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Vorwort

Mit dem Thema der vorliegenden Dissertation habe ich mich bereits seit
BGE 130 V 352 wihrend meines Rechtswissenschaftsstudiums befasst. In
drei langjéhrigen Rechtsstreitigkeiten gelangte ich mit Beschwerden zu dieser
Thematik ans Bundesgericht. Die Beschwerden wurden gutgeheissen,
wodurch vereinzelt Antworten auf sich in diesem Zusammenhang stellende
Fragen erzielt werden konnten, die in diese Arbeit ebenfalls einfliessen.

Mit meiner urspriinglichen These forderte ich, dass die Uberwindbarkeitsver-
mutung aufgegeben werden miisse, da sowohl aus rechtlicher als auch aus
medizinischer Sicht eine Empirie fehlte.!

Wihrend der Erarbeitung der Dissertation dnderte das Bundesgericht mit
BGE 141 V 281 seine Praxis und gab die Uberwindbarkeitsvermutung auf?,
was mir die Gelegenheit bot, die vorliegende Arbeit dementsprechend
anzupassen und die Entwicklung weiterzuverfolgen, um ein Fazit zu ziehen
und einen Ausblick zu wagen.

Vivian Welten (-Winzenried), Bern, 30. Mai 2019

1 Siehe hierzu WINZENRIED, JaSo 2012, S. 231 ff.
2 Vgl insb. E. 3.3.1, in der auch meine Kritik vom Bundesgericht gehdrt wurde.






»Wer in der Zukunft lesen will,
muss in der Vergangenheit bliittern.*

André Malraux 3

3 André Malraux (* 3. November 1901 in Paris; T 23. November 1976 in Créteil, Val-de-
Marne) war ein franzosischer Schriftsteller und Politiker. Das Originalzitat lautet: ,,Ce-
lui qui veut lire l'avenir doit feuilleter le passé.
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Einleitung

Angenommen, eine 35 Jahre alte Reinigungsfachkraft* wird in den Jahren
1997 und 2000 in mehrere Auffahrunfille verwickelt. Dabei erleidet sie eine
Distorsion der Halswirbelsdule (sog. HWS-Syndrom) und die Beschwerden
verschlimmern sich. 2002 meldet sie sich bei der Eidgendssischen Invaliden-
versicherung (IV) zum Leistungsbezug an. In der Folgezeit werden diverse
medizinische Abkldrungen durchgefiihrt und im Ergebnis wird ein Rentenan-
spruch verneint: Ein Gesundheitsschaden mit Auswirkung auf die Arbeitsfa-
higkeit bestehe nicht. Die ndchsthdhere Instanz sieht dies anders: Sie attestiert
der Betroffenen vollstdndige Arbeitsunfahigkeit fiir die Zeit von 2000 bis Ende
2004 und eine Arbeitsfahigkeit im angestammten Beruf von 60 % ab 2005. Sie
verpflichtet die IV-Stelle zur Rentenzahlung fiir verschiedene Zeitraume in
unterschiedlicher Hohe. Dagegen erhebt die IV-Stelle Beschwerde in 6ffent-
lich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht. Sie meint, es fehle an
einem objektivierbaren Gesundheitsschaden, die Versicherte sei vollumfang-
lich leistungsfahig. Ausserdem — und dies ist im vorliegenden Kontext ent-
scheidend — kdme einem é&tiologisch-pathogenetisch unerklérlichen Leidens-
zustand keine invalidisierende Wirkung zu.> Es stellt sich die Frage: Wie hat
das Bundesgericht in diesem Fall entschieden? Um es vorwegzunehmen: Es
hat die Beschwerde gutgeheissen. Der angefochtene Entscheid verletzt Bun-
desrecht. Die IV-Stelle miisse noch weitere Abkldrungen treffen und sodann
erneut iiber den Rentenanspruch befinden.

Auf den ersten Blick handelt es sich hierbei um einen im Sozialversicherungs-
recht alltdglichen Vorgang, der sich regelméssig in invalidenversicherungs-
rechtlichen Streitigkeiten wiederholt. Im Kern geht es stets um dieselbe Frage,
nédmlich, ob und ggf. in welcher Hohe dem jeweiligen Versicherten ein An-
spruch gestiitzt auf das IVG zusteht. In diesem Kontext stellen sich folgende
Fragen: Aber weshalb war dieser Bundesgerichtsentscheid von besonderer Be-
deutung fiir die weitere Entwicklung der Schmerzrechtsprechung und der
Uberwindung der Uberwindbarkeitsvermutung? Welche Erwigungen lagen
dem Gerichtsentscheid zugrunde?

4 Im Sinne der besseren Lesbarkeit werden entweder geschlechtsneutrale Begriffe oder
die ménnliche Form (hier sind die Frauen mitgemeint) verwendet.
5 Dieser Sachverhalt liegt dem BGE 136 V 279 zugrunde.



