. ff.; E. 6.; LOCHER, L., «<Uberwindbarkeitsvermutung ist aufzugeben», S. 315.
202 BGE 141V 281,E.3.4.2.1.

203 BGE 141V 281,E.3.4.2.2.; E. 35.

204 Vgl. BGE 141V 281, E. 3.5.
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5. Vergleich der geanderten Rechtsprechungen

Im Folgenden wird die neue Rechtsprechung mit der alten Uberwindbarkeitsrechtsprechung ver-

glichen, wobei auf die verschiedenen Bestandteile der Rechtsprechungen einzeln eingegangen wird.

5.1. Betroffene Beschwerdebilder

Im neuen bundesgerichtlichen Leitentscheid ist nicht mehr die Rede von PAUSBONOG, sondern
es wird von anhaltender somatoformer Schmerzstérung und vergleichbaren psychosomatischen Leiden
gesprochen. Aufgrund der offenen Beschreibung stellt sich die Frage, welche Beschwerdebilder von der
neuen Rechtsprechung tatséchlich betroffen sind. Die Antwort dazu liefert das Bundesgericht selbst, in-
dem es auf einen frilheren Bundesgerichtsentscheid verweist, wo séamtliche PAUSBONOG-Félle aufge-
zahlt sind. Daraus lasst sich schliessen, dass die neue Rechtsprechung ebenfalls samtliche Beschwerde-
bilder einschliesst, welche frither unter die Gruppierung der PAUSBONOG zusammengefasst wurden, 205
Nicht ganz unproblematisch sieht das MOSIMANN, da die von HENNINGSEN Kkritisierte Einbeziehung der
nicht organischen Hypersomnie somit immer noch besteht.?% Trotzdem wird durch die Einfiihrung der
neuen Indikatoren und dem strukturierten Beweisverfahren eine unterschiedliche und dadurch gerechtere

Behandlung der einzelnen Beschwerdebilder erwartet.?%’

Mit dem IV-Rundschreiben Nr. 339 vom 9. September 2015, welches das BSV erlassen hat, wurde mit-
geteilt, dass die medizinische Begutachtung, wie sie in BGE 141 V 281 insh. anhand der Standardindika-
toren vorzunehmen ist, fur alle Arten von Gesundheitsschadigungen gilt. Es ergibt gemdss BSV keinen
Sinn, bei einer ressourcenorientierten Abklarung zwischen psychosomatischen und anderen Leiden zu
unterscheiden.?%® Diese Aussage des BSV entspricht trotz des allgemeinen Verweises auf BGE 141V 281
ohne Angaben von Erwégungen nicht dem Inhalt dieses Urteils. Dieses spricht klar von anhaltender so-
matoformer Schmerzstérung und vergleichbaren psychosomatischen Leiden.?®® Das Abweichen vom Ur-
teil ist nach JEGER weder sachgerecht noch effizient, da bei gewissen Beschwerden wie Lahmungen keine
Beweisllcke besteht, welche mittels dieser speziellen Priifung bewiesen werden muss und ist daher auch
abzulehnen.?* In einem nach Erlass des Rundschreibens ergangenen Urteil spricht das Bundesgericht in
diesem Zusammenhang sodann auch nur von einem Leitliniencharakter des Rundschreibens?'* und in ei-
nem noch spéteren Urteil verneint es die Anwendung der Schmerzpraxis in Bezug auf Alkohol- und Sucht-

leiden, was wiederum gegen die Auslegung des BSV spricht.?2

205 BGE 141V 281, E. 4.2., mit Verweis auf BGE 140 V 8, E. 2.2.1.3.; so auch BERGER, «Nur, aber immerhin», S. 294.

206 MosIMANN, Grundsatzentscheid BGE 141 V 281, S. 431; HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 516.

207 GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 76 f.

208 1V-Rundschreiben Nr. 339, S. 1; GACHTER/MEIER, Einordnung von BGE 141V 281, S. 436.

209 \vgl. BGE 141V 281, E. 4.2,

210 JeGER, Auswirkungen der neuen Rechtsprechung auf medizinische Gutachten, S. 106 f.; gleicher Ansicht GACHTER/MEIER,
Einordnung von BGE 141 V 281, S. 437; anderer Ansicht RIEMER-KAFKA, Zur Uberwindung der Uberwindbarkeitsvermu-
tung, S. 381.

211 Urteil 8C_421/2015 vom 23. September 2015, E. 5.3.

212 Urteil 8C_582/2015 vom 8. Oktober 2015, E. 4.
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5.2. Unveranderter Ausgangspunkt

Der Ausgangspunkt der beiden Rechtsprechungen ist jeweils derselbe. In der alten wie auch in der
neuen Rechtsprechung ist die medizinische Befundlage der entscheidende Punkt fur die Anspruchspri-
fung nach Art. 4 Abs. 1 IVG und Art. 6 ff. ATSG. Demnach ist weiterhin eine facharztlich einwandfrei
diagnostizierte Gesundheitsbeeintrdchtigung notwendig, welche die Leistungsfahigkeit der versicherten
Person einschrénkt, um die Mdoglichkeit auf einen Anspruch auf Leistungen der Invalidenversicherung

erhalten zu kénnen.213

5.3. Prazisierung der Anforderungen einer Diagnosestellung

Mit der neuen Rechtsprechung wurden die Anforderungen an die Diagnosestellung erhéht. Sie
fallt neuerdings noch komplexer aus, womit auch eine erhghte Sorgfalt von den Gutachtern erwartet wer-
den muss. Daneben stellen die Aggravation und dhnliche Verhalten einen gewichtigen Aspekt dar, welcher

nachfolgend erldutert wird.

5.3.1. Erhdohte Sorgfalt

In den friiheren Entscheiden dusserte sich das Bundesgericht bezliglich der Diagnosestellung von
psychischen Stérungen eher vage. Es stellte lediglich klar, dass eine diagnostizierte psychische Krankheit
noch nicht per se eine Invaliditat zur Folge hat, sondern, dass im Einzelfall eine Erwerbsunfahigkeit vor-
liegen muss. Die Beurteilung muss nach einem mdglichst objektiven Massstab erfolgen, ob und inwiefern
die versicherte Person noch einer Arbeit nachgehen kann. Zur Begrindung der Invaliditdt wird in jedem
Fall ein medizinisches Substrat benétigt, welches durch einen Facharzt schliissig ermittelt wurde. Belas-
tende soziokulturelle Faktoren werden hierbei nicht beriicksichtigt, wohingegen der Fokus vielmehr auf
psychiatrische Befunde zu legen ist, indem z.B. eine Kklar unterscheidbare andauernde Depression von

depressiven Verstimmungszustanden abgegrenzt wird.24

In BGE 141 V 281 anerkennt die hichstrichterliche Instanz, dass bei der Uberpriifung eines moglicher-
weise bestehenden Anspruchs vor allem die Anwendung des Kriterienkatalogs der Foerster-Kriterien im
Mittelpunkt stand. Eine sachgerechte Feststellung einer Schmerzstérung als Gesundheitsbeeintrédchtigung
wird in der Versicherungspraxis kaum durchgesetzt. Aus diesem Grund beschreibt das Bundesgericht die
Anforderungen zur Diagnosestellung in diesem Entscheid praziser als zuvor. Es wird explizit auf die De-
finition der anhaltenden somatoformen Schmerzstérung geméss ICD-10: F45.40%'° hingewiesen, wonach
die Diagnose gestellt werden soll. Ausserdem muss die Begriindung so ausgestaltet sein, dass sie von der

Rechtsanwendung nachvollzogen werden kann.?¢

213 BGE 141V 281, E.2.1.: BGE 131 V 49, E. 1.2.; BERGER, «Nur, aber immerhin», S. 291.
214 BGE 139V 547,E.5.2.

215 |CD-10: F45.40, «http://www.icd-code.de/icd/code/F45.-.ntml», Stand: 08.03.2016.

216 BGE 141V 281,E.2.1.1.
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Zukunftig soll im Falle einer somatoformen Schmerzstérung dem diagnose-inharenten Schweregrad mehr
Beachtung geschenkt werden. Gemass der ICD Kilassifikation wird als vorherrschende Beschwerde ein
andauernder, schwerer und quélender Schmerz verlangt. Die gewdhnlichen Folgen einer anhaltenden so-
matoformen Schmerzstérung werden als betrachtliche personliche oder medizinische Betreuung oder Zu-
wendung beschrieben.?!” Diese grundlegenden Merkmale dieser Erkrankung wurden bisher tber weite
Strecken bei der Diagnosestellung nicht berlcksichtigt, was zu einer haufig vorschnellen arztlichen Fest-
stellung einer somatoformen Schmerzstérung flhrte. Durch diese prézisere Formulierung der Anforde-
rungen wird der Begriff der anhaltenden somatoformen Schmerzstérung enger gefasst, wodurch es zu
weniger Diagnosen kommen soll, aber die gestellten Diagnosen daflr auf medizinischer Ebene praziser
umschrieben werden. Die Diagnose dient jedoch nicht nur zur Feststellung, ob eine bestimmte Be-
schwerde vorliegt, sondern sie soll auch allféllige Funktionseinschrankungen abbilden. Der Ursprung der
konkreten Beeintréchtigungen der Alltagsfunktionen darf sich nur aus jenen Befunden ergeben, welche
auch fur die Diagnose des Leidens an sich massgeblich waren. Diese Einschrdnkungen werden sodann
mit den Anforderungen der Arbeit abgeglichen und mit Hilfe der neu formulierten Indikatoren zum
Schweregrad und zur Konsistenz in eine allfallige Arbeitsunfahigkeit umgesetzt. Dass die Diagnose auch
madgliche Leistungseinschrankungen erfassen muss, war zwar schon nach der friiheren Rechtsprechung
so, jedoch wurde dieser Aspekt derart konkretisiert, dass die Einschrankungen genauer ersichtlich sein

missen und die Befunde dadurch starker berticksichtigt werden miissen.?*®

5.3.2. Aggravation und Verdeutlichungstendenz

Nebst dieser erhdhten Sorgfalt bei der Diagnosestellung muss die Diagnose auch den Ausschluss-
grunden nach BGE 131 V 49 standhalten. Unter den Griinden, welche das Vorliegen einer versicherten
Gesundheitsschadigung verhindern, versteht das Bundesgericht die Aggravation oder eine dhnliche Er-
scheinung. Ein Hinweis auf eine Aggravation ist gegeben, wenn «eine erhebliche Diskrepanz zwischen
den geschilderten Schmerzen und dem gezeigten Verhalten oder der Anamnese besteht; intensive Schmer-
zen angegeben werden, deren Charakterisierung jedoch vage bleibt; keine medizinische Behandlung und
Therapie in Anspruch genommen wird; demonstrativ vorgetragene Klagen auf den Sachverstandigen un-
glaubwirdig wirken; schwere Einschrankungen im Alltag behauptet werden, das psychosoziale Umfeld
jedoch weitgehend intakt ist»2°. Nebst den genannten Hinweisen wird das aggravatorische Verhalten
durch externe Motivation in Form einer moglichen Rente und durch Bewusstseinsnéhe angetrieben. Eine
Aggravation kann umso eher angenommen werden, desto mehr die Symptome absichtlich, gesteuert oder
bewusst erzeugt werden. Sofern ein Ausschlussgrund in diesem Ausmass vorliegt, dass keine Gesund-

heitsbeeintrachtigung angenommen werden kann, besteht von vornherein keine Anspruchsgrundlage fur

27 |CD-10: F45.40, «http://www.icd-code.de/icd/code/F45.-.html», Stand: 08.03.2016.

218 BGE 141V 281, E.2.1.1.f; Urteil 9C_899/2014 vom 29. Juni 2015, E. 3.2.; GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0,
Rz. 80.

219 BGE 131V 49, E. 1.2.in fine.
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eine Invalidenrente. Dies auch dann nicht, wenn die Merkmale nach ICD-10 Ziff. F45.40 fiir eine soma-
toforme Schmerzstorung erfillt sind. Andernfalls wiirde gegen Art. 7 Abs. 2 ATSG verstossen werden.
Diesem Aspekt ist in der Vergangenheit zu wenig Beachtung geschenkt worden, was sich zukiinftig an-
dern soll. Fur den Fall, dass nebst einem Ausschlussgrund noch eine tatsachliche Gesundheitsschadigung
vorliegen sollte, welche selbstandig in der Lage ist, eine Invaliditét herbeizufiihren, so sind deren Auswir-

kungen unter Beriicksichtigung der Aggravation zu beurteilen.??0

Davon abzugrenzen ist blosses verdeutlichendes Verhalten, welches den Anspruch nicht ausschliesst. Die
Abgrenzung ist aber heikel, da es das Wesen einer Schmerzstérung mit sich bringt, dass die betroffene
Person aufgrund der fehlenden organischen Nachweisbarkeit zur Schmerzausweitung und -verdeutlichung
neigt. Verstarkt wird diese Tendenz ausserdem durch die Ausgestaltung des Abklarungsverfahrens. Durch
die Anmeldung bei der Invalidenversicherung, welche notwendig ist, um tiberhaupt einen Anspruch auf
Leistungen zu erhalten, mussen die Leiden der versicherten Person hervorgehoben werden. Diese Prasen-

tation der Gesundheitsschaden darf aber nicht dazu fiihren, dass der Leistungsanspruch verwehrt wird.??

Um die Ausschlussgriinde zu eruieren und in der Praxis von der Verdeutlichungstendenz abzugrenzen, ist
es zentral, dass der Gutachter sich an allen verfligbaren Hinweisen aus dem Alltag der versicherten Person
bedient und sich dabei nicht nur auf den beruflichen Bereich konzentriert. Mit diesen Informationen soll
im Anschluss eine Verbindung zwischen dem festgestellten Gesundheitsschaden inklusive der festgestell-
ten funktionellen Einschrankungen und den tatséchlichen sowie geschilderten oder durch Angaben von
Dritten erhobenen Auswirkungen in Bezug auf die Aktivitdten und Teilnahme hergestellt werden. Damit
nicht falschlicherweise eine Verdeutlichungstendenz angenommen wird, soll die Abweichung zwischen
geschildertem und festgestelltem Leiden gemass Bundesgericht tiber das im Rahmen einer blossen Ver-

deutlichung «Normale» hinausgehen.???

Es lasst sich somit festhalten, dass bei deutlich Uberwiegenden Grilinden, welche fiir eine Aggravation
sprechen und die Grenzen zur Verdeutlichungstendenz tberschreiten, grundsatzlich der Anspruch auf eine
Invalidenrente von Beginn an ausgeschlossen ist und das strukturierte Beweisverfahren gar nicht zur An-
wendung kommt.??3 Das Bundesgericht bringt hierbei jedoch richtigerweise einen Vorbehalt an. Eine nach
den vorher genannten Griinden festgestellte Aggravation schliesst den Rentenanspruch nicht von vornhe-
rein aus, sofern das aggravatorische Verhalten auf eine verselbstandigte, krankheitswertige psychische
Storung zurtickzufuhren ist. In diesem Fall ist das Verhalten eine direkte Folge des Gesundheitsschadens

und keine extern motivierte Erscheinung.??4

220 BGE 141V 281, E. 2.2. ff.; Urteil 9C_899/2014 vom 29. Juni 2015, E. 4.2.2.

221 Urteil 9C_899/2014 vom 29. Juni 2015, E. 4.2.1.; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 13, Rz. 34
und 86.

22 Urteil 9C_899/2014 vom 29. Juni 2015, E. 4.2.2.

223 BGE 141V 281, E. 2.2.1. f.; Urteil 9C_899/2014 vom 29. Juni 2015, E. 4.1. und 4.2.4.; MOSIMANN, Grundsatzentscheid
BGE 141V 281, S. 434; SUTER, Die Preisgabe der Uberwindbarkeitsvermutung, S. 450.

224 Urteil 9C_899/2014 vom 29. Juni 2015, E. 4.2.4.
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5.4. Bedeutung des Gutachtens

Dadurch, dass die Anforderungen an die Diagnosestellung prézisiert wurden, hat sich der Stellen-
wert des Diagnosedokuments bzw. des Gutachtens gegeniiber der friiheren Praxis verandert. Die friihere
Verselbstandigung der Foerster-Kriterien zu einem rechtlichen Anforderungsprofil entzog der Medizin
insoweit die Moglichkeit, neue Erkenntnisse einzubringen. Das Gutachten musste damals von einem me-
dizinischen Sachverstandigen lege artis unter Beriicksichtigung dieses Anforderungsprofils durchgefiihrt
worden sein, wobei dies auch fiir die Gutachtenerstellung unter der neuen Praxis gilt.?%> Im jiingsten Lei-
tentscheid stellt das Bundesgericht klar, dass auch die neu eingefiihrten Indikatoren nicht unmittelbar vom
medizinisch-empirischen Kenntnisstand abhangig sind. Begrlindet wird dies damit, dass in der Rechtswis-
senschaft eine einheitliche und rechtsgleiche Einschatzung der Arbeitsfahigkeit gewahrleistet werden
muss, wohingegen die facettenreiche medizinische Anwendung in der Rechtsanwendung nicht praktikabel
ware. Um die juristische Praktikabilitat in den tiefgriindigen medizinischen Diagnosen beibehalten zu
konnen, sind im Einklang mit der bundesgerichtlichen Meinung objektive Kriterien unabléssig. Die Kri-
terien, welche unter Berticksichtigung der medizinischen Empirie festgelegt wurden, sollen auch zukdinf-
tig rascher an neue Erkenntnisse angepasst werden, weshalb das Bundesgericht keinen Anlass sieht, die

Kriterien im Gesetz festzuhalten.226

Gemass Bundesgericht soll sich der Gutachter mit der Frage befassen, wie er das Leistungsvermdgen der
betroffenen Person einschatzt, wenn er sich dabei an die neu formulierten einschldagigen Indikatoren halt.
In der Folge wird das Ergebnis von den Rechtsanwendern frei darauf Gberpruft, ob sich die Gutachter an
die Rahmenbedingungen gehalten haben. Diese sind erfillt, wenn ausschliesslich funktionelle Ausfélle
berlicksichtigt wurden, welche zu einer funktionellen Beeintréchtigung fuhrten, und wenn fur die versi-
cherungsmedizinische Zumutbarkeitsbeurteilung auf eine objektive Grundlage abgestellt wurde. Der
Facharzt, welcher das Gutachten erstellt, kann aufgrund der prazisierten Anforderungen der Diagnosestel-
lung die Wahrnehmung und Beurteilung seitens der Rechtsanwender selbst mitbestimmen, denn je sorg-
faltiger und genauer er sich an VVorgaben hélt sowie die funktionellen Einschrankungen und die Kausalitét
zwischen den Einschrankungen und dem Gesundheitsschaden begriindet, desto weniger kann der Rechts-
anwender davon abweichen. Medizin und Recht sollen zukiinftig mehr Hand in Hand gehen. Dies wird
vom Bundesgericht u.a. auch dadurch betont, dass beide Disziplinen ein und dieselbe Arbeitsunfahigkeit
beurteilen, weshalb aber auch eine gewisse normative Einschrankung beziiglich der Diagnosestellung not-
wendig ist. Damit soll eine freihdndige medizinische Uberpriifung verhindert werden, welche zu einer

losgeldsten Paralleliiberpriifung durch die Rechtsanwender fiihren wiirde.??’

225 GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 83 f.
226 BGE 141V 281,E.5.1.1.
27 BGE 141V 281, E. 5.2.2. f.; GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 85 f.
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5.5. Die Standardindikatoren

Nach der Aufgabe des Begriffs des Kriteriums wurden vom Bundesgericht sogleich neue Standar-
dindikatoren formuliert und in einem Katalog systematisiert. Der Katalog besteht aus zwei Kategorien,
dem «funktionellen Schweregrad» und der «Konsistenz». Die Kategorie des funktionellen Schweregrades
wird weiter in die drei Komplexe «Gesundheitsschadigung», «Personlichkeit» und «Sozialer Kontext»
eingeteilt. Der Komplex der Gesundheitsschadigung wird als einziger weiter differenziert in «Auspragung
der diagnoserelevanten Befunde», «Behandlungs- und Eingliederungserfolg oder -resistenz» und
«Komorbiditaten». Die zweite Kategorie, welche sich mit der Konsistenz befasst wird durch die Punkte
«gleichmassige Einschrankung des Aktivitatenniveaus in allen vergleichbaren Lebensbereichen» und «be-
handlungs- und eingliederungsanamnestisch ausgewiesener Leidensdruck» konkretisiert.??8 Im 1V-Rund-
schreiben Nr. 339 wird der Auftrag zur Erstellung der medizinischen Gutachten erstellt, was aufgrund der
fehlenden gefestigten Rechtsprechung und Umsetzung in den Kantonen in erster Linie sinnvoll erscheint.
Die Anweisungen in diesem Schreiben orientieren sich natlrlich sehr stark an den Standardindikatoren,
da ohne grosse praktische Erfahrungen mit dem Umgang noch keine Abweichungen vorgenommen wer-
den.??® Im Folgenden wird auf die einzelnen Punkte der Standardindikatoren und ihre Bedeutung genauer

eingegangen.

5.5.1. Kategorie «funktioneller Schweregrad»

Die Indikatoren dieser Kategorie bilden das Grundgeriist der Folgenabschéatzung einer anhalten-
den somatoformen Schmerzstérung und vergleichbaren psychosomatischen Leiden. Die daraus gewonne-

nen Folgerungen werden in der zweiten Kategorie einer Konsistenzpriifung unterzogen.?

a. Komplex «Gesundheitsschadigung»

Der erste Indikator des neuen Kataloges ist die Auspragung der diagnoserelevanten Befunde und
Symptome. Es geht dabei um die Feststellung der konkreten Erscheinungsform einer diagnostizierten Ge-
sundheitsschadigung, damit die Funktionseinschrankungen, welche zur Gesundheitsschadigung kausal
sind, ermittelt und von den Folgen invaliditatsfremder Faktoren abgegrenzt werden kénnen. Als Aus-
gangspunkt der Feststellung gilt der diagnose-inhédrente Mindestschweregrad gemass ICD-10. Gleichzei-
tig mussen auch die Ausschlusskriterien wie jener der Aggravation beachtet und bewertet werden, um
herauszufinden, ob tatsachlich eine rechtserhebliche Gesundheitsschadigung vorliegt. Zu den diagnosere-
levanten Befunden und Symptomen gehért auch die Berticksichtigung aller verfiigbarer Elemente, die sich

aus der diagnoserelevanten Atiologie und Pathogenese ergeben. Anders als friiher wird der Schweregrad

228 BGE 141V 281,E.4.1.3.
229 GACHTER/MEIER, Einordnung von BGE 141V 281, S. 437; IV-Rundschreiben Nr. 339.
20 BGE 141V 281, E.4.3.
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einer Gesundheitsbeeintrdchtigung nicht mehr anhand des priméaren Krankheitsgewinns bestimmt, da die-

ses Konzept in der psychiatrischen Medizin keine grosse Anerkennung geniesst.?

Als zweiter Indikator wird «Behandlungserfolg oder -resistenz» aufgefiihrt. Damit stellen der Verlauf und
der Ausgang einer Therapie wichtige Aspekte bezliglich des Schweregrades dar. In diesem Sinne fiihrt
das Scheitern einer fachgemass durchgefiihrten Therapie mit optimaler Compliance des Patienten zu einer
negativen Prognose. Sollte aber eine Behandlung gewahlt worden sein, welche nicht mehr dem neusten
Stand der Medizin entspricht oder dem Leiden entsprechend ungeeignet ist, so wirkt sich diese nicht auf
den Schweregrad aus. Bei psychischen Storungen gilt der Schweregrad, welcher fur eine Invaliditét aus-
reicht, erst als erreicht, wenn sie nur schwer und therapeutisch nicht oder nicht mehr angehbar ist. Diese
Ansicht ergibt sich aus der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts und wird weiter fortgesetzt. Um
die Behandlungsresistenz einer anhaltenden somatoformen Schmerzstérung festzustellen, muss die Sto-
rung Uber eine langere Dauer vorliegen, da ansonsten noch regelméssig therapeutische Massnahmen er-
griffen werden kdnnen. Das Bundesgericht spricht selbst von einer langjéhrigen Entwicklung, bevor Uber-
haupt eine invalidisierende Arbeitsunfahigkeit vorliegen kann. Unter diesem Indikator wird nicht nur der
Erfolg oder die Resistenz von Therapien aufgegriffen, sondern er beriicksichtigt auch die proaktive Seite
des Patienten in Bezug auf die berufliche Eingliederung. Grundsétzlich handelt es sich hierbei um eine
Selbsteingliederungspflicht, wo jedoch auch nach arztlicher Einschatzung Massnahmen vorgeschlagen
werden kénnen und der versicherten Person diesbeziiglich Unterstlitzung angeboten wird. Im Falle einer
Nichtteilnahme an geeigneten Massnahmen wirkt dies als starkes Indiz fir eine nicht-invalidisierende

Gesundheitsschadigung.?3?

Der letzte Aspekt im Rahmen des Komplexes der Gesundheitsschadigung befasst sich mit der Komorbi-
ditat. Das Bundesgericht anerkennt die Kritik an der fehlenden Empirie in Bezug auf die psychiatrische
Komorbiditat, weshalb die herausragende Bedeutung aberkannt wird. Neuerdings wird sie nur noch im
Einzelfall hinzugezogen, um als Gradmesser anzuzeigen, ob durch sie Ressourcen der versicherten Person
verloren gehen. Die ehemaligen Funktionen als Ausnahmekriterium und dessen vorrangigen Stellenwert
werden dadurch aufgegeben sowie auch auf den Zusatz «von erheblicher Schwere, Auspragung und
Dauer» wird verzichtet. Die friihere Unterscheidung zwischen psychiatrischer Komorbiditat und korper-
licher Begleiterkrankung wurde zugunsten einer gesamthaften Betrachtung der Wechselwirkung und an-
deren Bezligen der Schmerzstérung zu allen begleitenden krankheitswertigen Leiden aufgegeben. Sofern
eine Stérung nach der Rechtsprechung keinen invalidisierenden Charakter haben kann, liegt auch keine
Komorbiditat vor, welche sich auf den Schweregrad auswirken kann. Ganzlich unbeachtet bleibt das zu-
sétzliche Leiden in der neuen Rechtsprechung aber nicht, denn es kann in der nachfolgenden Persdnlich-

keitsdiagnostik berticksichtigt werden. Zu begrussen ist auch, dass die Gesamtbetrachtung zukiinftig un-

21 BGE 141 V 281, E. 4.3.1.1.; HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 540; JEGER, Die personlichen Ressourcen, S.
169.
22 BGE 141V 281,E.4.3.1.2.
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abhéangig des Zusammenhangs zwischen der Schmerzstérung und der Komorbiditat in Folge einer medi-
zinischen Konnexitdt Anwendung findet. So fliesst z.B. eine Depression, welche in einem medizinischen
Zusammenhang zur somatoformen Schmerzstérung steht und geeignet ist, die Ressourcen der versicherten
Person zu hemmen, zukiinftig auch in die Bewertung ein. Nicht als Komorbiditat gelten zwei oder mehrere
Beschwerdebilder, die auf demselben Ursprung mit denselben Symptomen beruhen, aber durch die Diag-
nose als unterschiedliche Beschwerden qualifiziert wurden. Dies soll verhindern, dass keine Leiden dop-
pelt in das Gewicht fallen, welche auf mehrere Arten erfasst werden kénnen. Noch unklar ist der Zusam-
menhang zwischen mehreren organisch nicht ausreichend nachweisbaren Beschwerdebildern, die ver-
schiedene fir sich genommene Leiden darstellen und einem allfélligen linearen Anstieg des Schweregra-
des. Das Bundesgericht warnt jedoch, falls ein solcher Zusammenhang bestehen sollte, dass dieser nicht
als starre Vorgabe umgesetzt werden soll, da es eine quantitativ-mechanische Bewertung mit der neuen

Rechtsprechung zu vermeiden gilt.?*

b. Komplex «Personlichkeit»

Dadurch, dass die Ressourcen der versicherten Person neuerdings starker in die Beurteilung einer
allfalligen Arbeitsunfahigkeit einbezogen werden, spielt auch die Personlichkeit des Patienten eine gros-
sere Rolle. Dieser Komplex befasst sich mit der Personlichkeitsentwicklung und -struktur sowie mit den
grundlegenden psychischen Funktionen. In diesem Bereich kann der Gutachter nicht nur die herkémmli-
che Personlichkeitsdiagnostik anwenden, um die Persdnlichkeitsstruktur und -stérungen zu erfassen, son-
dern er kann auch die sog. komplexen Ich-Funktionen untersuchen, wonach sich Rickschliisse auf das
Leistungsvermdgen machen lassen. Zu den Ich-Funktionen zahlen die «Realitatsprifung und Urteilsbil-
dung, Beziehungsfahigkeit und Kontaktgestaltung, Affektsteuerung und Impulskontrolle, Selbstwertregu-
lation und Regressionsfahigkeit, Intentionalitat und Antrieb sowie die Abwehrorganisation»2**, Bei den
komplexen Ich-Funktionen gilt, je mehr sie gestort sind, desto mehr ist davon auszugehen, dass eine
schwere psychische Storung vorliegt und desto eher ist es dem Patienten nicht oder nur noch eingeschrankt
moglich genugend Ressourcen aufzubringen, um weiterhin einer Arbeitstatigkeit nachzugehen. Konkret
erhalt der Begutachter die Information, ob sich die betroffene Person kritisch mit ihrer eigenen Leistungs-
unfahigkeit befassen kann und zu einer gewissen Distanz bei der Betrachtung in der Lage ist. Sofern dies
aufgrund der Erkrankung nicht mehr mdéglich ist, liegt der Verdacht nahe, dass zumindest eine Teilarbeits-
unfahigkeit vorliegt. Da dieser Indikator viel starker von der Interpretation durch den behandelnden Arzt
abhéngt, als die symptom- und verhaltensbezogenen Indikatoren, missen die Ergebnisse nach Meinung
des Bundesgerichts besonders hohe Begriindungsanforderungen erfiillen.?% Eine andere Losung schlégt
HENNINGSEN vor, der die Zuverlassigkeit in der Feststellung dieses Indikators deutlich geringer einstufen

wiirde, als bei den anderen Indikatoren.?¢ M.E. erscheint es vorlaufig als die sinnvollere Variante, wenn

283 BGE 141V 281,E.4.3.1.3.

234 MARELLI, Nicht kénnen oder nicht wollen?, S. 337.

285 BGE 141V 281, E. 4.3.2.; MARELLI, Nicht kénnen oder nicht wollen?, S. 337.
236 HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 537.
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der Zuverlassigkeit weniger Gewicht zugesprochen wird, da die vom Bundesgericht genannten Begriin-
dungsanforderungen durch noch zu schaffende medizinische Leitlinien bestimmt werden missen?*” und
somit die Vorgehensweise des Bundesgerichts im Moment dusserst impraktikabel ist. Sofern die gefor-
derten Leitlinien im Stande sind die besonders hohen Begriindungsanforderungen inhaltlich zu umschrei-
ben, erscheint diese Variante wiederum sinnvoller, da eine genaue Begriindung fiir mehr Transparenz
sorgt und eine geringere Gewichtung der Zuverlassigkeit im Gegenzug durch ihre Relativierbarkeit eher

zu intransparenten Ergebnissen flhrt.

C. Komplex «Sozialer Kontext»

Im letzten Komplex innerhalb der Kategorie des funktionellen Schweregrades wird einerseits
nochmals klargestellt, dass soziale Belastungen, welche sich direkt negativ auf die Gesundheit auswirken,
als invaliditatsfremde Faktoren nicht in die Beurteilung einfliessen. Auf der anderen Seite kann der soziale
Kontext Ressourcen verschaffen, die z.B. mit Hilfe von Unterstiitzung durch die sozialen persénlichen
Kontakte offengelegt werden. Aus dem Umkehrschluss lasst sich entnehmen, dass soziale Faktoren, wel-
che lediglich indirekte Auswirkungen auf die Gesundheit haben, berlicksichtigt werden. Im Grundsatz
darf die durch einen Gesundheitsschaden verursachte Erwerbsunféhigkeit und eine nicht versicherte Er-
werbslosigkeit oder andere belastende Umstande nicht ineinander aufgehen, da ansonsten dem Zweck der

Gesetzgebung im Bereich der Invalidenversicherung widersprochen wiirde. 238

5.5.2. Kategorie «Konsistenz»

Die Konsistenzprifung spielt beweisrechtlich eine bedeutende Rolle. Der erste Indikator, welcher
sich mit der gleichmassigen Einschrankung des Aktivitatenniveaus in allen vergleichbaren Lebensberei-
chen befasst, zielt darauf ab, ob die Einschrankung gleichermassen im Erwerbsbereich bzw. Aufgabenbe-
reich bei Nichterwerbstatigen einerseits und in den sonstigen Lebensbereichen andererseits vorhanden ist.
Das Bundesgericht spricht in Bezug zu diesem Indikator das bisherige Morbiditatskriterium des sozialen
Rickzugs an. Wohingegen es friher sehr streng ausgelegt wurde und primar dazu diente, den Regelfall
eintreten zu lassen, da werden heute die differenzierten Mdglichkeiten des sozialen Riickzugs berticksich-
tigt. So fuhrt ein sozialer Riickzug nicht zwingend nur zu Einschrankungen der Ressourcen, wie es in der
Alles-oder-Nichts-Praxis friiher angewandt wurde, sondern es kénnen in Anlehnung an JEGER auch Res-
sourcen erschlossen werden, wodurch noch eine Teilarbeitsfahigkeit aufrechterhalten werden kann. Das
Bundesgericht empfiehlt auch einen Vergleich zwischen dem Niveau sozialer Aktivitat vor und nach Ein-
tritt der Gesundheitsschadigung, wobei das Niveau immer im Verhaltnis mit der geltend gemachten Ar-

beitsunfahigkeit zu sehen ist.?°

27 BGE 141V 281, E. 4.3.2. mit Verweis auf E. 5.1.2.
2388 BGE 141V 281, E. 4.3.3.
239 BGE 141V 281, E. 4.4. f.; JEGER, Die personlichen Ressourcen, S. 168 f.
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Der letzte Indikator dient ergdnzend zum Behandlungs- und Eingliederungserfolg oder zur -resistenz. Hier
werden Hinweise von der Inanspruchnahme von therapeutischen Optionen auf den tatséchlichen Leidens-
druck gesammelt. Je nachdem, ob Behandlungen wahrgenommen oder vernachléassigt wurden, I&sst sich
ein Bild Uber den Leidensdruck erstellen. Jemand, welcher den Behandlungen stets fernbleibt, unterliegt
wahrscheinlich einem geringeren Leidensdruck als ein Patient, der die Behandlung wahrnimmt. Nicht auf
einen fehlenden Leidensdruck darf geschlossen werden, wenn die schlechte Kooperation oder die Nichtin-
anspruchnahme einer empfohlenen und zumutbaren Therapie auf die Unféhigkeit zur Krankheitseinsicht
zuriickzuflhren ist. Bei beiden Indikatoren ist ein inkonsistentes Verhalten ein Zeichen dafur, dass die
behauptete Einschrankung nicht durch einen versicherten Gesundheitsschaden verursacht wird, sondern

durch einen anderen, invaliditatsfremden, Grund.24°

5.6. Folgen der Beweislosigkeit

Das Bundesgericht halt explizit fest, dass an der Anforderung der Objektivierbarkeit nach Art. 7
Abs. 2 ATSG festzuhalten ist, womit die Zumutbarkeitsregel weiterhin bestehen bleibt. Da in diesem Falle
eine langjéhrige Gerichtspraxis zum Gesetz wurde, mdchte die héchstrichterliche Instanz auch zukiinftig
daran festhalten. Im Falle, dass z.B. eine somatoforme Schmerzstérung nicht objektiv nachgewiesen wer-
den kann, tragt weiterhin die versicherte Person die materielle Beweislast. In Folge dessen tragt die ver-
sicherte Person das Risiko der Beweislosigkeit, wodurch der Anspruch auf eine Invalidenrente abgelehnt
wirde. Die Beweislosigkeit kann verhindert werden, indem die funktionellen Auswirkungen des Gesund-
heitsschadens mittels der Standardindikatoren schliissig und widerspruchsfrei nachgewiesen werden und
gemass der Ublichen Herabsetzung des Beweismasses im Sozialversicherungsrecht der Richter anhand der
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit tberzeugt wird.?*! Im Grundsatz andert sich also an der Beweislast
und der damit verbundenen Folgen nichts.?*? Es ist auch weiterhin der Sinn und Zweck dieser Praxis, den

Beweisnotstand bei objektiv nicht nachweisbaren Beschwerden fiir die Betroffenen zu entscharfen.?43

5.7.  Bundesgerichtliche Kognition

Bei der bundesgerichtlichen Kognition wird zwischen Tatfragen und Rechtsfragen unterschieden.
Tatfragen bzw. Tatsachenfeststellungen lassen nur eine eingeschrankte Uberpriifung durch das Bundes-
gericht zu. Im vorliegenden Fall z&hlen dazu alle Feststellungen der Vorinstanz, welche aufgrund der
Wardigung der arztlichen Gutachten und Schlussfolgerungen Uber die Diagnose und Folgenabschétzung
gemacht wurden, um beurteilen zu kénnen, ob eine anhaltenden somatoforme Schmerzstérung oder ein
vergleichbares psychosomatisches Leiden invalidisierend wirkt. Eine Uberpriifung ist diesbeziiglich nur

maoglich, wenn nach Art. 105 Abs. 2 BGG die Sachverhaltsabklarung offensichtlich unrichtig erfolgte oder

240 BGE 141V 281,E.4.4.2.

241 BGE 141V 281, E. 3.7.2. und E. 6. in fine; RHINow et al., Offentliches Prozessrecht, Rz. 997 ff.

242 5o auch BERGER, «Nur, aber immerhin», S. 295 und GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 36.
243 GACHTER/MEIER, Einordnung von BGE 141V 281, S. 436 f.
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durch eine Verletzung des Bundesrechts erzielt wurde. Hingegen frei Uberprifbar sind Rechtsfragen, wo-
runter in casu die Frage, in welchem Umfang und mit welcher Plausibilitat von der &rztlichen Feststellung

anhand der rechtserheblichen Indikatoren auf die Arbeitsunfahigkeit geschlossen werden kann, fallt.?*

5.8. Intertemporalrechtliche Fragen

Mit der neu einhergegangenen Rechtsprechung stellt sich sogleich die Frage nach der Anwendung
auf bereits entschiedene Fille, welche noch nach der fritheren Uberwindbarkeitspraxis beurteilt wurden
und jene auf noch hangige Verfahren. Ausserdem muss die Frage beantwortet werden, wie mit bereits

eingeholten arztlichen Gutachten weiter zu verfahren ist.