Von der Uberwindbarkeitsvermutung zur Indikatorenrechtsprechung

Zum Zeitpunkt dieses Bundesgerichtsentscheids vom 30. August 2010 l4sst
sich die Antwort wie folgt zusammenfassen: Ob eine spezifische und unfall-
addquate HWS-Verletzung (Schleudertrauma) ohne organisch nachweisbare
Funktionsausfille invalidisierend wirkt, beurteile sich sinngeméss nach der
Schmerzrechtsprechung seit BGE 130 V 352 zu den anhaltenden somatofor-
men Schmerzstdrungen. Demnach begriindete geméss diesem Entscheid des
Bundesgerichts ein Schleudertrauma ohne organisch nachweisbare Funktions-
ausfille nur noch ausnahmsweise einen Anspruch auf eine Rente der IV. Das
Bundesgericht kam damals in seinem Urteil zum Schluss, dass obligatorisch
Versicherte mit einer spezifischen und unfalladdquaten Verletzung der Hals-
wirbelsdule (HWS) ohne organisch nachweisbare Funktionsausfalle nur noch
dann eine IV-Rente zugesprochen erhalten sollten, wenn ihnen eine willentli-
che Uberwindung ihres Leidens und der Wiedereinstieg in den Arbeitsprozess
nicht zuzumuten war.6 Mit diesem Entscheid dehnte das Bundesgericht die
Anwendung der ehemaligen Schmerzrechtsprechung auf die Folgen einer
HWS-Distorsion aus.

In der Folgezeit nahm die Entwicklung den folgenden naheliegenden Verlauf:
Im Ergebnis nahm die Anzahl der Fille, in denen eine IV-Rente wegen soma-
toformer Schmerzstorung oder vergleichbarer psychosomatischer Stérungen
zugesprochen wurde, sprunghaft ab. Fiir Versicherte, die nach eigenem Be-
kunden unter fortlaufenden und teilweise erheblichen Schmerzzustdnden lit-
ten, war es fast nicht mehr bzw. nur in Ausnahmesituationen moglich, eine IV-
Rente zugesprochen zu bekommen.

Immer mehr Krankheitsbilder,” bei denen die Betroffenen mehrheitlich iiber
Korperbeschwerden als Leitsymptom klagen, wie das Beispiel im einleitend
erwéhnten Entscheid des Bundesgerichts, fielen geméss der bundesgerichtli-
chen Schmerzrechtsprechung seit BGE 130 V 352 unter den im Laufe der Zeit
durch das Bundesgericht entwickelten Begriff® der sog. pathogenetisch-étio-
logisch unklaren syndromalen Beschwerdebilder ohne nachweisbare organi-
sche Grundlage (kurz: PAUSBONOG).

PAUSBONOG begriindeten grundsitzlich keine Invaliditit, denn es bestand
die Vermutung, dass solche Leiden mit einer zumutbaren Willensanstrengung

6 Vgl. BGE 136 V279 E. 3.2.

Vgl. hierzu insb. Rz. 21 und BGE 140 V8 E. 2.2.1.3.S. 13 f.

8 Vgl bereits das Urteil I 70/07 des Bundesgerichts vom 14. April 2008 E. 5. Siehe hierzu
Rz. 34 ft.
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iiberwindbar seien. Lediglich im Ausnahmefall konnten bestimmte Umsténde
die Schmerzbewéltigung intensiv und konstant behindern und den Wiederein-
stieg in den Arbeitsprozess unzumutbar machen. Der Grund hierfiir war, dass
die versicherte Person nicht iiber die fiir den Umgang mit den Schmerzen not-
wendigen Ressourcen verfiigte.®

Dieser einleitend genannte hochstrichterliche Entscheid aus Luzern 16ste im
Jahr 2010 in den Fachkreisen Unsicherheit insbesondere beziiglich der mogli-
chen rechtlichen Auswirkungen sowie kritische Reaktionen aus und wurde so-
wohl vonseiten juristischer als auch versicherungsmedizinischer Seite kontro-
vers diskutiert. Zudem hatte dieser Entscheid, wie nachfolgend aufgezeigt
wird, politische Folgen.

Im Parlament wurde in Anlehnung an die damals geltende Uberwindbarkeits-
vermutung mit den Schlussbestimmungen der Anderung des IVG vom
18. Mérz 2011 (6. IV-Revision, erstes Massnahmenpaket) erstmals der Begriff
,pathogenetisch-étiologisch unklare syndromale Beschwerdebilder ohne nach-
weisbare organische Grundlage* ins Gesetz aufgenommen. Geschaffen wurde
mit dieser Schlussbestimmung ausserdem die rechtliche Grundlage fiir eine
mogliche Anpassung laufender Renten, die vor dem 1. Januar 2008 gestiitzt
auf Leiden zugesprochen worden waren, die nunmehr unter dem Terminus
PAUSBONOG subsumiert wurden.!® Obwohl diese Schlussbestimmung mitt-
lerweile keine Bedeutung mehr hat, da sie Ende 2015 ausser Kraft getreten ist,
liefert sie einen Hinweis auf die mit dieser Judikatur verbundenen Schwierig-
keiten.