5.8.1. Beweiswert bereits ergangener Gutachten

Im neuen Leitentscheid wird anhand friherer Rechtsprechung klargestellt, dass der Beweiswert
von Gutachten, welche noch nach den alten Verfahrensstandards erstellt wurden, nicht per se verloren
geht. Entscheidend ist in der Einzelfallpriifung, ob endgultig auf das eingeholte Gutachten abgestellt wer-
den kann und dies vor Bundesrecht standhé&lt. Fur bereits erbrachte Gutachten bedeutet dies, dass sie in
jedem Einzelfall geprift werden miissen, ob sie eine schliissige Beurteilung der Arbeitsunféhigkeit anhand
der neuen massgeblichen Standardindikatoren zulassen oder eben nicht. Bei nicht ganz schliissigen Gut-
achten kann aber auch nur eine punktuelle Erganzung vorgenommen werden, sofern die Abklarungstiefe

und -dichte ausreicht.24®

5.8.2. Bedeutung fir laufende Verfahren

Fur laufende Verfahren vor der Verwaltung oder vor kantonalen Gerichten bedeutet dies, dass die
neue Praxis ohne Weiteres auf sie angewandt werden kann, da vor diesen Instanzen noch die volle Kog-
nition gilt und die Gutachten im Rahmen der Tatsachenfeststellung vollumfénglich tberprift werden kén-
nen. Die noch h&ngigen Verfahren vor Bundesgericht lassen aufgrund der eingeschrankten Kognition be-
ziiglich Tatfragen eine Uberpriifung der rztlichen Gutachten nur zu, wenn die Ermittlung offensichtlich
unrichtig erfolgte oder dabei Bundesrecht verletzt wurde. BERGER schlagt in solchen Féllen richtigerweise
vor, die Unvollstédndigkeit der Abklarung zu riigen und eine Riickweisung an die VVorinstanz zu beantragen,

damit diese das Gutachten in voller Kognition tberpriifen kénnen.?46

24 BGE 141V 281, E. 7.; MEYER/REICHMUTH, Art. 28a IVG, Rz. 289.
245 BGE 141V 281, E. 8. mit Verweis auf BGE 137 V 210, insb. E. 6.
246 BERGER, «Nur, aber immerhin», S. 296 f.

53



5.8.3. Bedeutung fur rechtskraftige Falle

Nach Eingang der neuen Rechtsprechung wurde in der Lehre darlber diskutiert, ob durch den
neuen Entscheid ein Revisionsgrund geschaffen wurde, welcher eine erneute Beurteilung schon abge-
schlossener Félle ermdglicht. Eine Anpassung einer bereits formell rechtskraftig verfugten Dauerleistung
infolge einer geénderten Gerichtspraxis wird grundsatzlich nicht zugelassen. Von diesem Grundsatz kann
aber in Ausnahmefallen abgewichen werden, so wenn die neue Praxis derart allgemein verbreitet ange-
wandt wird, dass eine Nichtbefolgung den Anschein erweckt, das Gleichbehandlungsgebot zu verletzen.
Dies gilt insh. dann, wenn die friihere Praxis nur fiir eine einzige versicherte Person oder eine geringe
Anzahl Versicherter weiterhin Bestand hétte. Das Bundesgericht unterscheidet in diesem Zusammenhang
ausserdem zwischen Anpassungen, die im Ergebnis zu Ungunsten oder zu Gunsten der versicherten Per-
son fiihren konnen. Der erste Fall zieht regelmassig keine Anpassung nach sich, da aufgrund der Interes-
senlage der Grundsatz der Nichtanpassung nicht durchbrochen wird. Bei der Anpassung zu Gunsten der

versicherten Person hat das Bundesgericht vereinzelt eine Anpassung zugelassen.?*

Gemass einem Folgeentscheid stellte das Bundesgericht klar, dass die neue Praxis zur Beurteilung eines
Anspruchs auf eine Invalidenrente bei einer anhaltenden somatoformen Schmerzstérung und vergleichba-
ren psychosomatischen Leiden grundsétzlich keinen Anlass zur Neuanmeldung bereits entschiedener
Falle gibt. Begrlndet wird dieser Entscheid mit der Tatsache, dass mit BGE 141 V 281 nicht die Voraus-
setzungen des Leistungsnachweises geandert wurden, sondern lediglich der Nachweis an sich. Dadurch
seien die Aussichten auf den Erhalt einer Invalidenrente nicht a priori gestiegen. Da dem Willen des Ge-
setzgebers Rechnung getragen werden soll, liegt eine die Invaliditat auslésende Erwerbsunféhigkeit wei-
terhin nur vor, wenn sie nach Art. 7 Abs. 2 ATSG objektiv nicht iberwindbar ist. Die unter der friheren
Praxis ergangenen rentenablehnenden Verfligungen erscheinen daher heute nicht ohne Weiteres als rechts-
widrig, sachfremd oder schlechterdings unvertretbar. Einziger Grund flr eine Neuanmeldung ist gegeben,
wenn sich die tatséchlichen Verhaltnisse bei der betroffenen Person zwischenzeitlich verédndert haben und
dadurch eine Rentenrevision nach Art. 17 Abs. 1 ATSG maglich ist.248

5.8.4. Anpassung durch 6. IVG-Revision

Als damals mit BGE 130 V 352 die Uberwindbarkeitspraxis offiziell Einzug hielt, wére eine An-
passung der Renten zu Ungunsten der Versicherten die Folge gewesen. Aufgrund dessen verneinte das
Bundesgericht eine Herabsetzung oder gar Aufhebung der bereits laufenden Renten.?*° Mit der IVG-Re-
vision 6a wurde eine Schlussbestimmung aufgenommen, welche einerseits den Spargedanken in der In-
validenversicherung weiter vorantrieb und andererseits gegen die intertemporalrechtliche Praxis des Bun-

desgerichts gewandt war. Diese Schlussbestimmung besagte, dass laufende PAUSBONOG-Fille innert

27 BGE 135V 201, E. 6. ff., insh. E. 6.1.1. und E. 6.1.3.; GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 97 ff.; vgl. auch
BERGER, «Nur, aber immerhin», S. 297.

248 Medienmitteilung des Bundesgerichts zum Urteil 8C_590/2015; Urteil 8C_590/2015 vom 24. November 2015, E. 5.3.; zur
gleichen Ansicht kamen schon GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 102.

29 BGE135V 201,E. 7. insh.E.7.2.1.
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drei Jahren seit Inkrafttreten der 6. IVG-Revision erneut gepriift werden, unabhéngig davon, ob die Revi-
sionsvoraussetzungen nach Art. 17 ATSG erfullt sind. Ausgenommen waren Personen, die am 1. Januar
2012 bereits das 55. Altersjahr zurlickgelegt hatten oder diejenigen, welche im Zeitpunkt der erneuten
Uberpriifung bereits seit 15 Jahren eine Invalidenrente beziehen. Diese Frist ist am 31. Dezember 2014
abgelaufen, woraufhin bekanntermassen die Gerichtspraxis etwa ein halbes Jahr spater zur heute aktuellen

Rechtsprechung geandert wurde.?%°

6. Sonderfall HWS-Schleudertrauma

An dieser Stelle wird eine gesonderte Betrachtung auf das HWS-Schleudertrauma vorgenommen,
welches auch zu den PAUSBONOG-Leiden gezahlt wird. Es sollen das spezielle Beschwerdebild und die

eher irrationale Verbreitung dieses Leidens aufgezeigt werden.

6.1. Typisches Beschwerdebild

Ein HWS-Schleudertrauma wird tblicherweise durch einen Verkehrsunfall ausgelést, wodurch
auch die Unfallversicherung,?®! aber auch das Haftpflichtrecht involviert sind.?>? Die Rechtsprechung un-
terscheidet zwischen unfallkausalen HWS-Distorsionen mit objektivierbaren Funktionsausfallen und sol-
chen ohne organisch nachweisbare Funktionsausfélle. Das Bundesgericht anerkennt, dass auch eine HWS-
Verletzung ohne nachweisbare Funktionsausfalle dazu geeignet ist, langer dauernde Beschwerden auszu-
I6sen, welche die Arbeits- und Erwerbsféhigkeit beeintrachtigen. Das Beschwerdebild eines HWS-
Schleudertraumas ist komplex und vielschichtig, so besteht es aus einer Haufung von Beschwerden wie
diffuse Kopfschmerzen, Schwindel, Konzentrations- und Gedachtnisstorungen, Ubelkeit, rasche Ermiid-
barkeit, Visusstérungen, Reizbarkeit, Affektlabilitat, Depression, Wesensveradnderung etc. Das Bundes-

gericht spricht in diesem Zusammenhang auch von einem typischen bunten Beschwerdebild.?5

In diesem Zusammenhang hat das Bundesgericht eine weitere Vermutung aufgestellt. Es geht vom Grund-
satz aus, dass bei Vorliegen des typischen Beschwerdebildes eines Schleudertraumas der natirliche Kau-
salzusammenhang zwischen dem Unfall und der Arbeitsunfahigkeit gegeben sei.?>* Die Argumentation
bezieht sich dabei auf Mikroverletzungen an der Halswirbelsdule, fir welche es aber bis heute keinen
Nachweis gibt.?% Eine chronische Gewebeschadigung kann ebenfalls nicht belegt werden, wodurch Riick-

schliisse vom typischen Beschwerdebild auf eine HWS-Verletzung nicht nachvollziehbar sind. Nach dem

250 HusMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 49 f.; SCARTAZZINI/HURZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 13, Rz.
100.

21 Der Bezug zur Unfallversicherung wird hier nur ganz marginal angesprochen. Eine ausfiihrlichere Abhandlung der Zusam-
menhénge zwischen Unfall- und Invalidenversicherung sowie der damit verbundenen Probleme wiirde den Rahmen spren-
gen.

252 7u haftpflichtrechtlichen Problematiken siehe Kapitel 8.

%3 BGE 136 V 279, E. 3.1.; BGE 134 V 109, E. 6.2.1.

%4 BGE 117 V 359, E. 4.b.

255 MURER, Moral Hazard, S. 270; SUTER, Die Preisgabe der Uberwindbarkeitsvermutung, S. 448.
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medizinisch festgehaltenen Verlauf einer solchen Verletzung, sollte diese normalerweise nach einigen
Wochen oder wenigen Monaten ohne Folgen verheilt sein.?*® Im Rahmen der Rechtsgleichheit hat das
Bundesgericht die HWS-Distorsionen den anderen PAUSBONOG-Leiden dennoch gleichgestellt.257

6.2. Auftreten

Die Leiden in Folge eines Schleudertraumas werden gemeinhin des Ofteren als tibertrieben emp-
funden oder gar als simuliert eingeordnet.?*® Nicht gerade vom Gegenteil zu tiberzeugen vermag die Re-
cherche von MEYER, in welcher er zum Schluss kommt, dass die HWS-Verletzungen primar in der west-
lichen Zivilisation verbreitet sind, obwohl ein Verkehrsunfall als haufigste Ursache daftr tberall auf der
Welt die gleichen Einwirkungen auf den menschlichen Korper hat.?*® Das HWS-Schleudertrauma wird
denn auch im ICD-10 nicht als chronische Beschwerde aufgefiihrt, sondern lediglich als Folge einer or-
ganisch nachweisharen Verletzung.?% In der Schweiz erleidet gemass einer Studie des Europaischen Ver-
sicherungsverband aus dem Jahr 2004 jede dritte Person, welche durch einen Verkehrsunfall mit Perso-
nenschaden betroffen war, eine HWS-Distorsion, wohingegen im Vereinigten Konigreich tber drei Vier-
teil und in Frankreich nur 3% solcher Félle vorkommen.?¢* MEYER stellt anhand diverser internationaler
Studien fest, dass zwischen der Haufigkeit von HWS-Verletzungen und dem Schadensausgleichssystem
im Sozial-, Privatversicherungs- sowie Haftpflichtrecht ein Zusammenhang besteht.?6? Inwiefern dies tat-
séchlich zutrifft, ist aber trotzdem zweifelhaft, da gemadss der Antwort des Bundesrates auf eine Interpel-
lation zu diesem Thema auf die Unfallstatistik der Sammelstelle der Statistik der Unfallversicherung ver-
wiesen wird und diese besagt, dass die HWS-Verletzungsfélle in den drei grossen Sprachregionen der
Schweiz sehr unterschiedliche Zahlen aufweisen, obwohl tberall das gleiche Rechtssystem zum Tragen
kommt. Eine mdgliche Erklarung kénnte sich geméss Bundesrat in kulturellen Eigenschaften finden las-
sen.283 Die Verbreitung von psychischen Stérungen im Allgemeinen und insb. von Schleudertraumata ha-
ben erst in den letzten 15 Jahren zugenommen, wobei in diesem Zusammenhang auch von einem Moral
Hazard gesprochen wird. Das Verhalten der Versicherten wird nach der Meinung von MURER primér
unbewusst oder bewusstseinsnah ausgetibt und es handelt sich grundsétzlich nicht um Betrugsabsichten.
Aus wirtschaftlicher Sicht ist es ein rationales Verhalten, die Mdglichkeiten eines Versicherungssystems
zu nutzen, was nicht mit einer Unmoral der Versicherten gleichgestellt werden soll.?%* Eine glaubhafte

Studie, die den Anteil an Aggravation und Simulation in Bezug auf HWS-Schleudertraumata darstellt, ist

256 MEYER, Schleudertrauma, S. 482 und 486; SUTER, Die Preisgabe der Uberwindbarkeitsvermutung, S. 448; AWMF-Leitlinie
Nr. 030-095, S. 5.

7 Vgl. BGE 136 V 279; SUTER, Die Preisgabe der Uberwindbarkeitsvermutung, S. 448.

28 Diese Aussage soll den «Volksglauben» aus eigenen Erfahrungen darstellen und ist wissenschaftlich nicht fundiert. Siehe
auch PrRIBNow, Schmerzpraxis, S. 233 mit Kritik an SCHATZMANN, Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Haftpflichtrecht, S.
19.

289 MEYER, Schleudertrauma, S. 478.

260 vgl. ICD-10: S13.4, «http://www.icd-code.de/icd/code/S13.-.html», Stand: 08.03.2016.

%1 CEA-Studie, S. 6.

262 MEYER, Schleudertrauma, S.480 f. mit weiteren Hinweisen zu den Studien.

263 Antwort des Bundesrates auf Interpellation 07.3475, Punkt 3 der Antwort; mit Hinweis auf die Unfallstatistik, wobei die
Zahlen nicht klar ersichtlich sind.

264 MURER, Moral Hazard, S. 249 f. und 257 f.
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nicht ersichtlich, ebenso existiert keine aktuellere europdische Vergleichsstudie. Ein Hinweis darauf, dass
nur ein sehr kleiner Teil der Betroffenen tatsachlich seine Leiden simuliert, gibt PRIBNOW, indem er sagt,
dass viel mehr der Personen zu Sozialhilfeempféngern werden, als dass Ersatzleistungen erbracht werden.
Die Versicherten kdnnen sich demnach nicht dem Moral Hazard entziehen, obwohl sie keine Rente erhal-

ten.265

7. Beurteilung der neuen Rechtsprechung

In der juristischen sowie medizinischen Lehre wird die Schmerzpraxis, welche mit BGE 130 V
352 begriindet wurde, in vielen Punkten Kritisiert.?6¢ Positiv zu bewerten ist, dass das Bundesgericht einen
Grossteil der Kritik im neuen Grundsatzentscheid BGE 141 V 281 aufgegriffen und dazu verwendet hat,
um das Verfahren anzupassen. Wie das Bundesgericht in einem seiner jungsten Entscheide zu diesem
Thema richtigerweise festhélt, wurde mit der neuen Rechtsprechung kein neuer Leistungsanspruch fest-

gesetzt, sondern es wurde lediglich das Beweisverfahren verandert. 267

7.1. Beibehaltung der objektiven Uberwindbarkeit

An einem zentralen Punkt wird weiterhin festgehalten. Es ist vorausgesetzt, dass die beklagte Er-
werbsunféahigkeit objektiv Uberwindbar sein muss, ansonsten kann diese nicht invalidisierend wirken. Hier
halt sich das Bundesgericht konsequenterweise an die Bundesgesetzgebung gemass Art. 7 Abs. 2 ATSG.
Die objektivierbare Uberwindbarkeit der Erwerbsunfahigkeit gilt in der Invalidenversicherung fir samt-
liche Leiden und nicht nur fiir anhaltende somatoforme Schmerzstérungen und vergleichbare psychoso-
matische Leiden. Ein bedeutender Unterschied in der Anwendung besteht aber im Nachweis der objekti-
ven Uberwindbarkeit. Bei vielen Gesundheitsbeeintrachtigungen kann eine allfallige Erwerbsunfahigkeit
bzw. die fehlende Uberwindbarkeit relativ problemlos ermittelt werden. Da der direkte Beweis nach Aus-
sage des Bundesgerichts bei einer anhaltenden somatoformen Schmerzstorung nicht erbracht werden kann,
wurde eine Hilfskonstruktion geschaffen, um immerhin mit Indizien die objektive Uberwindbarkeit der
Erwerbsunfahigkeit zu beurteilen.?¢® Nach der Meinung von MURER kann mit der sog. Coping Methode?6°
auch ein direkter Beweis bei objektiv schwer nachweisbaren Beschwerden erbracht werden. Die Anwen-
dung dieser Methode greift aber sehr tief in die Privatsphére der Patienten ein, insh., weil viel in deren
Vergangenheit nachgeforscht wird.2’° Das Bundesgericht erwahnt diese Moglichkeit in seiner Rechtspre-

chung nicht. Es lasst sich vermuten, dass ein zu grosser Aufwand, eine Tangierung oder gar Verletzung

265 PrIBNow, Schmerzpraxis, S. 233.

26 \/gl. insb. Kapitel 3.6.

267 Urteil 8C_590/2015 vom 24. November 2015, E. 5.3.

268 HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 511 und 533.

269 Vergleich zwischen der posttraumatischen Reaktion mit den Reaktionen des Versicherten bei vergangenen oder gegenwar-
tigen Gelegenheiten, welche in iblichem Masse in dessen Leben eingegriffen haben. ,zit. nach MuReR, Moral Hazard, S.
267; MURER/KIND/BINDER, Addquater Kausalzusammenhang bei erlebnisreaktiven Stérungen, S. 144.

2710 MURER, Moral Hazard, S. 266 f.
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der Privatsphére die Anwendung als ungerechtfertigt erscheinen lasst und aufgrund der Recherche in der
Vergangenheit des Patienten ein hohes Mass an dessen Kooperation erfordert, was das Ergebnis dieser

Methode stark beeinflussen kann.