Knapp fiinf Jahre nach dem einleitend dargelegten Urteil sah sich das Bundes-
gericht allerdings veranlasst, eine abrupte Kehrtwende!! zu vollziehen und von
seiner bis anhin praktizierten Judikatur wieder abzuriicken.

9 Vgl statt vieler BGE 136 V279 E. 3.2.1.
10 Vgl. hierzu AS 2011 5670 f.; AB 2010 S 662 ff. und AB 2010 N 2117 ff.
11 Vgl hierzu insb. Rz. 120 ff.
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Von der Uberwindbarkeitsvermutung zur Indikatorenrechtsprechung

Mit BGE 141 V 281 leitete das Bundesgericht anfangs Juni 2015 eine grund-
legende und bereits seit Langem zumindest von Teilen der Literatur er-
wiinschte!2 und erwartete!3 Anderung der bisherigen Rechtsprechung zur Be-
urteilung des Anspruchs auf eine IV-Rente wegen somatoformer
Schmerzstérungen und dhnlicher psychosomatischer Leiden ein. Die bisher
geltende Uberwindbarkeitsvermutung wurde aufgegeben. Stattdessen wird
nunmehr ein strukturiertes Beweisverfahren durchgefiihrt, das das jeweilige
tatsdchliche Leistungsvermogen der Betroffenen ,,ergebnisoffen und ,,einzel-
fallgerecht* ermitteln und bewerten soll.!4

Der Entscheid wurde als ein ,,grosser Schritt“ bezeichnet.!> Des Weiteren
wurde die Art der Auseinandersetzung des Bundesgerichts mit den gegen die
bisherige Schmerzrechtsprechung vorgebrachten Argumenten als ein ,,Zei-
chen hoher Justizkultur' gewertet, wofiir zudem die ,,Offenheit* spreche, ,, mit
der sich das oberste Gericht des Landes mit den Motiven fiir seine bisherige
Praxis und den Griinden fiir deren Anpassung auseinandersetzt. “16 Dem Ge-
richt wurde ,,Grdsse und das Fehlen jedwelcher ,,Abgehobenheit attestiert,!?
das Bundesgericht habe mit seiner Rechtsprechungsianderung ,,Weichen® ge-
stellt.!® Andere Autoren hielten zumindest die Kernaussage des Urteils fiir
,,bemerkenswert; sie bedeute ,,mit ihrer Forderung nach einer ,ergebnisoffe-
nen‘ Abkldrung den Anspruch der versicherten Person auf ein faires Verfah-
ren. “19 Es wurde begriisst, ,,dass das Bundesgericht seine bisherige Recht-
sprechung gedndert hat und die selber eingefiihrte Vermutung durch ein
Beweisverfahren ersetzt [hat]. 20 Der Entscheid wird als ,, Grundsatzurteil
tituliert.2!

12 Vgl. WINZENRIED, JaSo 2012, S. 244; KIESER, Entwicklungen im SVR, S. 268 f.; GACH-
TER/TREMP, Wendepunkt, Rz. 13.

13 Vgl. RIEMER-KAFKA, SZS 2015, S. 373.

14 Medienmitteilung Bundesgericht, 17. Juni 2015 und BGE 141 V 281 insb. E. 3.6,
4.1.1.f.und 4.3.1.2.

15 GACHTER/MEYER, Jusletter 28. Juni 2015, S. 25.

16 GACHTER/MEYER, Jusletter 28. Juni 2015, S. 26.

17 RIEMER-KAFKA, SZS 2015, S. 377.

18 RIEMER-KAFKA, SZS 2015, S. 381.

19 BERGER, HAVE 2015, S. 291 und 298.

20 WyssMaNN, Uberblick, S. 415 f.

21 KIESER, AJP 2015, S. 1468 f.
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Mittlerweile liegt bereits eine Vielzahl gerichtlicher Entscheide vor?2, die von
der durch das Urteil vom 3. Juni 2015 eingeleiteten Rechtsprechungsanderung
beeinflusst sind bzw. deren Aussagen fortentwickeln.2> Im Weiteren wird auch
aus medizinischer Sicht Zustimmung signalisiert: Der Entscheid sei ,,ein mo-
dernes Urteil, das den Fortschritten der Medizin und Rehabilitation in weiten
Teilen Rechnung trdgt. “*

Beide Leitentscheide sind ein aussagekréftiger Beleg fiir die wechselvolle Ge-
schichte der Rechtsprechung des obersten schweizerischen Gerichts auf dem
Gebiet der IV. Sie geben Anlass zu folgenden Fragestellungen:

Waren PAUSBONOG tatsiichlich entsprechend der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung willentlich iiberwindbar? Auf welche Empirie
stiitzte sich die vermutete Uberwindbarkeit von PAUSBONOG?
Existierte fiir die vermutete Uberwindbarkeit von PAUSBONOG eine
wissenschaftliche Grundlage? Gepriift wird zudem, was der — selbst
durch den Gesetzgeber auf Gesetzesstufe eingefiihrte — Begriff ,pa-
thogenetisch-atiologisch unklare syndromale Beschwerdebilder ohne
nachweisbare organische Grundlage‘ bedeutet, wobei auch die medi-
zinische Sicht berticksichtigt wird.

Wurde besagte Uberwindbarkeitsvermutung auch in anderen Rechts-
gebieten angewendet? Falls ja, mit welchen Folgen?

War die Schmerzrechtsprechung mit der Funktion der IV und den ihr
urspriinglich bzw. ggf. noch heute zugrundeliegenden Leitideen ver-
einbar? Wie gestaltet sich die aktuelle Situation?

Was sind die zentralen Aussagen des Leitentscheids BGE 141 V 281
vom 3. Juni 2015? Welche Auswirkungen hat die Uberwindung der
Uberwindbarkeitsvermutung, infolge derer nun anstelle einer Vermu-
tung ein strukturiertes Beweisverfahren erforderlich ist? Eignen sich

22 Laut MEIER (vgl. Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 64) sowie ein-
schldgiger Auswertung der Verfasserin per Stand 31.12.2018 ohne Gewéhr fiir absolute
Richtigkeit und Vollstdndigkeit ergingen seit dem BGE 141 V 281 vom 3. Juni 2015
bis Ende 2018 iiber 600 Urteile mit Verweis auf die neue Rechtsprechung, wobei rund
300 einen inhaltlichen Bezug zur Schmerzrechtsprechung aufweisen.

23 Vgl. z.B. BGE 142 V 106, Urteil 9C_899/2014 des Bundesgerichts vom 29. Juni 2015
und siehe hierzu insb. den dritten Teil dieser Arbeit.

24 JEGER, Die neue Rechtsprechung, Rz. 55; DERS., viel Larm um nichts?, S. 169.
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Von der Uberwindbarkeitsvermutung zur Indikatorenrechtsprechung

die vom Bundesgericht entwickelten Indikatoren als Entscheidungs-
kriterien fiir die Sachverhaltsklarung?

=  Lisst sich nun nach Ablauf von drei Jahren bereits ein — wenn auch
vorsichtiges — Fazit ziehen? Welche Elemente der neuen Rechtspre-
chung bediirfen ggf. einer Weiterentwicklung? Wo liegen weiterhin
die wesentlichen materiell- und beweisrechtlichen Problemstellen?

= Hatte die Rechtsprechungsidnderung eine Zunahme der [V-Renten zur
Folge?

14 Diese Fragen sind Gegenstand vorliegender Arbeit, die sich durch zweierlei
kennzeichnet: zum einen durch einen ,Blick zuriick® auf die Rechtslage seit
BGE 130 V 352 bis zum BGE 141 V 281 zur Thematik PAUSBONOG. Zum
anderen durch einen ,Blick nach vorne®, also durch eine Analyse der Kehrt-
wende der hochstrichterlichen Rechtsprechung und das Aufzeigen moglicher
Implikationen sowie eine Prognose zur Weiterentwicklung dieses Bereiches
der IV.

15 Dabei erfordert die Beantwortung der Fragen folgende Vorgehensweise:

»  Nach Darlegung der ehemals geltenden Uberwindbarkeitsvermutung,
der These, dass PAUSBONOG grundsitzlich iiberwindbar sind, wird
im ersten Teil der Arbeit — ausgehend vom Leitentscheid BGE 130
V 352 — die ehemalige Schmerzrechtsprechung des Bundesgerichts,
ihre Entwicklung, Fragen nach einer ihr zugrunde liegenden Empirie
sowie ihre rechtlichen Konsequenzen dargestellt.

= Anschliessend wird im zweiten Teil der Arbeit — quasi als ,Zwischen-
halt® und um die neue Judikatur im historischen Kontext addquat ein-
ordnen und bewerten zu konnen — auf die mit der Einfiihrung der IV
urspriinglich verfolgten Leitideen und die Funktion der IV eingegan-
gen.

= Gegenstand des dritten Teils der Arbeit sind der Leitentscheid
BGE 141 V 281 des Bundesgerichts vom 3. Juni 2015 und die ihm
zugrunde liegenden Erwdgungen. Hierbei erfolgt eine Auseinander-
setzung mit den vielfaltigen Stellungnahmen in der hinzugezogenen
Literatur.

= Dariiber hinaus werden im dritten Teil der Arbeit — in § 2 — weitere
Urteile und Entscheide in den Blick genommen, die im Anschluss an
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das bundesgerichtliche Judikat ergangen sind. Die Frage ist: Lassen
sich bereits belastbare Aussagen dazu treffen, ob und ggf. unter wel-
chen Voraussetzungen und Modifikationen die neue Rechtsprechung
den Bediirfnissen der IV-Praxis eher gerecht wird? Inwieweit miissen
die neuen Rechtsprechungsgrundsétze ggf. weiterentwickelt oder an-
gepasst werden?