7.2.  Anderung der Begrifflichkeiten

Auffallend in der neuen Rechtsprechung sind diverse begriffliche Anpassungen. So spricht das
Bundesgericht nicht mehr von pathogenetisch-atiologisch unklaren syndromalen Beschwerdebildern ohne
nachweisbare organische Grundlage oder dem durch die Lehre abgekiirzte Begriff <kPAUSBONOG», son-
dern es nennt nur noch die anhaltende somatoforme Schmerzstérung und vergleichbare psychosomatische
Leiden.?”* Eine Erklarung fiir diesen Wechsel lasst sich m.E. dadurch finden, dass die Bedeutung von
PAUSBONOG selbst nicht ganz klar war, so wurde der Begriff von HENNINGSEN in seine Einzelteile
zerlegt und genauer erlautert. Er stellte dabei fest, dass der Begriff auch falsch verstanden werden kann,?"2
was moglicherweise das Bundesgericht dazu bewegte, eine neue Bezeichnung einzufiihren. Mit dem ers-
ten Teil der neuen Begrifflichkeit nennt es explizit das bedeutendste Leiden der vorherigen PAUS-
BONOG-Kategorie, wohingegen der zweite Teil eine Aussage liefert, welche nicht besonders konkret ist.
Auf den ersten Blick lasst sich nicht eruieren, was unter «vergleichbaren psychosomatischen Leiden»
gemeint ist. Das Bundesgericht entscharft diese Unklarheit, aber mit einem Verweis auf einen friiheren
Entscheid dahingehend, dass damit samtliche Beschwerdebilder gemeint sind wie auch unter dem Begriff
der PAUSBONOG.?”8 Eine Anpassung dieses Begriffes ware wohl nicht zwingend notig gewesen, aber
es kann auch als zusétzliches Zeichen verstanden werden, dass eine neue Grundsatzrechtsprechung ein-

gefuhrt wurde.

Nebst dieser Anpassung wurde auch im Rahmen der Morbiditétsprifung die Begrifflichkeit von Kriterien
zu Indizien gewechselt, wobei anzumerken ist, dass dieser Wechsel schon unter den jungsten Entschei-
den?™ der alten Schmerzpraxis Anwendung fand. Mit dem Begriff der Indizien will das Bundesgericht
deutlich machen, dass die Prifung lediglich auf Hinweisen aufbaut, welche eine gewisse Unzuverlassig-
keit aufweisen kdnnen. Der Kriteriumsbegriff vermittelte hingegen das Bild, dass von mehreren Szenarien
nur eines fir die Entscheidung massgeblich sein kann.?’> Die Anpassung dieser Begriffe bringt an sich
keine inhaltliche Anderung in die neue Praxis, jedoch wird m.E. damit erneut ein Zeichen gesetzt, wie die

neue Praxis zu verstehen ist, ndmlich als ergebnisoffene und einzelfallgerechte Beurteilung.

7.3. Aufgabe der Vermutung

Auf den ersten Blick erscheint die Nachricht, dass die Uberwindbarkeitsvermutung aufgegeben

und durch ein strukturiertes Beweisverfahren ersetzt wurde, im Grundsatz als rundum positiv. Mit der

211 Vgl. BGE 141V 281, E. 4.2,

272 \/gl. HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, S. 516 ff.

213 Vgl. BGE 141V 281, E. 4.2. mit Verweis auf BGE 140 V 8, E. 2.2.1.3.
214 \Vgl. BGE 139 V 547, E. 7.2.

215 BGE 141V 281,E.4.1.2.
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Aufgabe der unteilbaren Uberwindbarkeit und der Einfilhrung der einzelfallgerechten Beurteilung, steht
der Weg offen, vermehrt auch Teilrenten zuzusprechen.?’® Die objektivierte Zumutbarkeitspriifung wird
gemass Art. 7 Abs. 2 ATSG weiterhin angewandt und dabei wird von der grundsétzlichen «Validitat» der
versicherten Person ausgegangen, welche hier als Gegenstiick zur «Invaliditat» verstanden wird.?”” In der
neuen Rechtsprechung wird durch die Formulierung «grundsatzliche Validitat» also wieder eine Regel
aufgestellt, die es anhand der Standardindikatoren umzustossen gilt. Es wird zwar auf den Begriff der
Vermutung verzichtet, aber faktisch fiihrt es zu einem sehr &hnlichen Gedankengut. Das Gericht geht
davon aus, dass die betroffene Person grundsétzlich nicht invalid ist und die materielle Beweislast tragt,
um das Gegenteil zu beweisen. Gleichzeitig muss der Beweis den Anforderungen von Art. 7 Abs. 2 ATSG
standhalten, worin eine Erwerbsunfahigkeit nur gegeben ist, wenn sie objektiv nicht tberwindbar ist.?’
M.E. ist dieses neue Konstrukt keine Vermutung, welche auf die Uberwindbarkeit abzielt, da durch Art.
7 Abs. 2 ATSG keine gesetzliche Vermutung auf eine Uberwindbarkeit aufgestellt wird, sondern es liegt
lediglich eine Verdeutlichung des Inhalts dieser Norm vor,?® welche die versicherte Person i.d.R. als va-
lide, also mehr als 60% erwerbsfahig betrachtet. Dies erscheint jedoch sachgerecht, da die Betroffenen
auf die Behorden und spéter auf die Richter zukommen und einen Anspruch auf eine Invalidenrente zu-
gesprochen bekommen wollen. Hier ist es richtig, dass das Gericht vorerst davon ausgeht, dass die Versi-
cherten in jenem Masse gesund sind, dass eine Invaliditat abzulehnen sei, was aber durch die Beweise,
welche sich das Gericht aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes mit Hilfe der Versicherten besorgt,?°
entkraftet werden kann. Da die betroffenen Personen einen Anspruch geltend machen, ist es ausserdem
auch sachgerecht, dass sie die materielle Beweislast und somit die Folgen einer Beweislosigkeit tragen
mussen. Viel entscheidender ist aber die Frage nach der Handhabung des Beweisverfahrens. Hierbei kann
den Betroffenen in grober Weise Unrecht getan werden, wenn das Verfahren unfair und einseitig gehalten

wird.

7.4. Neue Eintrittsschwelle fur die Anspruchsbegrindung

Mit BGE 141 V 281 und einem nachfolgenden Urteil hat das Bundesgericht die Ausschluss-
griinde,?* welche schon unter der alten Rechtsprechung Teil der Schmerzpraxis waren,?®? nicht nur bei-
behalten, sondern ihnen sogar das Potential zu einem entscheidenden Kriterium gegeben. Dadurch, dass
das Erflllen eines aggravatorischen Verhaltens und der Tatsache, dass die Aussage Uber dessen Folgen
vor dem Katalog der Standardindikatoren genannt wird, kommt dieser Uberpriifung auch vorrangige Be-
deutung zu. Diese Reihenfolge der Priifung entspricht geméss JEGER aber nicht der arztlichen Ethik und

den Regeln der Kunst.?8 Wenn nun die IV-Stelle zum Schluss kommt, dass das Verhalten der versicherten

2716 GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 91.

217 MosIMANN, Unklare Beschwerdebilder, S. 26.

278 \gl. BGE 141V 281,E. 3.7.2.

29 Vgl. auch HusMANN, Ei des Kolumbus, S. 194.

280 RuiNow ET AL., Offentliches Prozessrecht, Rz. 991 und 994a.

281 \gl. BGE 141V 281, E. 2.2.1. f,; vgl. Urteil 9C_899/2014 vom 29. Juni 2015, E. 4.1.
22 \gl. BGE 131V 49,E. 1.2,

283 JEGER, Auswirkungen der neuen Rechtsprechung auf medizinische Gutachten, S. 104.
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Person eine Aggravation darstellt, wird von Anfang an kein Gesundheitsschaden angenommen und ebenso
auch kein Anspruch auf eine Invalidenrente gewahrt. Damit kann m.E. das strukturierte Beweisverfahren
ganzlich umgangen werden, was zukiinftig eine Gefahr dahingehend darstellt, dass ahnlich der Uberwind-
barkeitsvermutung viele Rentenantrage abgelehnt werden, wobei dies nach GACHTER/MEIER dazu dienen
soll, dass die somatoformen Schmerzstérungen nicht zu einem Auffangtatbestand verkommen.?84 Mit der
Positionierung der Ausschlussgriinde vor den Standardindikatoren wurde eine neue Eintrittsschwelle ein-
gefuhrt, die zwar schon vorher Bestand hatte, aber welche durch die neue Rechtsprechung vermehrt be-
achtet werden soll.2 Dieser Ansatz ist aber vor allem auch dadurch stossend, da eine Aggravation nicht
gleichzusetzen ist mit einer Simulation und somit trotzdem ein tatséachlicher Gesundheitsschaden vorliegt,
der nur Ubertrieben dargestellt wird.% Dies erscheint nach der hier vertretenen Ansicht nicht ganz sach-
gerecht. Hier wére in vielen Fallen sicherlich Platz fiir eine Teilrente, sofern nach Abzug des aggravato-
rischen Verhaltens noch eine geniigend hohe Erwerbsunfahigkeit gegeben ist. Hinzu kommt noch die Tat-
sache, dass Diskrepanzen zwischen den angegebenen Leiden und dem gezeigten Verhalten nebst den Aus-
schlussgriinden auch noch im Rahmen der Konsistenzpriifung im Fokus stehen, wodurch sich die Frage
nach dem Verhéltnis zwischen Ausschlussgriinden und Konsistenzprifung stellt und vom Bundesgericht

moglichst bald beantwortet werden sollte. 8

Es bleibt abzuwarten, ob auf der einen Seite die Gutachter in der Lage sind, ihre Untersuchungen und
Berichte wunschgemass durchzufiihren sowie zu erstellen und auf der anderen Seite, ob die Rechtsanwen-
der anhand der Gutachten einen sachgerechten Entscheid treffen kénnen. Hierbei entstehen nach der hier
vertretenen Meinung Bedenken bezuglich der Durchfiihrbarkeit und einer mdglichen Vereinfachung als
Folge. Eine Vereinfachung kdnnte entweder in der Herabsetzung der Gutachtensanforderungen eintreten
oder aber, dass die Rechtsanwender mit den Gutachten uberfordert sind und diese in der Folge nicht mehr
sachgemass Uberprifen, was sich dann auf die Entscheide auswirken kann, indem maoglicherweise die
Ausschlussgrinde vermehrt angenommen werden. Die Lehre ist sich dabei auch einig, dass die Aus-
schlussgriinde sowie auch die Konsistenzprifung, welche im Rahmen der Indikatoren zusatzlich gepruft

wird, an Bedeutung gewinnen werden.28

7.5. Ergebnisoffene Beurteilung mit Standardindikatoren

Bei der Priifung der Morbiditat wurde der Kriterien- bzw. Indikatorenkatalog komplett Giberarbei-

tet. Auffallend ist, dass der vormals zentrale Punkt der psychiatrischen Komorbiditét nicht mehr vorrangig

284 GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 81.

25 \gl. BGE 141V 281,E. 2.2.

286 priBNOw, Privatrechtlicher Blick auf die Schmerzrechtsprechung, S. 445 f.

287 MosIMANN, Grundsatzentscheid BGE 141 V 281, 434 f.; vgl. IV-Rundschreiben Nr. 339, S. 3.

288 MoSIMANN, Grundsatzentscheid BGE 141 V 281, S. 434; SUTER, Die Preisgabe der Uberwindbarkeitsvermutung, S. 451.
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und nicht mehr unter derselben Beschreibung gefiihrt wird. Die psychiatrischen und kérperlichen Be-
gleiterkrankungen werden nun zusammen mit ihren Wechselwirkungen betrachtet.?®® Dieser Zusammen-
schluss ist aufgrund der medizinischen Kritik von HENNINGSEN an der psychiatrischen Komorbiditat auf
jeden Fall zu begriissen.?®® Die Neuformulierung der Standardindikatoren ist m.E. nebst dem Fallenlassen
der Vermutung eine der gréssten Veranderungen zur alten Rechtsprechung. Es wurde eine sinnvolle Gro-
baufteilung in «funktioneller Schweregrad» und in die Konsistenzprifung vorgenommen. Die neue Glie-

derung des Katalogs erscheint deutlich differenzierter als die friiheren Kriterien.

Mit den Formulierungen der einzelnen Indikatoren wurde ebenfalls ein Schritt zu einem faireren Verfah-
ren getatigt. Wohingegen die Kriterien unter BGE 130 V 352 die Behdrden und Gerichte dazu veranlasste,
nach belastenden Eigenschaften der betroffenen Person zu suchen, um den Regelfall der Uberwindbarkeit
eintreten zu lassen,?! da sind die Indikatoren nach BGE 141 V 281 offener formuliert. Dadurch, dass die
Indikatoren nicht nur negativ umschrieben werden, indem einseitig mogliche Schwachen aufgezeigt wer-
den, sondern auch allfallige Starken betont werden, kann eine gesamtheitlichere Prifung des Gesundheits-
zustands vorgenommen werden. Die Bewertung kann viel eher dynamisch an den Einzelfall angepasst
werden, wodurch einerseits das Verfahren im Vergleich zu friiher um einiges fairer erscheint und ande-
rerseits durch die umfangreichere Prifung auch eine Teilinvaliditdt Anerkennung findet. Durch das Auf-
greifen der Kritik und der Umsetzung in den Standardindikatoren werden die persénlichen Ressourcen
besser in die Prifung aufgenommen. Auch aus psychiatrischer Sicht wurde von MARELLI fir eine starkere
Fokussierung auf die persénlichen Ressourcen pladiert, da die komplexen Ich-Funktionen und die Person-
lichkeit die innere Situation eines Patienten besser aufzeigen kdnnen. Mit den Verlaufs- und Prognosekri-
terien kann nur ein Langsschnitt tiber die Arbeitsfahigkeit erstellt werden, aber noch kein Querschnitt. In
der neuen Rechtsprechung werden solche Kriterien bzw. Indikatoren unter dem Komplex der Gesund-
heitsschadigung zusammengefasst und mit der Personlichkeitsdiagnostik kombiniert, wodurch die Zuver-
lassigkeit bei der Bestimmung der Arbeitsunfahigkeit erhéht werden kann.2?? Eine gesteigerte Zuverlas-
sigkeit und auch Glaubwirdigkeit bei der Bemessung der Arbeitsunfahigkeit ist sicherlich ein gewichtiger
Punkt, worauf die neue Praxis abzielt und was vermutlich zu einer htheren Akzeptanz fiihren wird als die
Uberwindbarkeitsrechtsprechung.?®® Daneben dient die Konsistenzpriifung der Aufgabe, herauszufinden,
ob die betroffene Person wirklich nicht arbeiten kann oder einfach nicht will.2% Im Bereich der Konsis-
tenzprifung wird auch wieder der soziale Riickzug geprift, welcher unter der alten Praxis dusserst streng
ausgelegt wurde. Dieser Aspekt ist sicherlich tauglich, um einen Teilbereich der persénlichen Ressourcen
einer Person aufzuzeigen, die von einer anhaltenden somatoformen Schmerzstérung betroffen ist, da eine

Person mit einem intakten Sozialleben moglicherweise mehr Kraft hat, um durch den Alltag zu kommen.

29 \gl. BGE 141V 281,E. 4.3.1.3.

290 Vgl. HENNINGSEN, Probleme und offene Fragen, s. 539 f.

21 \gl. BGE 141V 281,E. 3.4.2.2.

292 MARELLI, Nicht kénnen oder nicht wollen?, S. 338.

293 Sp auch KocHER, Chance fiir die 1V, S. 444,

294 RIEMER-KAFKA, Zur Uberwindung der Uberwindbarkeitsvermutung, S. 379.
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Dennoch sollte ein Entscheid Gber den Anspruch einer Invalidenrente nicht nur von diesem Indikator ab-
hangen, wie es z.T. unter der alten Rechtsprechung der Fall war,2% da damit nur ein kleiner Teil der kom-
plexen Personlichkeit abgedeckt ist. Eine Vielzahl an sozialer Kontakte kann m.E. héchstens dazu fiihren,
dass keine ganze Rente ausgerichtet wird, sondern nur eine Teilrente, sofern die (ibrigen Indikatoren fir

eine Invaliditat sprechen.

Mit dem neuen Katalog steigt jedoch auch die Komplexitét, mit welcher die Gutachten durchgeftihrt wer-
den missen, wobei z.T. auch unter der friiheren Praxis die Gutachten schon umfangreicher erstellt wurden,
als effektiv notig gewesen wére. Da aber mit den Indikatoren nicht mehr nur Kriterien aneinandergereiht
werden, sondern viel mehr eine Verflechtung der einzelnen Punkte stattfinden soll und diese je nach Ein-
zelfall anders beurteilt werden, entsteht dadurch eine hohe Komplexitat. Gerade im Zusammenhang mit
HWS-Schleudertraumata werden die begutachtenden Arzte stark gefordert. Aufgrund des vorne beschrie-
benen2% typischen Beschwerdebildes, welches diverse Beschwerden beinhaltet, wird es im Rahmen der
Bestimmung des funktionellen Schweregrades darauf hinauslaufen, dass jedes einzelne Leiden noch star-
ker ermittelt werden muss, um das typische Beschwerdebild darzulegen. Hierbei sind sich auch HUSMANN
auf personliche Anfrage sowie GACHTER/MEIER einig, dass die Erfolgschancen in Bezug auf die Zuspra-

che einer Invalidenrente bei einer HWS-Distorsion kaum bis gar nicht vorhanden sind.?%’

Die Gutachten, welche von der 1V-Stelle in Auftrag gegeben werden, miissen sich grundsatzlich an den
Vorgaben im IV-Rundschreiben Nr. 339 orientieren, was insofern erstaunlich ist, dass die Gutachter im-
mer alle Indikatoren abklaren sollen,?®® was m.E. an einer einzelfallbezogenen Beurteilung Zweifel auf-
kommen l&sst. Zu begrussen ist auf jeden Fall die dadurch geschaffene Rechtssicherheit, wobei die Rechts-
klarheit?®® nach der hier vertretenen Auffassung mit Bedacht gutgeheissen wird. Ubereinstimmend mit der
Aussage von HUSMANN ist der Katalog im Entscheid sowie auch im Rundschreiben zu ausfiihrlich und
damit zu komplex. Mit der feinen Aufgliederung der Indikatoren wird eine Genauigkeit zu erreichen ver-
sucht, welche faktisch kaum besteht, da die Fahigkeiten der Mediziner und der Medizin selbst beschrankt
sind®% und im Endeffekt eine Scheingenauigkeit erreicht wird, welche das tatsachliche Leiden womdglich
nicht so beschreiben kann, wie es tatsachlich vorliegt. Durch die aufwéndige Abklarung der Leiden ent-
steht viel Arbeit fiir Anwalte und Mediziner, was zudem zu extrem hohen Parteikosten fuhrt. Von JEGER
wird weiter Kritisiert, dass die Fragestellung unausgewogen ist, da zweimal nach vorhandenen Ressourcen
gefragt wird, die mobilisierbar sind, aber nie nach ressourcenverbrauchenden Faktoren.°* Dies wider-
spricht m.E. der hdchstrichterlich ausgedriickten Vorstellung der neuen Praxis, welche eine gesamtheitli-
che Beurteilung vornehmen soll und die entlastende sowie auch die belastende Seite gleichermassen be-

leuchten soll. Durch den Auftrag im Rundschreiben, stets alle Indikatoren zu priifen, widerspricht er auch

295 \Vgl. Urteil 9C_662/2009 vom 17. August 2010, E. 3.1.

2% vgl. Kapitel 6.1., S. 55 f.

297 GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 82.

2% GACHTER/MEIER, Einordnung von BGE 141V 281, S. 437.