= Das insgesamt Untersuchte wird im vierten Teil der Arbeit anhand
von Zahlen und Fakten aus der Praxis beleuchtet und im Ergebnis
iiberpriift.

=  Abschliessend werden im fiinften Teil dieser Arbeit Schlussfolgerun-
gen gezogen sowie ein Ausblick gegeben.

Die vorliegende Analyse und die Darstellung ihrer Implikationen orientieren
sich primir an der rechtlichen Entwicklung auf Gesetzesstufe und an der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung. Zur Beantwortung der Forschungsfragen
wurde sowohl eine quantitative als auch eine qualitative Untersuchung durch-
gefiihrt, indem zundchst mittels qualitativer Inhaltsanalyse die ehemalige
Schmerzrechtsprechung, die grundlegenden Leitideen zur Einfithrung der IV
sowie die Kehrtwende mit BGE 141 V 281 ergriindet werden, um im An-
schluss anhand von Einzelfallen ausfiihrlich die Auswirkungen zu untersuchen
und interpretativ auszuwerten. Dariiber hinaus werden mit der Literaturrecher-
che die in Rz. 13 gestellten Forschungsfragen beleuchtet.

16



Teil I:
Die Uberwindbarkeitsvermutung



§ 1: Ausgangslage

Gemiss der seit BGE 130 V 352 vom 12. Mirz 2004 bis zum Grundsatzent-
scheid BGE 141 V 281 vom 3. Juni 2015 geltenden Rechtsprechung begriin-
dete ein PAUSBONOG grundsitzlich keine Invaliditit, weil vermutet wurde,
dass beispielsweise somatoforme Schmerzstorungen oder ihre Folgen mit ei-
ner zumutbaren Willensanstrengung iiberwindbar seien. Im Ausnahmefall
konnten bestimmte Umsténde die Schmerzbewiltigung intensiv und konstant
behindern und den Wiedereinstieg in den Arbeitsprozess unzumutbar machen,
da die versicherte Person nicht iiber die fiir den Umgang mit den Schmerzen
notwendigen Ressourcen verfiigte.2

Ob ein solcher Ausnahmefall vorlag, wurde im Einzelfall anhand verschiede-
ner Kriterien entschieden, wobei das Bundesgericht seit BGE 130 V 35226 da-
fiir die sog. FOERSTER-KTriterien?’ beizog.

Demnach war gemiéss der ehemaligen Schmerzrechtsprechung im Einzelfall
anhand der FOERSTER-KTriterien zu entscheiden, ob im Ausnahmefall eine in-
validisierende Krankheit vorlag. Im Vordergrund stand die Feststellung einer
psychischen Komorbiditit von erheblicher Schwere, Ausprigung und Dauer.
Massgebend sein konnten auch weitere Faktoren wie chronische korperliche
Begleiterkrankungen, ein mehrjahriger, chronifizierter Krankheitsverlauf mit
unverinderter oder progredienter Symptomatik ohne langerdauernde Riickbil-
dung, ein sozialer Riickzug in allen Belangen des Lebens, ein verfestigter, the-
rapeutisch nicht mehr beeinflussbarer innerseelischer Verlauf einer an sich
missgliickten, psychisch aber entlastenden Konfliktbewaltigung (primérer
Krankheitsgewinn; ,Flucht in die Krankheit®) sowie das Scheitern einer kon-
sequent durchgefiihrten ambulanten oder stationdren Behandlung (auch mit
unterschiedlichem therapeutischem Ansatz) trotz kooperativer Haltung der
versicherten Person. Je mehr dieser Kriterien zutrafen und je ausgepragter sich

25 Vgl. statt vieler BGE 131 V 49 E. 1.2; Urteil des Bundesgerichts 1 290/06 vom 22. Ja-
nuar 2007 E. 4.2.1; 8C_1058/2009 vom 10. Mai 2010 insb. E. 7.2; 1368/01 vom 11. No-
vember 2002 E. 2.3; 9C_511/2011 vom 16. September 2011 E. 3.2.

26 E.2.2.3.

27 Vgl. hierzu bspw. BGE 131 V49 E. 1 und BGE 139 V 547.
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§ 1: Ausgangslage

die entsprechenden Befunde darstellten, desto eher waren ausnahmsweise die
Voraussetzungen flir eine zumutbare Willensanstrengung zu verneinen.28

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass FOERSTER bereits in
der fritheren Auflage des Handbuchs fiir Psychiatrische Begutachtungen,?® auf
das sich die Uberwindbarkeitsrechtsprechung stiitzte, ausdriicklich festgehal-
ten hat, dass es sich bei der Liste der sog. FOERSTER-Kriterien ,,nicht um eine
abhakbare Checkliste*30 handle. Dagegen sprache sowohl die Komplexitét je-
des einzelnen Punktes als auch die vielfaltigen Moglichkeiten des Einzelfalls.
Die Kriterien ,,soll[t]en vielmehr dazu dienen, die hiufig uniibersichtliche Ge-
mengelage der vielfiltigen Faktoren zu strukturieren. 3!

Angewandt wurde die Rechtsprechung zur anhaltenden somatoformen
Schmerzstorung vor dem BGE 141 V 281 in der Folge sukzessive analog auf
die

* Fibromyalgie,?

= Chronique Fatigue Syndrome und Neurasthenie,??
= Hypersomnie,

=  Dysthymie,3’

= dissoziative Sensibilitdts- und Empfindlichkeitsstérung,3¢

28 Vgl. BGE 130 V 352 E. 2.2.3, dabei wurde zum Ganzen auf MEYER-BLASER, Arbeits-
unfahigkeit S. 76 ff. verwiesen.

29 FOERSTER/VENZLAFF, Psychiatrische Begutachtung. Ein praktisches Handbuch fiir
Arzte und Juristen, Foerster (Hrsg.), 4. Aufl., Miinchen 2004, S. 690.

30 FOERSTER/VENZLAFF, Psychiatrische Begutachtung, S. 650.

31 FOERSTER/VENZLAFF, Psychiatrische Begutachtung, S. 650.; vgl. hierzu auch JEGER,
Entwicklung, Rz. 133 ff. (insb. Rz. 135).

32 Vgl. BGE 132 V65 E. 4.1.

33 Vgl. Urteile des Bundesgerichts 9C 662/2009 vom 17. August 2010 E.2.3;
9C 98/2010 vom 28. April 2010 E. 2.2.2; 1 70/07 vom 14. April 2008 E. 5.

34 Vgl. BGE 137V 64 E. 4.

35 Vgl. Urteil des Bundesgerichts I 649/06 vom 13. Midrz 2007 E. 3.3.1.

36 Vgl. Urteile des Bundesgerichts I 9/07 vom 9. Februar 2007 E. 4 in fine; 9C_903/2007
vom 30. April 2008 E. 3.4; siche auch SVR 2007 IV Nr. 45 S. 149.
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= dissoziative Bewegungsstorung,37
= chronifizierte Somatisierungsstdrung,38

= [eichte Personlichkeitsverinderung bei chronischem Schmerzsyn-
drom3° und

= Schleudertrauma/HWS-Distorsion40.

Das hatte zur Konsequenz, dass diese Krankheits- bzw. Stérungsbilder, bei
denen die Betroffenen mehrheitlich liber Kérperbeschwerden als Leitsymptom
klagen, aufgrund der beschriebenen Vermutung nach der ehemaligen
Schmerzrechtsprechung grundsétzlich als willentlich tiberwindbar betrachtet
wurden. Dies war ein sog. Regel-/Ausnahmemodell, ein Mechanismus der
dazu verleitete, grundsitzlich ,nichts® und im Ausnahmefall ,alles‘, somit
keine respektive eine volle Rente — praktisch aber nie eine Teilrente — zuzu-
sprechen.*!

Aber war diese Pramisse haltbar? Auf die sich in diesem Zusammenhang stel-
lenden rechtlichen Fragen wird im Folgenden eingegangen. Dabei wird — dem
dieser Arbeit vorangestellten Leitspruch von André Malraux folgend — zu-
ndchst beziiglich vergangener Handhabung recherchiert.

37 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C_903/2007 vom 30. April 2008 E. 3.4.

38 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 8C_195/2008 vom 16. Dezember 2008 E. 6 ff.

39 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 8C_167/2012 vom 15. Juni 2012 E. 5.2 und 6.1.

40 Vgl.BGE 136 V279 E. 3 S. 283 £.; Urteil des Bundesgerichts 9C 322/2007 vom 22. Ja-
nuar 2008 E. 4.1.2 m.w.H.; SVR 2006 IV Nr. 30 S. 109; vgl. inder UV BGE 115V 133
E. 2 und BGE 117 V 359 insb. E. 5d/aa.

41 Vgl. hierzu z.B. GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 25 und 91; GACH-
TER/MEIER, Praxisdnderung zu Depression und anderen psychischen Leiden, Rz. 3;
MEIER, ein Jahr, Rz. 113; JEGER, viel Larm um nichts?, S. 151.
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§ 2: Die ehemalige Schmerzrechtsprechung

§ 2: Die ehemalige Schmerzrechtsprechung

I. Leitentscheid BGE 130 V 352

Ab diesem Leitentscheid des Bundesgerichts aus dem Jahr 2004 konnte eine
diagnostizierte anhaltende somatoforme Schmerzstdrung oder ihre Folgen al-
lein i.d.R. keine lange dauernde, zu einer Invaliditit fiihrende Einschrinkung
der Arbeitsfahigkeit im Sinne von Art. 4 Abs. 1 IVG bewirken.#2 Einschréin-
kungen der Erwerbsfahigkeit, die die versicherte Person ,,bei Aufbietung allen
guten Willens, die verbleibende Leistungsfihigkeit zu verwerten, abwenden
konnte®, sind invalidenversicherungsrechtlich nicht relevant. Das Mass des
Forderbaren ist dabei weitgehend objektiv zu bestimmen.#3 An dieser Stelle
wurde stets auf BGE 102 V 165, die AHI-Praxis 2001 S.228 E.2b und
BGE 127 V 294 E. 4c verwiesen.** Auf diese Entscheide wird im Folgenden
eingegangen.