29 Vgl. GACHTER/MEIER, Einordnung von BGE 141 V 281, S. 437.

300 vgl. auch JEGER, Auswirkungen der neuen Rechtsprechung auf medizinische Gutachten, S. 109.
301 JEGER, Auswirkungen der neuen Rechtsprechung auf medizinische Gutachten, S. 110.
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der Aussage des Bundesgerichts, dass der neue Katalog keine «abhakbare Checkliste» sein soll, denn

dieser Eindruck entsteht gerade hierdurch.3?

Abschliessend soll noch angefligt werden, dass sich durch die Verschiebung von der Uberwindbarkeits-
vermutung auf die ergebnisoffene Beurteilung die Urteile in ablehnenden Fallen fiir die Betroffenen wohl
etwas angenehmer anhdren. Die Begrundung erscheint zukinftig weniger vorwurfsvoll, da eine gesamt-
heitliche Priifung vorgenommen werden soll.2% Der Vorwurf, dass mit etwas mehr Willensanstrengung
durchaus einer Erwerbstatigkeit nachgegangen werden kann, wird hoffentlich durch eine Argumentation

mit plausiblen Griinden abgeldst.

7.6. Beweisrechtliche Grundsatze

Unverandert bleibt mit der neuen Praxis die Einschrankung des Beweisthemas. Das ganze Beweis-
verfahren ist nach wie vor an einen Katalog gebunden. Die neuen Indikatoren sind zwar offen fur neue
medizinische Erkenntnisse und der Katalog soll keine «abhakbare Checkliste sein»,3%* aber dennoch stellt
er m.E. eine Beschrankung der moglichen Beweisthemen dar. Der Beweis kann nur anhand der vorge-
schriebenen Punkte erbracht werden, was dem Recht auf Beweis zuwider spricht. Zusétzlich erscheint es
gemass dem personlichen Gesprach mit HUSMANN, dass die Gerichte die Mdglichkeit in der Beweisab-
klarung, auch andere Personen wie Angehdrige oder den Arbeitgeber zu befragen, nicht nutzen. Dieses

Verhalten sollte Uberdacht und wenn maoglich abgeschafft werden.

7.7.  Keine Neuanmeldung aufgrund der Praxisanderung

Das Bundesgericht hat in einem seiner jungsten Entscheide klargestellt, dass eine Neuanmeldung
aufgrund der Praxisanderung nicht mdglich ist, da keine neuen Anspruchsvoraussetzungen geschaffen,
sondern lediglich das Beweisverfahren angepasst wurde.3% Diese Begriindung erscheint plausibel, da sich
der Anspruch immer noch auf die gleichen Grundlagen nach Art. 6, 7 und 8 ATSG sowie Art. 4 Abs. 1
und Art. 28 IVG bezieht. Nicht zufriedenstellend ist aber die Tatsache, dass bei der Rechtsprechungsén-
derung im Jahre 2004 das Bundesgericht zuerst auch das Fehlen einer Grundlage fir eine Neuanmeldung
aufgrund der Praxisanderung annahm,3¢ aber mit der IV-Revision 6a eine Schlusshestimmung aufgenom-
men wurde, welche eine erneute Priifung der Anspriiche vorschrieb. Die Renten konnten dadurch bis zum
31. Dezember 2014 noch herabgesetzt oder gar ganz aufgehoben werden. Dies fuhrte dazu, dass maglich-
erweise einige Betroffene eine Herabsetzung oder Aufhebung ihrer Invalidenrente tber sich ergehen las-

sen mussten, um nur ein halbes Jahr spéater eine erneute Anderung der Rechtsprechung in Bezug auf das

302 Sp auch JEGER, Auswirkungen der neuen Rechtsprechung auf medizinische Gutachten, S. 110.

303 Sp auch JEGER, Auswirkungen der neuen Rechtsprechung auf medizinische Gutachten, S. 92; JEGER, Die neue Rechtspre-
chung, Rz. 45; KIESER, Ein Blick zurlick, S. 430.

304 BGE 141V 281,E.4.1.1.

305 Urteil 8C_590/2015 vom 24. November 2015, E. 5.3.

306 BGE 135V 201, E. 7. insh. E. 7.2.1.
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Beweisverfahren zu erfahren. Es ist nicht ersichtlich, dass diese Personen, welche von der Schlussbestim-
mung 6a betroffen sind, in Form einer Ausnahme erneut einer Priifung unterliegen. Diese Umsténde sind
stossend, da mit den neuen Standardindikatoren ein faireres Verfahren kreiert wurde, welches zumindest

in der Theorie vermehrt zu Teilrenten anstatt gar keiner Rente fuhren soll.

An der fehlenden Grundlage fir eine Neuanmeldung beziiglich der Praxisanderung gibt es nach der hier
vertretenen Meinung nichts auszusetzen. In Anbetracht der jiingsten VVergangenheit, wo vom Gesetzgeber
die erneute Uberpriifung und allfallige Herabsetzungen oder Aufhebungen der Invalidenrenten vorge-
schrieben wurde, ergibt sich jedoch fir die betroffenen Personen ein ungerechtes Bild. Zusammen mit der
Madglichkeit vermehrt Teilrenten zu vergeben,*°” ware eine Sonderregelung fiir die Betroffenen aus der

IV-Revision 6a im Sinne einer vorliegenden ungerechtfertigten Ungleichbehandlung zu Giberdenken.

7.8. Fazit

Die neue Praxis in Bezug auf die anhaltende somatoforme Schmerzstérung und vergleichbare psy-
chosomatische Beschwerdebilder behandelt die betroffenen Personen nach wie vor anders als die Be-
troffenen einer anderen Erkrankung wie z.B. bei einer L&hmung. Wie sich aber gezeigt hat, ist diese Son-
derbehandlung alleine aufgrund der speziellen Beschwerden nicht ungerechtfertigt, sondern sie wurde es
erst durch das damit verbundene, unfaire Beweisverfahren. Mit der Entwicklung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung weg von der Uberwindbarkeitsvermutung hin zu einem neu strukturierten Beweisverfah-

ren wurde m.E. ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung getan.3%®

Die neue Praxis bewegt sich mit der umfassenderen Abkl&rung des Gesundheitszustandes mehr wieder in
Richtung des sozialen Gedankens der Invalidenversicherung, ndmlich Invalide zu unterstiitzen und zu
stérken. So kann auch erwartet werden, dass aufgrund der Ausgestaltung des Verfahrens vermehrt Teil-
renten zugesprochen werden.3®® Durch die Uberwindbarkeitspraxis wurde den Betroffenen von vorne her-
ein faktisch vorgeworfen, dass sie arbeiten kdnnten und dass sie es selbst zu verantworten haben, dass sie
nicht genug Willen aufbringen kénnen. Mit der umfassenden Abklarung wird der Versicherte mdglichst
unvoreingenommen begutachtet®!? und es wird in der noch jingeren Rechtsprechung zur Aggravation
konkretisierend festgehalten, dass es zur Natur einer versicherten Person gehort, welche sich bei der IV
anmeldet, dass diese ihre Leiden prasentiert, ohne dass sich dies negativ auf den Rentenanspruch auswir-
ken soll.3!* Dadurch wird die versicherte Person zu einem neutralen Antragssteller auf eine Invalidenrente,
was eine positive Ausgangslage fiir die Uberpriifung darstellt. Problematisch werden kénnte in diesem

Zusammenhang aber dennoch die VVorrangstellung der Ausschlussgriinde, welche von den IV-Stellen und

307 Vgl. BGE 141V 281, E. 3.6.

308 Die neue Praxis wird in der Lehre im Grossen und Ganzen begriisst: GACHTER/MEIER, Einordnung von BGE 141V 281, S.
435 f.; JEGER, Auswirkungen der neuen Rechtsprechung auf medizinische Gutachten, S. 112; KIESER, Ein Blick zuriick, S.
430; KocHER, Chance fiir die 1V, S. 444; MosIMANN, Grundsatzentscheid BGE 141 V 281, S. 435; RIEMER-KAFKA, Zur
Uberwindung der Uberwindbarkeitsvermutung, S. 381.

309 3o auch BERGER, «Nur, aber immerhin», S. 296; GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 91.

310 vgl. auch KIESER, Ein Blick zurlick, S. 430.

811 Urteil 9C_899/2014 vom 29. Juni 2015, E. 4.2.1.
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Gerichten dazu beniitzt werden kdnnte, dass viele Félle an deren Vorhandensein scheitern und eine Rente

komplett verwehrt wird, da ein Gesundheitsschaden gar nicht erst angenommen wird.

8.  Anwendung der Schmerzpraxis im Haftpflichtrecht

Im Zusammenhang mit der Schmerzpraxis wurde schon unter der vergangenen Rechtsprechung
viel dartiber diskutiert, ob sie auch im Haftpflichtrecht Anwendung findet. Das folgende Kapitel befasst
sich zuerst mit der Anwendbarkeit der Schmerzpraxis zur Zeit der Uberwindbarkeitsvermutung und greift
die verschiedenen pro und contra Argumente auf. Im Anschluss darauf wird das neue strukturierte Be-

weisverfahren auf die Anwendbarkeit im Haftpflichtrecht gepruft.

8.1. Unterschiedliche Schadensausgleichssysteme

Bei der Ubertragung der Uberwindbarkeitsvermutung in das Haftpflichtrecht stehen sich zwei un-
terschiedliche Rechtsgebiete gegeniiber. Zum einen 6ffentliches Recht in Form des Sozialversicherungs-
rechts und zum anderen Privatrecht als Haftpflichtrecht. Die beiden Rechtsgebiete folgen unterschiedli-
chen Systemen des Schadensausgleichs, wobei keine absolute Trennung erwartet werden darf, sondern es
werden dennoch auch gemeinsame Ziele verfolgt und an gemeinsame tatséchliche Lebensumstéande ange-
kniipft.3'2 Die Systeme kdnnen nach verschiedenen Gesichtspunkten unterschieden werden, so danach, ob
eine Einzelperson oder ein Kollektiv ersatzpflichtig sind,'% nach der Nadhe zum Schadensereignis sowie
der Funktion der Leistungen3!* und danach, ob fiir das Schadensereignis eine bestimmte Ursache voraus-

gesetzt ist.3"

8.1.1. Haftpflichtrecht

Das Haftpflichtrecht ist das eindriicklichste Beispiel fir ein Einzelentschadigungssystem. Grund-
sétzlich steht dem Geschédigten eine natlrliche oder eine juristische Person als Schadiger gegeniber,
welche alleine fur den Schaden aufzukommen hat. In diesem System fliessen i.d.R. Leistungen von einem
Individuum zu einem anderen. Ausnahmen bestehen in Féllen, wo mehrere Schadiger zusammenwirkten
und dadurch eine solidarische Haftung ausgeldst wurde oder wenn der Schadiger stirbt und die haftpflicht-
rechtliche Leistungspflicht auf die solidarisch haftenden Erben tbergeht. In vielen Féllen wird das Ein-
zelentschadigungssystem praktisch nicht mehr zum Zuge kommen, da aufgrund der Haftpflichtversiche-
rung ein Kollektiventschadigungssystem einspringt und die Leistungen tbernimmt. Gerade in Féllen eines

Schleudertraumas, wo i.d.R. ein Verkehrsunfall voraus geht. In diesem Bereich besteht ein Obligatorium

312 HURzELER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 100.

313 Vgl. HURZELER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 107 ff.
314 Vgl. HURZELER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 122 ff.
315 Vgl. HURZELER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 129 ff.
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zum Abschluss einer Motorfahrzeughaftpflichtversicherung,'¢ welche den Schadenersatz ausrichtet. In
bestimmten Féllen, z.B. bei vorsétzlichem Verschulden, kann die Versicherung aber Regress auf den ein-

zelnen Schadiger nehmen, wodurch dieser indirekt wieder als Einzelner den Schaden zu tragen hat. 37

Eine weitere Einteilung kann darauf beruhend vorgenommen werden, ob der Ersatzpflichtige den Schaden
zu vertreten hat oder sogar selbst die Ursache dafiir gesetzt hat oder aber aufgrund von anderen neutralen
Griinden wie z.B. gesetzlicher Vereinbarungen und vertraglicher Abmachungen zur Ersatzpflicht gezwun-
gen ist. Diese Uberwilzung dieser Schadenstragung setzt aber das Vorliegen bestimmter Voraussetzungen
voraus, da im Grundsatz jede Person fiir ihre eigenen Schaden selbst einzustehen hat, da dies das allge-
meine Lebensrisiko mit sich bringt. Im Haftpflichtrecht ist die Einteilung ohne Probleme vorzunehmen.
Der Haftpflichtige tragt die Verantwortung entweder fiir den von ihm verschuldeten Schaden oder fiir die
von ihm gesetzte Geféhrdung, welche zu einem Schaden fiihrte. Dadurch ist er ein schadenverursachender

Ersatzpflichtiger.3®

Die letzte Unterscheidung befasst sich damit, ob eine bestimmte Ursache des Schadensereignisses vorlie-
gen muss oder nicht. Diese Unterscheidung ist jedoch nicht deckungsgleich mit der vorherigen. Im Rah-
men des Haftpflichtrechts, wo der Schadiger als schadenverursachender Ersatzpflichtiger auftritt, wird
durch diesen auch eine Schadensursache gesetzt, welche die Kausalkette in Bewegung setzt. Es darf aber
nicht der Umkehrschluss daraus fiir neutrale Ersatzpflichtige gezogen werden. Ihre Leistungspflicht kann
an eine einleitende Ursache gekoppelt sein, wodurch sie erst dann ersatzpflichtig wird, wenn diese be-
stimmte Ursache vorliegt. Das Haftpflichtrecht gehort unbestritten zu den kausalen Schadensausgleichs-

systemen. 319

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass das Haftpflichtrecht ein Einzelentschadigungssystem mit ei-
nem schadenverursachenden Ersatzpflichtigen darstellt, welches zudem auf der Kausalitat zwischen Ur-

sache und Schaden berunht.

8.1.2. Invalidenversicherung

Aufgrund der Natur einer Versicherung besteht dabei ein Zusammenschluss eines Kollektivs, wel-
ches gemeinsam fir eine Leistungserbringung einzustehen hat. Je nach Art der Versicherung liegt ein
freiwilliger oder ein obligatorischer Zusammenschluss vor, wobei die Invalidenversicherung zu Letzterem
gehort. Aufgrund des Kollektiventschadigungssystems kénnen finanzielle Schaden besser ertragen wer-

den, ohne dass die Einzelpersonen, welche das Kollektiv bilden, grossartig in Mitleidenschaft gezogen

316 HoNsELL/ISENRING/KESSLER, Haftpflichtrecht, § 20, Rz. 35 f.

317 HURZELER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 108.

318 HURZELER, Keine Anwendung der sozialversicherungsrechtlichen Adaquanzkriterien im Haftpflichtrecht, S. 88; HURZE-
LER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 123 f.

319 HURZELER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 129 und 133.
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werden. Ein weiterer Aspekt des Kollektiventschadigungssystems ist jener, dass der Schaden grundsétz-
lich auch bei Verschulden des Geschadigten vom Kollektiv getragen wird. Dies trifft vor allem auf Sozi-

alversicherungen zu und somit auch auf die Invalidenversicherung.3?°

Die Invalidenversicherung steht nicht so nahe am Schadensereignis wie der Haftpflichtige. Bei ihr wird
die Ersatzpflicht aufgrund gesetzlicher Bestimmungen in der Sozialversicherungsgesetzgebung begriindet.
Der Zweck der Invalidenversicherung besteht u.a. in der Risikoiibernahme, womit sie in diesem Sinne als

neutrale Ersatzpflichtige auftritt sowie dies grundsatzlich fiir alle Versicherungen gleichermassen gilt.32

Die Unterscheidung zwischen finalem und kausalem Schadensausgleichssystem ist in der Invalidenversi-
cherung nicht ganz eindeutig. Sie ist im Grundsatz eine finale Versicherung, da sie sich nicht primar auf
die Ursache, also Geburtsgebrechen, Krankheit oder Unfall,3?? sondern auf den Erfolg, sprich das Leis-
tungsziel, bezieht. Trotzdem fuhrt anders als in der AHV nicht jedes Ereignis zur Leistungspflicht der
Invalidenversicherung, sondern nur die drei eben genannten Ursachen. Wie schon vorne beschrieben,3?®

missen diese kausal sein, damit die VVoraussetzungen zur Leistungserbringung erftllt sind.3?*

Die Invalidenversicherung kann somit zu den Kollektiventschadigungssystemen gezahlt werden, welche
aufgrund der vertraglichen Verbindung als neutrale Ersatzpflichtige auftritt. Zudem ist sie grundsétzlich
eine Form der finalen Schadensausgleichssysteme mit Bezug zum Kausalitatsprinzip in bestimmten Be-

langen.

8.2.  Anwendung bei der Uberwindbarkeitspraxis

Die Frage, ob die Uberwindbarkeitspraxis auch im Haftpflichtrecht zur Anwendung kommt, ist
eine wichtige Frage, welche aber vom Bundesgericht nie beantwortet wurde. Es wurde lediglich festge-
halten, dass eine schematische Ubernahme sozialversicherungsrechtlicher Kriterien in das Haftpflicht-
recht gegen die Wertungsfrage im Rahmen der Adaquanz spricht. Einzig einige kantonale Gerichte haben
sich dazu gedussert, wobei die Anwendbarkeit durchwegs verneint wurde.3?® Sie tritt primar bei Schleu-
dertrauma-Fallen auf, da dort i.d.R. ein Auffahrunfall vorangeht, welcher durch einen unachtsamen Ver-
kehrsteilnehmer verursacht wurde.32® Neben den hier unbeachteten nebenstrafrechtlichen Problemen,

spielt bei Unfallen vor allem das Haftpflichtrecht eine grosse Rolle.

320 HURzELER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 111 f.

321 HURzELER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 125.

322 Vgl. Art. 4 Abs. 1 IVG.

323 Siehe Kapitel 2.4.5., S. 14 ff.

324 HURzZELER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 131 ff.

35 HusMmANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 60 f.; ScHATZMANN, Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Haftpflicht-
recht, S. 17; BITTEL/BECK, Kiirzungen oder Verweigerungen von Versicherungsleistungen, S. 450 f., m.w.H. auf kantonale
Rechtsprechung; BGE 123 111 110, E. 3.a.

326 Vgl. HusMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 44; RoBerTo, Haftpflichtrechtliche Auswirkungen von BGE 136 V
279, S. 74.
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Je nachdem wie die Frage beantwortet wird, wirkt sich dies erheblich fiir den Versicherten bzw. Gescha-
digten aus. Im Falle einer Bejahung wiirde im Haftpflichtrecht auf das Ergebnis der Prifung der Uber-
windbarkeitsvermutung abgestellt, wodurch das Vorliegen eines adaquaten Gesundheitsschadens mit ho-
her Wahrscheinlichkeit abgelehnt wiirde. In der Folge darauf fehlt es an einem haftpflichtrechtlichen Scha-
den und die betroffene Person wiirde nicht dafiir entschadigt. Nach der kantonalen Gerichtspraxis wurde
dies nicht so angewandt. Der Uberwindbarkeitspraxis wurde die Anwendbarkeit im Haftpflichtrecht ab-
gesprochen, wodurch ein ablehnender sozialversicherungsrechtlicher Entscheid keinen Einfluss auf den

Zivilprozess hatte. Der Geschadigte konnte daher in diesen Fallen noch eine Entschadigung erwarten.3?’

Im Rahmen der Diskussionen in der Lehre erscheinen vor allem zwei Argumentationslinien den Vorrang
zu geniessen. Der erste Aspekt zielt im Ergebnis auf den Normzweck des Haftpflichtrechtes ab, welcher
besagt, dass ein voller Schadenausgleich stattfindet, unabhangig des Zustandes des Geschéadigten. Ein
gesundheitlicher Vorzustand z.B. in Form einer psychosozialen Belastung hat grundsétzlich keine Aus-
wirkung auf den vollen Schadenausgleich. Dadurch werden die Unfallfolgen viel weitreichender beriick-
sichtigt als im Sozialversicherungsrecht, was gemass hochstrichterlicher Rechtsprechung durch die unter-
schiedliche Beurteilung der Adaquanz mdglich ist.3?8 Im Sozialversicherungsrecht findet die Objektivie-
rung der Uberwindbarkeit aufgrund von abstrahierten Gegebenheiten statt und nicht anhand konkreter,
tatséchlicher Aspekte. Ein gewisser Ausgleich wird im Haftpflichtrecht durch die Schadenersatzbemes-
sung gemass Art. 43 und 44 OR erreicht.3?°

Als zweite Argumentationslinie dient die Tatsache, dass die PAUSBONOG-Leiden primar nur anhand
der subjektiven Angaben der betroffenen Person beschrieben werden kénnen. Um diese zu objektivieren,
wurden im Sozialversicherungsrecht die schon vielfach angesprochenen Foerster-Kriterien eingefiihrt,
welche aber gross kritisiert®° wurden. Im Haftpflichtrecht wurden jedoch keine speziellen Kriterien fir
eine Objektivierung entwickelt, wodurch die Frage aufkam, ob die Foerster-Kriterien auch im Haftpflicht-

recht Anwendung finden, was in den kommenden Unterkapiteln u.a. erortert wird.33!

8.2.1. Grinde fur die Anwendbarkeit

Es kann vorweggenommen werden, dass die Stimmen, welche fiir eine Ubertragung der Uber-
windbarkeitsvermutung in das Haftpflichtrecht sprechen, geringer sind, als jene, die dagegensprechen und

die Befurworter i.d.R. in der Versicherungsbranche tatig sind.33

827 BITTEL/BECK, Kiirzungen oder Verweigerungen von Versicherungsleistungen, S. 450 f., m.w.H. auf kantonale Rechtspre-
chung; vgl. HusMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 60 ff.

38 BGE 123 111 110, E. 3.a.; BGE 134 V 109, E. 8.1.

329 PriBNow, Schadenausgleich nach Schleudertrauma, S. 70; SAMUELSSON, HWS-Distorsion-Schleudertrauma, S. 359;
ScHATzMANN, Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Haftpflichtrecht, S. 17.

330 Sjehe Kapitel 3.6.1.,S. 33 f.

31 gcHatzMANN, Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Haftpflichtrecht, S. 17.

332 Insh. fiir eine Ubernahme der Uberwindbarkeitspraxis in das Haftpflichtrecht dussern sich GERMANN, BGE 136 V 279 und
die Auswirkungen, S. 70 ff.; GERMANN, Abschaffung einer rechtlichen Privilegierung, S. 1 ff.; RoBerTo, Haftpflichtrecht-
liche Auswirkungen von BGE 136 V 279, S. 73 ff.; ScHATzMANN, Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Haftpflichtrecht, S.
12 ff.; vgl. zur Aussage Uber die Versicherungsbranche ausserdem jeweils die erste Fussnote in den genannten Verweisen.
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Nach der Meinung von SCHATZMANN ldsst sich die erste Argumentationslinie nicht nachvollziehen, in-
dem auf die unterschiedlichen Bezugsgrdssen in diesen Rechtsgebieten abgestellt wird. Im Sozialversi-
cherungsrecht werden die konkreten Tatsachen im Einzelfall ausser Acht gelassen wie z.B. der angenom-
mene ausgeglichene Arbeitsmarkt, welcher bei der Beurteilung der Erwerbsunfahigkeit nach Art. 7 Abs.
1 ATSG eine Rolle spielt. Im Gegenzug dazu wird im Haftpflichtrecht die absehbare und vorliegende
Lage auf dem Arbeitsmarkt betrachtet. Dieser Gesichtspunkt ist nach seiner Meinung nicht nachvollzieh-
bar, da die Abstrahierung der konkreten Verhaltnisse im Sozialversicherungsrecht nicht im Rahmen der
Zumutbarkeit erfolgt, sondern lediglich die Bezugsgrosse, also den ausgeglichenen Arbeitsmarkt, betrifft.
Ansonsten missen auch im Sozialversicherungsrecht die personlichen Verhaltnisse im Einzelfall beachtet

werden.333

Ausserdem sieht SCHATZMANN keinen rechtspolitischen Grund,®3* weshalb die Zumutbarkeit der Arbeits-
leistung bei einer Schmerzstérung oder dhnlichen Leiden im Sozialversicherungsrecht nach objektiven
Kriterien gepriift wird und im Haftpflichtrecht wird auf die subjektiven Einschatzungen des Geschéadigten
abgestellt. Bekraftigt sieht er sich durch die Tatsache, dass das Bundesgericht bereits einmal im Bereich
der Krankentaggeldversicherung die Foerster-Kriterien zur Objektivierung des Leidens herangezogen
hat.335 Bei dieser Ansicht wird gefordert, dass dieselben medizinischen Grundlagen in die Beurteilung
einfliessen. Was SCHATZMANN dabei aber verkennt, ist der Umstand, dass im Sozialversicherungsrecht
ein im Vergleich zum Haftpflichtrecht eingeschrankter Gesundheitsbegriff, ndmlich der bio-psychische
und nicht der bio-psycho-soziale Gesundheitsbegriff, zur Anwendung kommt.23 Zum selben Ergebnis
kommt auch GERMANN, der ebenfalls die Anwendung der Uberwindbarkeitsvermutung im Haftpflicht-
recht daran festmacht, dass es nur eine Medizin geben kann und die Foerster-Kriterien auf der medizini-
schen Empirie abgestiitzt sind. Immerhin stellt er richtigerweise fest, dass eine Anwendung aufgrund der
sozialversicherungsrechtlichen Norm, genauer gesagt aufgrund von Art. 7 Abs. 2 ATSG, nicht Grundlage
fiir eine Ubernahme sein kann.3¥” Auch er verkennt die unterschiedlichen Gesundheitsbegriffe in Sozial-
versicherungs- und Haftpflichtrecht. Ausserdem l&sst sich sein Argument, die Vermutung basiere auf der
medizinischen Empirie, nicht nachvollziehen, da gerade diese Behauptung, welche vom Bundesgericht

mehrfach aufgestellt wurde,®* von den Medizinern stark kritisiert und in der neuen Rechtsprechung vom

333 gcHaTzMANN, Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Haftpflichtrecht, S. 20.

334 Sehr kritisch dazu SENN, Moral Hazard, S. 239.

335 gcHaTzMANN, Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Haftpflichtrecht, S. 19 f.; Urteil 4A_5/2011 vom 24. Méarz 2011, E.
4.3.2.1.; kritisch zur Anwendung auf die Krankentaggeldversicherung SANER/GEHRING, Uberwindbarkeitsrechtsprechung
zur Sozialversicherung, S. 815 ff.; ZIMMERMANN, Somatoforme Schmerzstérung in der Privatversicherung, S. 259 ff.; be-
flrwortend FUHRER, Privatversicherungsrechtliche Entscheidungen, S. 166 ff.

336 ScHATZMANN, Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Haftpflichtrecht, S. 17.

337 GERMANN, Abschaffung einer rechtlichen Privilegierung, S. 23 und 26; GERMANN, BGE 136 V 279 und die Auswirkungen,
S. 71 ff.

3% Statt vieler BGE 132 V 393, E. 3.2.
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Bundesgericht auch anerkannt wurde.33® Daneben befiirwortet er auch die zentrale Bedeutung der Komor-
biditat, um eine «Entsubjektivierung» zu fordern,®*® welche ebenfalls kritisiert und nunmehr vom Bun-
desgericht entscharft wurde.3** Gemass GERMANN kommt auch im Haftpflichtrecht der bio-psychische
Gesundheitsbegriff zur Anwendung, da im Rahmen einer Kérperverletzung nach Art. 46 und 47 OR so-
zialen Faktoren ebenfalls keine Relevanz zukommt wie im Sozialversicherungsrecht. Dies wird von ihm
damit begrlindet, dass psychosoziale und soziokulturelle Faktoren keine Folgen einer Kdrperverletzung

darstellen konnen.342

SCHATZMANN bringt weiter ein, dass eine zumutbare Willensanstrengung zum Uberwinden der Arbeits-
unfahigkeit in den beiden Rechtsgebieten gleichermassen beurteilt werden muss. Aus seiner Sicht ist nicht
erkennbar, weshalb derselbe Schmerz einmal zu einer Uberwindbarkeit fiihrt und ein andermal nicht. Da-
von abgewichen werden darf nur, wenn nicht medizinische Bezugsgréssen betroffen sind wie z.B. die

verschiedenen Ansichten beziiglich der Arbeitsmarktlage.®*

Eine Schadenersatzzahlung wird grundsatzlich einmal bestimmt und festgesetzt, wobei dieser Entscheid,
unter Vorbehalt gewisser zivilrechtlicher Rechtsmittel, endgultig ist. Eine Revisionsmoglichkeit &hnlich
wie in Art. 17 ATSG ist im Haftpflichtrecht nicht vorgesehen. Dazu kommt, dass der Schadenersatz i.d.R.
kapitalisiert entrichtet werden muss und nicht in Form einer Rente. Aus diesem Grund soll im Haftpflicht-
recht keine strengere Beurteilung der Arbeitsunféhigkeit angewandt werden als im Sozialversicherungs-

recht.344

Nach den Argumenten fiir eine Anwendbarkeit der Uberwindbarkeitsvermutung im Haftpflichtrecht pra-
sentiert GERMANN sogleich sein entsprechendes Prifungssystem. Dabei muss zuerst gepruft werden, ob
die behaupteten Schmerzen gemaéss den Foerster-Kriterien eine dauerhafte Einschrankung bei der Arbeit
und im Haushalt verursachen. Sollte diese Hirde iberwunden worden sein und damit eine unzumutbare
Uberwindbarkeit vorliegen, so muss in einem zweiten Schritt die Schadenminderungsobliegenheit nach
Art. 44 Abs. 1 OR gepruft werden. In diesem Verfahren ergibt sich, dass dem Geschadigten eine doppelte
Beweislast zuféllt, wodurch er die haftungsbegriindende Kausalitat, also das Vorliegen des Gesundheits-
schadens und die haftungsausfiillende Kausalitat in Form der daraus resultierenden Arbeitsunfahigkeit
beweisen muss. Die Arbeitsunfahigkeit muss der Geschéadigte sodann anhand der Foerster-Kriterien nach-
weisen, wodurch auch hier eine Einschrankung des Beweisthemas vorgenommen wirde. Im Rahmen der
richterlichen Beurteilung msste sich der Zivilrichter bei Prifung der Morbiditétskriterien an der sozial-
versicherungsrechtlichen Rechtsprechung orientieren.®* Zusammenfassend kann gesagt werden, dass flr

den Fall, dass die Uberwindbarkeitsvermutung auf das Haftpflichtrecht anwendbar wére, wiirde im ersten

3% BGE 141V 281,E.3.3.1.und5.1.1.

340 GERMANN, Abschaffung einer rechtlichen Privilegierung, S. 29.

31 vgl. BGE 141V 281,E. 4.3.1.3.

342 GERMANN, Abschaffung einer rechtlichen Privilegierung, S. 22; GERMANN, BGE 136 V 279 und die Auswirkungen, S.72.

33 ScHATZMANN, Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Haftpflichtrecht, S. 17.

344 GERMANN, Abschaffung einer rechtlichen Privilegierung, S. 31 f.

345 GERMANN, Abschaffung einer rechtlichen Privilegierung, S. 33 ff.; GERMANN, BGE 136 V 279 und die Auswirkungen, S.
73.
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Schritt wie im Sozialversicherungsrecht nach einem eingeschrankten Gesundheitsbegriff gepruft und
durch die Foerster-Kriterien auch noch das Beweisthema eingeschrénkt werden. Nun soll in einem zweiten
Schritt nach Art. 44 OR nochmals eine mdgliche Herabsetzung des Schadenersatzes aufgrund von haft-
pflichtfremden Faktoren erfolgen. Nicht nur die medizinische Begriindung fuhrt nach Meinung von GER-
MANN zur Anwendung der Uberwindbarkeitsvermutung, sondern auch die Tatsache, dass Art. 44 OR die
Retrospektive beleuchtet, aber fiir die Beurteilung der Invaliditét die Prospektive relevant ist. Um diesen
Effekt zu erzeugen, ist es demnach notwendig, dass die Uberwindbarkeitsvermutung hinzugezogen wer-

den muss.346

Einen anderen Ansatz verfolgt ROBERTO, welcher sich primar auf den Kausalitatsbegriff bezieht. Nach
seiner Ansicht muss die Problematik der organisch nicht nachweisbaren Beschwerdebildern nicht anhand
der Addquanz geldst werden, sondern mit der natlrlichen Kausalitit. Hierbei wirden keine Divergenzen
bestehen, da geméass Bundesgericht die naturliche Kausalitat im Sozialversicherungs- und Haftpflichtrecht
gleich beurteilt wird. Doch auch hier hat sich im Vergleich zur adaquaten Kausalitat die Mdglichkeit von
normativen Wertungen in der Lehre durchgesetzt. Dies kdnnte wiederum zu einer unterschiedlichen Be-
urteilung in den beiden Rechtsgebieten fiihren. ROBERTO vergleicht in diesem Zusammenhang die Schutz-
zwecke®'" des Haftpflichtrechts und des Sozialversicherungsrechts. Dadurch, dass im Sozialversiche-
rungsrecht die finanziellen Folgen eines Unfalls auf mehrere Versicherte verteilt werden, soll in Fallen
von unklarer Kausalitét die Sozialversicherung eher dafiir eine Leistung erbringen als der Schadiger oder
dessen Haftpflichtversicherung. Der Haftpflichtige soll keine gréssere Sozialverantwortung tragen als die
Sozialversicherungstrager. Aus diesem Grund dirfen im Haftpflichtrecht keine strengeren Anforderungen
an die Kausalitat gestellt werden als im Sozialversicherungsrecht. Im Gegenteil, die Voraussetzungen
sollten sogar enger sein. Dies begriindet er damit, dass die haftpflichtrechtliche Schadenersatzreduktion
nach Art. 43 und 44 OR primér ein Fall in den Lehrbichern darstellt, aber nur vereinzelte Entscheide zu

finden sind, welche in diesem Rahmen eine Pradisposition beriicksichtigen.4®

Im spezifischen Fall eines Schleudertraumas konkretisiert ROBERTO seine Ansicht. Demnach ist die Prob-
lematik nicht immer mit Hilfe der natiirlichen Kausalitat zu 16sen. Eine Ausnahme ist ndmlich gegeben,
wenn eine Gelegenheitsursache zu diesem besonderen Leiden fuhrt. Die Gesundheitsbeeintrachtigung

ware somit frither oder spater auch durch ein anderes Ereignis hervorgerufen worden.34°

8.2.2. Grunde gegen die Anwendbarkeit

Nebst den obigen Argumenten fir die Ubernahme der Uberwindbarkeitsvermutung spricht sich

ein Grossteil der Lehre und auch die kantonalen Gerichte dagegen aus.

346 GERMANN, Abschaffung einer rechtlichen Privilegierung, S. 31.

347 Siehe Kapitel 8.1., S. 65 ff.

38 ROBERTO, Haftpflichtrechtliche Auswirkungen von BGE 136 V 279, S. 74 ff.; ScHATzMANN, Uberwindbarkeitsrechtspre-
chung im Haftpflichtrecht, S. 18.

349 RoBERTO, Haftpflichtrechtliche Auswirkungen von BGE 136 V 279, S. 75 f.
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a. Kantonale Rechtsprechung

Die Frage, ob die Uberwindbarkeitspraxis im Haftpflichtrecht zu beachten sei, wurde von einigen
kantonalen Gerichten beantwortet. So hat sich u.a. das Kantonsgericht des Kantons Zug dazu geéussert.
Das kantonale Gericht verneinte die Anwendung eines MEDAS-Gutachtens, welches u.a. eine Prifung
der Foerster-Kriterien beinhaltete mit der Begriindung, dass das Gutachten auf einer geédnderten versiche-
rungsmedizinischen Rechtsprechung beruhe, welche nicht auf das Haftpflichtrecht anwendbar ist, da es
um eine juristische Fragestellung und nicht um eine rein medizinische Fachfrage geht.3*° Daneben hat
auch das Obergericht des Kantons Bern diese Ubertragung abgelehnt. Das Gericht begriindete seinen Ent-
scheid mit einem Verweis auf HUBER, welcher besagt, dass sich die Zumutbarkeitsprifung im Haftpflicht-
recht «an empirischen Erfahrungen und den Gegebenheiten des Einzelfalls» 35! zu orientieren hat.3%? Das
Obergericht des Kantons Thurgau hat sich ebenfalls zu dieser Problematik gedussert und stellt seine Be-
griindung auf rechtspolitischer Ebene auf. Demnach erscheint es sachgerecht, dass ein Individuum, wel-
ches haftpflichtig geworden ist, den Ausgleich zu tragen hat und nicht die Allgemeinheit mit ihren Risi-
kopramien.®>3 Nebst diesen beiden Entscheiden haben sich auch das Kantonsgericht Luzern und das Be-

zirksgericht Schwyz3%* mit dieser Frage befasst und allesamt die Ubertragung abgelehnt.355

b. Lehre

aa.  Systematische Griinde

In der Lehre, die sich gegen eine Ubernahme der Uberwindbarkeitsvermutung in das Haftpflicht-
recht ausspricht, wird auch wie bei den Befiirwortern in Richtung des Zwecks des Ausgleichsystems ar-
gumentiert. So stellt die erhdhte Adaquanzschwelle im Sozialversicherungsrecht nach HUSMANN/RIESEN
eine gerechtfertigte Verschérfung dar, da die Gemeinschaft der Versicherten, welche das Risiko zu tragen
haben, nicht Verursacher des Schadens sind oder diesen stellvertretend wie die Haftpflichtversicherung
tragen mussen. Im Gegenzug dazu erscheinen die niedrigeren Adéquanzvoraussetzungen, welche auf den

Schadiger im Haftpflichtrecht zur Anwendung kommen, gerechtfertigt.%6

Eine weitere Argumentationslinie von HUSMANN/RIESEN besteht in Bezug auf die Beweisrechtslage. Das

Beweisrecht im Haftpflichtrecht bezieht sich ausschliesslich auf Art. 8 ZGB und die beweisrechtlichen

350 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Zug A2 2010 26 vom 1. Juli 2013, E. 4.7.

31 HugER, Urteile zum Sozialversicherungsrecht, S. 306.

32 HusMmANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 61; LAusLI/BEck, Uberwindbarkeitspraxis ist fremd in der Haftpflicht-
welt, S. 250; beide mit Verweis auf Urteil des OGer Bern vom 31. Januar 2013 (ZK 12 22 HOH).