1. BGE 102V 165

Dieses Bundesgerichtsurteil aus dem Jahr 1976 behandelte die Beurteilung des
Invaliditatsbegriffs nach Art. 4 Abs. 1 IVG im Zusammenhang mit Psychopa-
thien. Das Bundesgericht erwog, dass nicht der korperliche oder geistige Ge-
sundheitsschaden an sich, sondern seine wirtschaftliche Auswirkung — also die
voraussichtlich bleibende oder lingere Zeit dauernde Erwerbsunfahigkeit —
Gegenstand der IV sei. Demnach ist der Invaliditétsbegriff ein juristischer und
kein medizinischer Begriff. Nicht als Auswirkungen einer krankhaften seeli-
schen Verfassung und somit invalidenversicherungsrechtlich nicht relevant
waren dabei Beeintrichtigungen der Erwerbsfahigkeit, welche der versicher-
ten Person ,,bei Aufbietung allen guten Willens, Arbeit in ausreichendem
Masse zu verrichten, zu vermeiden verméchte, wobei namentlich bei Psycho-
pathen das Mass des Erforderlichen weitgehend objektiv bestimmt™ werden

42 Vgl. BGE 130 B 352 E. 2 S. 353 ff.; KIESER, SVR, N 6/115 f.; MOSIMANN, Recht der
Sozialen Sicherheit, Rz. 22.12; GACHTER, Beweis, S. 257 ff; LANDOLT, Willensanstren-
gung, N 17 ff.; REIBER, Willensanspannung, S. 71 ff.

43 Vgl. BGE 102 V 165; BGE 130 V 352 E. 2.2.1; BGE 131 V 49 E. 1.2; Urteile des
Bundesgerichts I 290/06 vom 22. Januar 2007 E. 4.2.1; 1 303/06 vom 17. August 2006
E. 5; 1805/04 vom 20. April 2006 E. 5.1; 1368/01 vom 11. November 2002 E. 2.2;
1266/00 vom 5. Juni 2001 E. 1.b; siehe auch Urteil des Bundesgerichts I 518/01 vom
24. Mai 2002 E. 3.c. Siehe hierzu auch REIBER, Willensanspannung, S. 71 ff.

44 Vgl. hierzu auch WINZENRIED, JaSo 2012, S. 232 f.
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miisse. Es sei also festzustellen, ob und in welchem Masse ein Versicherter
infolge seines geistigen Gesundheitsschadens auf dem ihm nach seinen Fahig-
keiten offenstehenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt erwerbstitig sein konnte.
Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass entscheidend ist, ,,0b anzunehmen
sei, die Verwertung der Arbeitsfihigkeit sei ihm sozial-praktisch nicht mehr
zumutbar oder — als alternative Voraussetzung — sogar fiir die Gesellschaft
untragbar. Diese Grundsitze galten fiir Psychopathien, psychische Fehlent-
wicklungen, Trunksucht, suchtbedingten Missbrauch von Medikamenten,
Rauschgiftsucht und Neurosen.*s

2. AHI-Praxis 2001 S. 228 E. 2b

In diesem Urteil des EVG vom 31. Januar 20004 ging es um die Beurteilung
der Frage der invalidisierenden Wirkung einer Drogensucht. Das EVG kam
zum Schluss, dass die Drogensucht nicht fiir sich allein, sondern ausschliess-
lich in Verbindung mit einem die Erwerbsfihigkeit beeintrdchtigenden geisti-
gen oder korperlichen Gesundheitsschaden mit Krankheitswert, der zur Sucht
gefiihrt hat oder als deren Folgen eingetreten ist, eine Invaliditét i.S.v. Art. 4
Abs. 1 IVG begriinde. Mit diesem Entscheid wurde die frithere Rechtspre-
chung bestitigt.4?

Das EVG erwog, dass zu den geistigen Gesundheitsschiden, die in gleicher
Weise wie die korperlichen eine Invaliditit i.S.v. Art. 4 Abs. 1 IVG zu bewir-
ken vermdgen, neben den eigentlichen Geisteskrankheiten seelische Abwegig-
keit mit Krankheitswert gehdren. Auch bei Drogensiichtigen sei festzustellen,
ob und in welchem Masse eine versicherte Person infolge ihres geistigen Ge-
sundheitsschadens auf dem ihr nach ihren Féhigkeiten offenstehenden ausge-
glichenen Arbeitsmarkt erwerbstétig sein kdnne. Dabei komme es darauf an,
welche Tatigkeit ihr zugemutet werden diirfe. Entscheidend sei, ob ihr die Ver-
wertung der Arbeitsfahigkeit sozialpraktisch nicht mehr zumutbar oder — als
alternative Voraussetzung — sogar flir die Gesellschaft untragbar sei.*