33 Urteil des Obergerichts des Kantons Thurgau ZBR 2010.84 vom 31. Méarz 2011, E. 2.c., in: RBOG 2011 Nr. 31; vgl. auch
die Urteilsbesprechung von ScHMmID, Keine Ubernahme der sozialversicherungsrechtlichen Adaquanzkriterien, S. 250 ff.

354 Urteil des Bezirksgerichts Schwyz BZ 09 34/dre vom 28. Juni 2012, E. 4.c.gg.

%5 BITTEL/BECK, Kiirzungen oder Verweigerungen von Versicherungsleistungen, S. 450 f., m.w.H. zu den kantonalen Ent-
scheiden in den Fussnoten 30 ff.; HusMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 61 ff., m.w.H. zu den kantonalen Ent-
scheiden in den Fussnoten 36, 39 ff. und 51.

36 HusMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 63 f.; HURZELER, Keine Anwendung der sozialversicherungsrechtlichen
Adéaquanzkriterien im Haftpflichtrecht, S. 89.
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Vorschriften in der ZPO, welche einerseits das Recht auf Beweis und andererseits die freie Beweiswiirdi-
gung postulieren. Beide Grundsatze werden, wie schon vorne besprochen,®” im Rahmen der Uberwind-
barkeitspraxis nicht eingehalten. Mit den genau vorgeschriebenen Foerster-Kriterien als Hilfsbeweise fin-
det eine Einschrankung des Beweisthemas statt und auf andere eingebrachte Beweise wird grundsatzlich
nicht eingegangen. Dies lasst sich nicht mit den zivilprozessualen Vorgaben vereinen, weshalb die An-
wendung im Haftpflichtrecht abzulehnen ist.3%® Daneben hat die . zivilrechtliche Abteilung des Bundes-
gerichts erklart, dass es bei der Priifung nach einem allféalligen Schleudertrauma auf eine tatsachliche Be-
eintrachtigung ankommt und diese durch den Unfall verursacht wurde. Damit wird die Uberprifung im

Zivilrecht frei von den sozialversicherungsrechtlichen Beweisregeln vorgenommen.3°

Im Gegensatz zu den Gegenmeinungen, welche dem Haftpflichtrecht auch einen bio-psychischen Gesund-
heitsbegriff zusprechen, sehen dies HUSMANN/RIESEN anders. Nach ihrer Meinung gilt dieser restriktive
Begriff nur im Sozialversicherungsrecht, wohingegen im Haftpflichtrecht der bio-psycho-soziale Gesund-
heitsbegriff Geltung erlangen soll. Der Begriff wird also jenem in der Medizin grundsatzlich gleichge-
stellt.36° Gemass LANDHOLT geht der haftpflichtrechtliche Gesundheitsbegriff sogar noch weiter als der
medizinische. Nach ihm ist eine Korperverletzung nach Art. 46 OR auch dann gegeben, wenn kein &rztli-
ches Eingreifen notwendig ist oder die Ursache keine Unfallqualitat aufweist.*¢* Aufgrund dessen er-
scheint der restriktive Gesundheitsbegriff geméss Sozialversicherungsrecht keinen Platz im Haftpflicht-

recht zu haben.

Ein weiterer Grund ist jener, dass die Invalidenversicherung im Grundsatz eine finale Versicherung ist,
wodurch grundsatzlich schon eine Teilkausalitat geniigt, um die volle Leistungspflicht auszuldsen. Im
Haftpflichtrecht hingegen bestehen mit der Schadenersatzberechnung und -bemessung zwei Instrumente,
mit welchen eine feinere Abstufung der effektiven Leistungen vorgenommen werden kann. Diese ist nach
HUSMANN/RIESEN auch zwingend notwendig, da es um ein individuell konkretes Klageverfahren geht

und nicht um einen sozialversicherungsrechtlichen Massenverwaltungsakt. 362

bb. Charakteristische Griinde

Nebst den systematischen Griinden werden aber noch weitere Grinde aufgefiihrt, welche gegen
eine Ubernahme in das Haftpflichtrecht sprechen. So sprechen HUSMANN/RIESEN sowie SANER/GEHRING
die Charakteristik des Haftpflichtrechts an, welches, wie vorne bereits erlautert, % ein Einzelentschadi-

gungssystem darstellt. Der Zweck dieses Systems verfolgt dabei das Ziel, den Geschadigten so zu stellen,

%7 Kapitel 3.6.2., S. 34 ff.

38 BITTEL/BECK, Kilrzungen oder Verweigerungen von Versicherungsleistungen, S. 450; HUBER, Urteile zum Sozialversiche-
rungsrecht, S. 308 f.; HuSMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 64 f.

39 Urteil 4A_275/2013 vom 30. Oktober 2013, E. 4.2.3.; vgl. auch PRiIBNow, Privatrechtlicher Blick auf die Schmerzrechtspre-
chung, S. 446.

30 HusMmANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 65; SANER/GEHRING, Uberwindbarkeitsrechtsprechung zur Sozialversi-
cherung, S. 816; SENN, Moral Hazard, S. 235.

361 | ANDHOLT, Zuircher Kommentar, Art. 46, Rz. 14,

362 HuysMmANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 65 f.

363 Kapitel 8.1.1.,S. 65 f.
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wie wenn das geschadigte Ereignis nie stattgefunden hétte. Einer individuellen Betrachtung kommt dabei
also eine grossere Rolle zu als im Sozialversicherungsrecht. Dazu kommt, dass die Uberwindbarkeitspra-
xis aufgrund der Sparziele im Bereich des Sozialversicherungsrechts aus einer Notlage heraus geschaffen
wurde. Dieser finanzielle und auch politische Druck bezieht sich ganz auf das Sozialversicherungsrecht

und fehlt im Haftpflichtrecht sowie im Privatversicherungsrecht.36

cc. Rechtliche Griinde

Im Gegensatz zu den Befiirwortern der Ubertragung bestehen gemass der Gegenmeinung sehr
wohl rechtspolitische Griinde, die eine Anwendung der Uberwindbarkeitsvermutung im Haftpflichtrecht
in Frage stellen.3% Die Argumente beziehen sich dabei auf die Einordnung in der Kausalitatsfrage, die
unterschiedlichen Leistungsarten in den beiden Rechtsgebieten, die Bestimmung des Schadens und die

Beweislastverteilung.

Die Uberwindbarkeitsproblematik wird priméar auf der Ebene der Kausalitit angesiedelt. Wie vorne erlau-
tert,%%6 kann zwischen haftungsbegriindender und haftungsausfiillender Kausalitat unterschieden werden.
Da die Invalidenversicherung in Bezug auf die Ursache einer Invaliditat final ausgestaltet ist, spielt die
haftungsbegriindende Kausalitat keine Rolle. Im Gegenzug ist der Fokus auf den Zusammenhang zwi-
schen dem Erwerbsausfall und der zur Invaliditat fihrenden Gesundheitsbeeintrachtigung zu legen. Dies
betrifft die haftungsausfiillende Kausalitat.®¢” Innerhalb dieser Kausalitat wird der Frage nachgegangen,
ob die Beschwerden tberwindbar sind, wobei dieser Aspekt nach SANER/GEHRING im Bereich der Scha-
denminderungsobliegenheit des Geschadigten liegt.>%® Hierbei bestehen auch wieder Griinde, welche ge-
gen die Ubertragung sprechen, da es zum einen im Haftpflichtrecht geniigt, wenn der Geschadigte aufzei-
gen kann, dass er alles Zumutbare unternommen hat, um seine Arbeitsféhigkeit zu verbessern. Zum andern
werden diese personlichen Anstrengungen in der Uberwindbarkeitspraxis kaum beachtet, ausser im Rah-
men der Erflllung des Foerster-Kriteriums «Scheitern konsequent durchgefiihrter ambulanter oder statio-
narer Behandlungen/Rehabilitation bei kooperativer Haltung der versicherten Person», was in der Praxis
aber kaum vorkommt.3% Die Meinungen in der Lehre, welche die Ubertragung der Uberwindbarkeitspra-

xis in das Haftpflichtrecht ablehnen, decken sich in der Ansicht, dass die naturliche Kausalitat in den

34 HusMmANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 66; PRiBNOW, Schmerzpraxis, S. 233; SANER/GEHRING, Uberwindbar-
keitsrechtsprechung zur Sozialversicherung, S. 817; ZIMMERMANN, Somatoforme Schmerzstérung in der Privatversicherung,
S. 261.

35 BITTEL/BECK, Klrzungen oder Verweigerungen von Versicherungsleistungen, S. 450; HURZELER, Keine Anwendung der
sozialversicherungsrechtlichen Adaquanzkriterien im Haftpflichtrecht, S. 87.

%6 Siehe Kapitel 2.4.5., S. 16.

37 HURzZELER/TAMM/BIAGGI, Personenschadensrecht, Rz. 136.

368 HusMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 67; SANER/GEHRING, Uberwindbarkeitsrechtsprechung zur Sozialversi-
cherung, S. 817.

39 SANER/GEHRING, Uberwindbarkeitsrechtsprechung zur Sozialversicherung, S. 818.
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beiden Rechtsgebieten nach den gleichen Grundsétzen anzuwenden ist. Jedoch beruhrt diese Praxis auf-
grund der bundesgerichtlichen Verrechtlichung®” die adaquate Kausalitét, wobei eine Wertung einfliesst,

welche im Haftpflichtrecht weiter gefasst werden darf als im Sozialversicherungsrecht.®

Nach SANER/GEHRING ist aufgrund der Moglichkeit, die haftpflichtrechtlichen Félle im Rahmen der ada-
quaten Kausalitét iiber die haftungsbegriindende Kausalitat abzuwickeln, eine Ubertragung der Uberwind-
barkeitsvermutung gar nicht notwendig. Die Ersatzquote kann mit dieser Methode stufenlos bestimmt
werden und konstitutionelle Prédispositionen wie z.B. eine erhohte psychische Verletzlichkeit kdnnen
darin berlcksichtigt werden. In der Invalidenversicherung als grundsatzlich finale Versicherung besteht
keine haftungsbegriindende Kausalitét, weshalb der Frage nach der Uberwindbarkeit in diesem Rechtsge-

biet stellvertretend Bedeutung zu kommt.372

Die Uberwindbarkeitspraxis ist weiter nur auf Rentenanspriiche anwendbar. Eine Anwendung auf kurz-
fristige Leistungen wie Taggelder der UV ist nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung nicht vorgese-
hen.®”® Im Gegenzug ist eine solche Unterscheidung im Haftpflichtrecht fremd.3’* Die Tatsache, dass die
zivilrechtliche Abteilung des Bundesgerichts die Uberwindbarkeitspraxis auf die Krankentaggeldversi-
cherung angewandt hat, wird in der Lehre als verfehlt betrachtet,®”> wobei das Gericht in spateren Urteilen

dieselbe Frage bewusst offengelassen und nicht mehr bestatigt hat.3’®

Ein weiteres Argument betrifft die Sichtweise auf den Schadensbegriff, welcher sich im Sozialversiche-
rungsrecht an einem idealisierten Modell orientiert. Hierbei wird die Resterwerbsfahigkeit, welche auf-
grund eines Gesundheitsschadens auf dem in Betracht kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt noch
maoglich ist, ermittelt. Im Haftpflichtrecht wird hingegen auf die konkreten Umstédnde abgestellt, wobei
im Einzelfall samtliche Umsténde zu wiirdigen sind.®’” Anders als bei SCHATZMANN®"8 wird hier die Be-
urteilung der Uberwindbarkeit unter der haftungsausfiillenden Kausalitat vorgenommen und nicht als se-
parate Bezugsgrosse angesehen. Im Rahmen der haftpflichtrechtlichen Koérperverletzung erscheint nach
SANER/GEHRING auch die Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens geméss Art. 46 OR nicht kom-
patibel mit der sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung, da keine unmittelbare Erwerbseinbusse

vorliegen muss, sondern lediglich das «Marktpotenzial» des Geschadigten betrachtet wird.3"

870 Urteil 9C_776/2010 vom 20. Dezember 2011, E. 2.4.

871 BITTEL/BECK, Kiirzungen oder Verweigerungen von Versicherungsleistungen, S. 451; HUSMANN/RIESEN, Unklare Be-
schwerdebilder, S. 63 f.

372 SANER/GEHRING, Uberwindbarkeitsrechtsprechung zur Sozialversicherung, S. 819 f.; so auch SUTER, Unklare Beschwerde-
bilder im Haftpflichtrecht, S. 108.

873 BGE 137V 199, E.2.2.4.

374 HusMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 71; SANER/GEHRING, Uberwindbarkeitsrechtsprechung zur Sozialversi-
cherung, S. 819.

3875 ZIMMERMANN, Somatoforme Schmerzstérung in der Privatversicherung, S. 260.

376 PriBNOW, Privatrechtlicher Blick auf die Schmerzrechtsprechung, S. 445, m.w.H. zu den Urteilen in Fussnote 3.

877 BITTEL/BECK, Kiirzungen oder Verweigerungen von Versicherungsleistungen, S. 450; HUSMANN/RIESEN, Unklare Be-
schwerdebilder, S. 72; SANER/GEHRING, Uberwindbarkeitsrechtsprechung zur Sozialversicherung, S. 818.

378 ScHaTzMANN, Uberwindbarkeitsrechtsprechung im Haftpflichtrecht, S. 20.

379 SANER/GEHRING, Uberwindbarkeitsrechtsprechung zur Sozialversicherung, S. 819.
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Ferner beziehen sich die Gegenargumente auf das Beweisrecht. Aufgrund der doppelten Beweislast, wel-
che mit der Ubertragung in das Haftpflichtrecht entstehen wiirde, wird dies als Kritikpunkt aufgenommen.
Mit der haftpflichtrechtlichen Beurteilung ohne Ubertragung der Uberwindbarkeitsvermutung kommen
die normalen zivilprozessualen Grundsatze zur Anwendung. Da nun die Uberwindbarkeit im Rahmen der
Schadenminderungsobliegenheit geprift werden soll, muss deren Verletzung vom Schadiger bewiesen
werden. Es ist aber auch generell nicht einleuchtend, weshalb der Geschadigte nebst den Haftungsvoraus-
setzungen inklusive haftungsbegriindender Kausalitat auch noch den Beweis dafir erbringen soll, dass es
ihm trotz seines Leidens nicht zumutbar ist, seine Ubrige Arbeitsfahigkeit zu nutzen und einen wirtschaft-

lichen Schaden zu vermeiden.38°

HUBER bringt ein, dass ein Kompensationssystem aus dem Sozialversicherungsrecht und dem Haftpflicht-
recht besteht, so lange, wie die diskriminierende PAUSBONOG-Rechtsprechung nicht auf das Haft-
pflichtrecht angewandt wird. Durch die unterschiedlichen Betrachtungsweisen von Schleudertrauma-Féal-
len in den beiden Rechtsgebieten wird ein Gleichgewicht in diesem Kompensationssystem gehalten, wel-
ches nicht kippen darf. Aufgrund des Gleichgewichtes erachtet HUBER die Uberwindbarkeitspraxis noch
als EMRK-konform, was sich aber dndern wiirde, wenn die Ubertragung in das Haftpflichtrecht stattfinden

wiirde.38t

8.2.3. Schleichende Einfiihrung der Uberwindbarkeitspraxis

In der Lehre wurde schon seit mehreren Jahren eingesehen, dass die Uberwindbarkeitsvermutung
trotz vieler ablehnender Haltungen schleichend in das Haftpflichtrecht eingefiihrt wurde. Der schleichende
Eintritt wurde iber die medizinischen Gutachten vorgenommen. Die Gutachten entstanden grundsétzlich
im sozialversicherungsrechtlichen Verfahren, welches i.d.R. dem Haftpflichtprozess vor geht und wurden
als Urkunden darin eingebunden, wobei sich die Gutachtensfrage auf die Uberwindbarkeitspraxis bezie-
hen konnte.%? HUBER erkennt dabei, dass sich durch die Anwendung der Foerster-Kriterien in den medi-
zinischen Begutachtungen, ungeachtet, ob es sich um eine Anwendung im Sozialversicherungsrecht oder
einem anderen Rechtsgebiet handelt, die normative Wirkung dieser Kriterien in der Medizin verankert
hat.38 In einem spéateren Entscheid stellte das Bundesgericht sodann klar, dass der Richter im Zivilprozess
ein medizinisches Gutachten, welches von einem Sozialversicherungstrager verfasst wurde, als gerichtli-
ches Gutachten beiziehen darf.3% Dieser Entscheid wird von HUSMANN/RIESEN stark kritisiert und abge-
lehnt. Dabei ist nach ihrer Ansicht nicht nachvollziehbar, weshalb ein Gutachten, das von einem Sozial-

versicherungstréger eingeholt wurde, auf einmal als gerichtliches Gutachten in den Zivilprozess einfliesst,

380 HusMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 72 f.; SANER/GEHRING, Uberwindbarkeitsrechtsprechung zur Sozialversi-
cherung, S. 819; SENN, Moral Hazard, S. 238.

%1 HuBER, Urteile zum Sozialversicherungsrecht, S. 306.

32 BITTEL/BECK, Kilrzungen oder Verweigerungen von Versicherungsleistungen, S. 451; LAuBLI/BEck, Uberwindbarkeitspra-
xis ist fremd in der Haftpflichtwelt, S. 250.

33 HuBER, Urteile zum Sozialversicherungsrecht, S. 310 ff.

384 BGE 140 111 24, E. 3.3.1.3.
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obwohl es nicht von einem Gericht angeordnet wurde. Ausgenommen sind Ausnahmefallen, wo die Ex-
pertise von einem Sozialversicherungsgericht oder von einem kantonalen Verwaltungsgericht eingeholt
wurde. Daneben werden durch den Beizug dieses Fremdgutachtens die Anhérungsrechte der Gescha-
digtenpartei, deren Mdglichkeit sich zur Gutachtensfrage zu &ussern und deren Stellungnahme untergra-
ben. Zwar bestehen auch im Sozialversicherungsverfahren gewisse Mitwirkungsrechte, jedoch kann nicht
davon ausgegangen werden, dass diese genligen, um ein dort verfasstes Gutachten als gerichtliches Gut-
achten im Zivilprozess einzufiihren. Als weiteren Kritikpunkt wird die fehlende Strafandrohung bei der
Gutachtenserstattung im Sozialversicherungsrecht beméngelt, welche im Zivilprozess zur Anwendung
kommt. Zu Letzt wird noch einmal der unterschiedliche Gesundheitsbegriff im Haftpflichtrecht im Ver-
gleich zum Sozialversicherungsrecht aufgeworfen.®% Abweichend zur bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung, jedoch etwas fruher, hat sich das Kantonsgericht Zug gegen die Anwendbarkeit eines MEDAS-

Gutachtens auf das Haftpflichtrecht ausgesprochen.38¢

8.2.4. Fazit

Die Argumente fiir und gegen eine Ubertragung der Uberwindbarkeitspraxis in das Haftpflicht-
recht sind zahlreich, dennoch lasst sich eine gréssere Anzahl an Argumenten bei den Gegnern finden. Ihre

Vorbringungen sind m.E. auch die tberzeugenden.

Es stehen sich zwei unterschiedliche Systeme gegeniber, die zwar beide den mehr oder weniger gleichen
Schaden auszugleichen versuchen, aber verschiedene Charakteristiken aufweisen. Es erscheint einleuch-
tend, dass der haftpflichtige Schadiger eher zur finanziellen Rechenschaft gezogen werden soll als die
Allgemeinheit in Form des Versicherungskollektivs, auch wenn diese einen grosseren finanziellen Scha-
den tragen oder einen Kkleinen besser verkraften konnte als der einzelne Schédiger. Der gleiche Schmerz,
der einmal eine Leistung auslésen kann und im anderen Rechtsgebiet nicht, hort sich im ersten Moment
als ungerechtfertigte Ungleichheit an, doch, unter Betrachtung der Umsténde, welche mit der Uberwind-
barkeitspraxis einhergehen, muss in Anlehnung an die Argumentation von HUBER ein Gleichgewicht be-

stehen, damit keine Diskriminierung der betroffenen Personen solcher speziellen Beschwerden eintritt.

Die Behauptung, es seien keine rechtspolitischen Griinde erkennbar, kann m.E. nicht nachvollzogen wer-
den. Die mehrfach vom Bundesgericht bestatigte unterschiedliche Wertung der Adaquanz im Sozialver-
sicherungs- und Haftpflichtrecht oder die Anwendung der Uberwindbarkeitsvermutung auf langfristige
Rentenleistungen und eben nicht auf kurzfristige Leistungen sowie auch die beweisrechtlichen Unter-
schiede stellen genugend Grunde dar. Daneben entstand die sozialversicherungsrechtliche Praxis aufgrund

finanzieller und politischer Motivation, die im Haftpflichtrecht nicht vorhanden ist.

385 HusMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 74 ff.
36 Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Zug A2 2010 26 vom 1. Juli 2013, E. 4.7.; HUSMANN/RIESEN, Unklare Beschwer-
debilder, S. 76.
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Das im Einklang mit dem Bundesgericht behauptete Vorliegen der medizinischen Evidenz von SCHATZ-
MANN ist nicht einsehbar. Die Kritik von medizinischer und juristischer Seite ist sehr gross und durch die
anerkannte Kritik in der neusten hdchstrichterlichen Rechtsprechung wird diesem Argument der Wind
komplett aus den Segeln genommen. Es ist m.E. auch nicht liberzeugend, den bio-psychischen Gesund-
heitsbegriff aus dem Sozialversicherungsrecht in andere Rechtsgebiete zu transferieren, da die sozialen
Aspekte bei jedem Leiden eine Rolle spielen, wobei es auch fragwirdig ist, dass der weitere Begriff nicht

auch im Sozialversicherungsrecht zur Anwendung kommt.

Das Argument von ROBERTO, dass die Problematik der nicht objektivierbaren Beschwerden uber die na-
tirliche Kausalitat geldst werden musste, ergibt nur wenig Sinn, da mit den Foerster-Kriterien eine Ver-

rechtlichung vollzogen wurde, was die Problematik auf der Stufe der Adéquanz anspricht.

Die Gegenargumente sind einzeln und in ihrer Gesamtheit einleuchtender und schlussiger als jene der
Befiirworter einer Ubertragung in das Haftpflichtrecht. Aus diesem Grund wird hier die Meinung vertreten,

dass die Uberwindbarkeitspraxis zu Recht nicht in das Haftpflichtrecht tibernommen wurde.

8.3.  Anwendung beim neuen strukturierten Beweisverfahren

Mit der gednderten Rechtsprechung zu den organisch nicht nachweisbaren Beschwerdebildern in
BGE 141 V 281 stellt sich in der Folge die Frage, ob dadurch die Ubertragung der Schmerzpraxis neuer-
dings auf das Haftpflichtrecht anwendbar ist. Soweit ersichtlich, sind bisher hierzu weder bundesgericht-

liche noch kantonale Urteile gesprochen worden.

Die allgemeinen Grundsétze, die zur Anwendung kommen, sind nach wie vor dieselben. Das Sozialversi-
cherungsrecht orientiert sich an einem abstrakten Modell und das Haftpflichtrecht geht auf die konkreten
Verhéltnisse ein. Die Invalidenversicherung z&hlt grundsétzlich zu den finalen Versicherungen und das
Haftpflichtrecht zu den kausalen Schadensausgleichssystemen. Der Gesundheitsbegriff wird in den beiden
Rechtsgebieten ebenfalls noch immer unterschiedlich aufgefasst. Im Bereich des Beweisrechtes hat sich
im Grundsatz auch nicht viel geandert. So wird das Beweisthema mittels der Standartindikatoren weiterhin
eingeschrénkt und die Beweismittel werden i.d.R. auf die versicherungsmedizinischen Gutachten be-
schrankt. M.E. erstreckt sich die neue Rechtsprechung ausserdem weiterhin nur auf die Rentenanspriiche,
da mit dem Verweis auf BGE 140 V 8, E. 2.2.1.3.%% dieselben Leiden wie jene der PAUSBONOG-Recht-
sprechung angesprochen werden, bei welchen es jeweils um einen Rentenanspruch ging und nicht um

kurzfristige Leistungen.

Im Gesprach mit HUSMANN gab er zu verstehen, dass die Schmerzrechtsprechung auch in Zukunft keine
Anwendung im Haftpflichtrecht finden solle, da im Sozialversicherungsrecht immer noch der bio-psychi-

sche Gesundheitsbegriff und im Haftpflichtrecht der bio-psycho-soziale Gesundheitsbegriff angewandt

%7 Vgl. BGE 141V 281, E. 4.2.
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wird. Dies stellt einen fundamentalen Grund dar, weshalb die Schmerzpraxis flr sich im Sozialversiche-
rungsrecht bleiben soll. Eine Ungewissheit besteht beziiglich diesem Argument zukinftig doch noch, denn
die im neuen Urteil geforderte Konkretisierung innerhalb der Standartindikatoren®2 wird von Medizinern
vorgenommen und je nach Umschreibung der medizinischen Leitlinien, kénnte dadurch ein bio-psycho-
sozialer Gesundheitsbegriff im Sozialversicherungsrecht abgebildet werden. Dieses Szenario wiirde den
Befurwortern, in die Hande spielen, da sie vor Gericht mit einem fundierten einheitlichen Gesundheitsbe-
griff in den beiden Rechtsgebieten argumentieren kdnnten und dann ist es schwierig abzuschatzen, wie
sich das Gericht entscheiden wiirde. Wann und mit welchem Inhalt die medizinischen Leitlinien einge-
fuhrt werden kann bisher aber noch nicht abgeschétzt werden. Ein erster Entwurf wird auf Anfrage bei
MARELLI jedenfalls vom 17. bis 19. August am Jahreskongress der Schweizerischen Gesellschaft flr Psy-

chiatrie und Psychotherapie in Basel vorgestellt.

Mit der neuen Rechtsprechung tritt, so die momentane Entwicklung, vermehrt die Aggravation in den
Mittelpunkt, indem sie eine neue Eintrittsschwelle bildet.3° Wie PRIBNOW richtigerweise feststellt, ist
diese Mdglichkeit im Zivilrecht aber nicht denkbar, da entweder ein Gesundheitsschaden vorliegen muss,
um den Anspruch zu begriinden oder eben nicht, damit der Anspruch gar nicht erst weiter geprift werden
muss. Im Falle einer Aggravation, also einer (ibertrieben dargestellten Beschwerde, liegt im Grundsatz ein
Gesundheitsschaden vor, bei welchem unter Umstanden der Schadenersatzanspruch nach Art. 43 OR her-
abgesetzt wird, da der Geschédigte fur die Aggravation einzustehen hat. Ein haftpflichtrechtlicher Scha-
denersatzanspruch ist aber aufgrund des tatsachlich vorliegenden Gesundheitsschadens auf jeden Fall ge-

geben.3%

In einem jlingeren Entscheid, der schon unter der neuen Rechtsprechung geféllt wurde, lehnten die medi-
zinischen Gutachter einen relevanten Gesundheitsschaden ab, da ihnen die véllige Passivitét des Betroffe-
nen als inaddquat erschien und die beklagten Schmerzen nicht nur krankheitsbeding, sondern aufgrund
von fehlender Motivation auftraten.®*! Dieses Beispiel veranschaulicht gut, wie im Sozialversicherungs-
recht mit seinem abstrakten Modell eine subjektive Ausserung eines Gutachters ins Gewicht fallt. Im Zi-
vilrecht misste zusétzlich noch die Frage beantwortet werden, welche krankheitsfremden Ursachen denn
zu diesem motivationslosen Verhalten fuhrten und im Rahmen von Art. 43 OR der geschéadigten Person
angelastet werden. Die schmerzrechtliche Losung wirde m.E. hier zu einem unbefriedigenden Ergebnis

fUhren.392

Eine Ubernahme, wie sie ROBERTO verlangte, welcher die Problematik der Schmerzpraxis tiber die nat(ir-
liche Kausalitat I6sen mdchte, ist m.E. auch unter der neuen Rechtsprechung abzulehnen. Das Bundesge-

richt bezeichnet den Katalog mit den Standardindikatoren explizit als normatives Priifungsraster, 3%

38 \gl. BGE 141V 281,E.5.1.2.

%9 \Vgl. BGE 141V 281,E.2.2.1. 1.

3% PriBNOW, Privatrechtlicher Blick auf die Schmerzrechtsprechung, S. 445 f.

31 Urteil 9C_173/2015 vom 29. Juni 2015, E. 4.2.5.

392 5o auch PriBNOW, Privatrechtlicher Blick auf die Schmerzrechtsprechung, S. 446.
393 Vgl. BGE 141V 281, E. 3.6. und 5.1.2.
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wodurch die Problematik weiterhin unter der Adaquanz gepriift werden muss und nicht unter der natirli-

chen Kausalitat.

Ein Punkt, der mit dem neuen strukturierten Beweisverfahren und der Abschaffung der Uberwindbarkeits-
vermutung im Einklang mit dem Zivilrecht steht, ist die unvoreingenommene Meinung der beurteilenden
Behorde im Vorfeld der Prifung. Ob die persénliche Meinung der einbezogenen Personen jedoch tatsach-
lich unvoreingenommen ist, vor allem nach der mehrjéhrigen anderslautenden Praxis, erscheint fragwiir-
dig. Dennoch muss von den Behérden und Gerichten ein professionelles VVorgehen verlangt werden, wes-
halb diese Hinterfragung mangels praktischer Erfahrung ausser Acht gelassen wird. Nebst der ergebnis-
offenen Beurteilung sind jedoch keine weiteren Parallelen zum Haftpflichtrecht ersichtlich, welche eine
Ubernahme rechtfertigen wiirden. Im Gegenteil, die weiterhin beweisrechtlich einschrankende Anwen-
dung in der Schmerzrechtsprechung,3** sollte m.E. nicht in anderen Rechtsgebieten zur Anwendung kom-

men.3%

Nach wie vor besteht aber das Bedenken, dass die Schmerzpraxis tber die medizinischen Gutachten den
Weg in das Haftpflichtrecht findet. Die Umsténde hierfiir haben sich im Vergleich zur alten Rechtspre-
chung nédmlich nicht geandert. Eine sozialversicherungsrechtliche medizinische Expertise wird i.d.R. im-
mer noch vor einem allflligen zivilrechtlichen Gutachten erstellt, wobei die Arzte die in der Schmerzpra-
xis entwickelten Grundsétze und Indikatoren anwenden werden. Mdglicherweise wird aber die Einbrin-
gung einer solchen Expertise in das Zivilverfahren von den kantonalen Gerichten wieder abgelehnt,3%
wobei das Bundesgericht, in einem jungeren als dem kantonalen Entscheid, die Anwendung eines ME-
DAS-Gutachtens im Zivilprozess fiir zulassig erklart hat.3%” Das Urteil erging aber noch unter der Uber-
windbarkeitsrechtsprechung. Mit der neuen Praxis, welche sich darum bemdht, ein moglichst genaues und
einzelfallgerechtes Gutachten zu erstellen, ist es durchaus vorstellbar, dass das Bundesgericht an seiner
Praxis zur Anwendung einer von einem Sozialversicherungstréger erstellten medizinischen Expertise fest-
halten wird, da durch das erhofft prazise Gutachten die Legitimation noch gesteigert wiirde. Die von Hus-
MANN/RIESEN genannten Kritikpunkte haben mit der neuen Praxis aber weiterhin Bestand und sind m.E.
berechtigt, da sich diese primar auf systematische Aspekte beziehen, welche nicht durch die Rechtspre-

chung geéndert wurden. 398

9. Schlusswort und Ausblick

Insgesamt kann gesagt werden, dass der alten Uberwindbarkeitsvermutung wohl kaum jemand
nachtrauern wird, da sie in etlichen Belangen zu Recht auf juristischer sowie auf medizinischer Ebene

kritisiert wurde. Das Bundesgericht hat dies aber eingesehen und die Rechtsprechung zuerst sukzessive

3% Siehe Kapitel 7.6., S. 63.

3% S0 auch PriBNoOw, Privatrechtlicher Blick auf die Schmerzrechtsprechung, S. 445 und 447.

3% Vgl. Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Zug A2 2010 26 vom 1. Juli 2013, E. 4.7.

397 Vgl. BGE 140 111 24, E. 3.3.1.3.

3% Siehe Kapitel 8.2.3., S. 76 f.; vgl. auch HUSMANN/RIESEN, Unklare Beschwerdebilder, S. 74 ff.
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angepasst, indem schon vor BGE 141 V 281 die Argumentation mehr auf die Beweisebene gelegt und

sogar Teilrenten zugesprochen wurden.

Mit der Einfihrung des strukturierten Beweisverfahrens wurde eine wichtige im Grundsatz zu begrs-
sende Entscheidung getroffen. Die gesonderte Rechtsprechung der organisch nicht nachweisbaren Be-
schwerdebilder konnte im Prinzip als gerechtfertigt betrachtet werden, wobei die Verfahrensgestaltung
der alten Praxis erhebliche Zweifel an der EMRK-Konformitat aufkommen liess. Mit dem neuen Verfah-
ren ergeben sich diese Zweifel wohl nicht mehr. Ausserdem hat sich der damit verbundene Zweck, die
Beweisnot zu entschdrfen, nicht verandert. Die Abkl&rung der Leiden der versicherten Personen wird nun
mdglichst unvoreingenommen angegangen, wodurch diese als neutraler Antragssteller der 1V-Stelle ge-
genibertreten kénnen und sich keine oder zumindest weniger Vorwiirfe zu ihrer Willenskraft gefallen
lassen mussen. Der Fokus liegt nun vermehrt auf den funktionellen Leistungseinbussen, wobei die ver-
bleibenden Ressourcen der Versicherten besser in die Beurteilung einbezogen werden sollen. Durch die
neue Ausgestaltung des Verfahrens soll die friihere Alles-oder-Nichts-Rechtsprechung der Vergangenheit
angehdren und vermehrt Teilrenten zugesprochen werden. Fiir die Versicherten wird es jedoch eine Her-
ausforderung bleiben, eine Invalidenrente aufgrund einer anhaltenden somatoformen Schmerzstérung und
vergleichbaren psychosomatischen Leiden zu erhalten, da die materielle Beweislast nach wie vor bei IThnen

liegt.

Im Zusammenhang mit der neuen Praxis sind noch einige Umstéande unklar, die aber hoffentlich in naher
Zukunft geklart werden. Vor allem ist in der konkreten Anwendung die Bedeutung der VVorrangstellung
der Ausschlussgrinde noch unklar. Es besteht die Gefahr, dass z.B. vermehrt eine Aggravation angenom-
men und damit der Zugang zum eigentlichen Verfahren versperrt wird, da kein Gesundheitsschaden aner-
kannt wird. Nattrlich gilt der Spargedanke in der Invalidenversicherung weiterhin, weshalb es wohl nicht
zu einem Anstieg der ganzen Invalidenrenten kommen wird. Dieses Ziel sollte jedoch nicht zulasten eines
fairen Verfahrens durchgesetzt werden. Gespannt sein darf man auf die medizinischen Leitlinien, welche
gerade in einer Arbeitsgruppe der Schweizerischen Gesellschaft fur Versicherungspsychiatrie erarbeitet
werden und deren Entwurf im Sommer am Jahreskongress der Schweizerischen Gesellschaft fir Psychi-
atrie und Psychotherapie in Basel vorgestellt wird. Die Leitlinien werden vermutlich konkretisierende
Darstellungen bzgl. die Ausgestaltung der Gutachtenserstellung enthalten und gerade auch in Bezug zum
Haftpflichtrecht kdnnte je nachdem, ob ein bio-psycho-sozialer oder nur ein bio-psychischer Gesundheits-
begriff verwendet wurde, ein gewichtiges Argument fur die Anwendung der Schmerzpraxis im Haft-
pflichtrecht geschaffen werden, obwohl dann immer noch einige andere Griinde gegen die Anwendung

sprechen.

Auf Nachfragen bei HUSMANN, welcher nach der Freude Uber das Erstreiten dieses neuen Urteils aufgrund
der vielen Unklarheiten etwas desillusioniert ist, wie er sich eine bessere Ldsung dieser ganzen Problema-
tik vorstelle, sprach er von einem kompletten Systemwechsel. Er bevorzugt ein System wie in Frankreich,
wo die Anwélte der Versicherung und die Geschédigtenanwalte in Form eines Schiedsgerichtes gemein-

sam eine LAsung finden sollen. Dies wirde zwar zu sehr individuellen und ungleichen Ergebnissen fihren,
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aber eine absolute Genauigkeit der Bemessung gibt es in diesen Féllen sowieso nicht. Daran dndert auch
der ausserst umfangreiche Indikatorenkatalog nichts, da hiermit eine Scheingenauigkeit versucht wird zu
erreichen, die letzten Endes die Wirklichkeit auch nicht wiederspiegelt. Auf die Frage, was sich ansonsten
im jetzigen System andern sollte, entgegnete HUSMANN, dass vermehrt Arbeitsversuche mit den Behin-
derten im Rahmen der Eingliederung unternommen werden sollten. Dazu missten aber die gesetzlichen
Voraussetzungen angepasst werden, indem Behindertenquoten eingefihrt wirden, damit es fur die Ar-
beitgeber attraktiver wird, betroffene Personen einzustellen. Nebst einer fehlenden Quote spielt auch die
bestehende Regelung betreffend das Krankentaggeld eine wichtige Rolle, die das Einstellen von Behin-
derten verhindert. In der heutigen Lage Ubernimmt auf der einen Seite die Versicherung das Krankentag-
geld aufgrund eines gesundheitsbeeintrachtigenden Vorzustands nicht und auf der anderen Seite will der
Arbeitgeber, der auf diesen Kosten sitzen bleiben wiirde, dieses Risiko nicht tragen. Dieser Ansatz lasst

sich m.E. noch eher umsetzen als ein kompletter Systemwechsel.

Insgesamt bleibt aber zu hoffen, dass die neue Rechtsprechung zu einem fairen Verfahren fiihrt und durch

die Mdglichkeit von Teilrenten eine gerechte soziale Unterstlitzung der Betroffenen erreicht wird.
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V1. Plagiatserklarung

Ich bezeuge mit meiner Unterschrift, dass meine Angaben ber die bei der Abfassung meiner Arbeit be-
nltzten Hilfsmittel sowie (ber die mir zuteil gewordene Hilfe in jeder Hinsicht der Wahrheit entsprechen
und vollsténdig sind. Ich habe § 21 der MLawO gelesen und bin mir der Konsequenzen eines solchen

Handelns bewusst.

Ort, Datum Unterschrift
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