45 Vgl. BGE 102 V 165 m.w.H. auf Entscheide des EVG. Siehe auch WINZENRIED, JaSo
2012, S. 234.

46 Vgl. AHI-Praxis 2001 S. 228 E. 2b.

47 Vgl. AHI-Praxis 5/2001, S. 227 ff.

48 Vgl. AHI-Praxis 5/2001, S. 228, E. 2b.
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§ 2: Die ehemalige Schmerzrechtsprechung

3. BGE 127 V294 E. 4c

Im Bundesgerichtsurteil BGE 127 V 294 aus dem Jahr 2001 wurde die bishe-
rige Rechtsprechung in Bezug auf psychische Leiden prizisiert. Das Bundes-
gericht erwog, dass der Umstand, dass eine psychische Beeintriachtigung der
Gesundheit nicht mehr therapierbar — also chronifiziert und fixiert — ist, ent-
scheidend sei. Eine psychische Fehlentwicklung (Personlichkeitsstérung, ein-
fache psychische oder neurotische Fehlentwicklungen etc.) konne nach kon-
stanter Rechtsprechung nur dann eine Invaliditidt begriinden, wenn nach
fachérztlicher Feststellung der versicherten Person die Verwertung der Ar-
beitsfahigkeit nur in vermindertem Masse oder {iberhaupt nicht zumutbar ist
und die Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit trotz Ergreifens der den Ver-
sicherten moglichen und zumutbaren medizinischen, beruflichen oder anderen
Massnahmen langdauernd sind. Beispielsweise stelle eine reaktive Depression
keinen Gesundheitsschaden 1.S.v. Art. 4 Abs. 1 IVG dar, da nicht bleibend o-
der langdauernd.*® Art. 4 Abs. 1 IVG nimmt jedoch keine Differenzierung
zwischen korperlichem oder geistigem Gesundheitsschaden vor.50

Das Bundesgericht erwog des Weiteren, dass das IVG die Entstehung eines
Rentenanspruchs nicht davon abhingig mache, ob das Leiden stabil oder zu-
mindest relativ stabilisiert ist.5! ,,Die Qualifizierung prognostischer Behandel-
barkeit (Therapierbarkeit) einer psychischen Storung als Ausschlussgrund fiir
die Entstehung des Rentenanspruchs widerspricht [...] Sinn und Zweck dieser
Leistungsart, der Deckung des Risikos gesundheitlich bedingter Erwerbsunfd-
higkeit, dies grundsdtzlich ohne Riicksicht auf die Genese der eingetretenen
gesundheitlichen Beeintrdchtigung.“52 Des Weiteren verwies das Bundesge-
richt im Zusammenhang mit der Verwertung der Restarbeitsfiahigkeit auf
BGE 102 V 165, denn entscheidend sei, ob und inwiefern dem Versicherten
trotz seines Leidens diese auf dem ihm nach seinen Féhigkeiten offenstehen-
den ausgeglichenen Arbeitsmarkt noch sozial-praktisch zugemutet werden
konne.3

49 Vgl. BGE 127 V294 E. 4.a.
50 Vgl. BGE 127 V 294 E. 4.b.bb.
51 Vgl. BGE 127 V 294 E. 4.b.bb.
52 BGE 127 V294 E. 4.b.cc.

53 Vgl. BGE 127 V294 E. 4.c.
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Das Bundesgericht stellte mit diesem Urteil die bisher uneinheitliche Recht-
sprechung in dem Sinne klar, dass die Behandelbarkeit einer psychischen Sto-
rung fiir sich allein nichts iiber deren invalidisierenden Charakter aussagt. Es
kam zum Schluss, dass in ,jedem Einzelfall [...] eine Beeintrdchtigung der
Erwerbsfihigkeit unabhdngig von der Diagnose und grundsdtzlich unbesehen
der Atiologie ausgewiesen und in ihrem Ausmass bestimmt sein [miisse]. “*
Soweit der Entscheid mit der Behandelbarkeit (Therapierbarkeit) und fehlen-
den Chronifizierung einer allfélligen (nicht auszuschliessenden) psychischen
Stérung begriindet werde, halte dies vor Bundesrecht nicht stand.>s

II. Vom Grundsatz zur Vermutung

Das Bundesgericht hat 2004 mit BGE 130 V 352 den ,,Grundsatz** der Uber-
windbarkeit von somatoformen Schmerzstérungen oder ihren Folgen aufge-
stellt.>¢ Bereits im Urteil 1 266/00 des EVG vom 5. Juni 2001 wird aus einem
MEDAS-Gutachten zitiert, wonach eine beginnende funktionelle Einhadndig-
keit durch den Exploranden aus eigener Kraft iberwindbar sein sollte.57 In
BGE 131 V 49 formuliert das Bundesgericht seine Rechtsprechung dann an-
ders und spricht ausdriicklich von einer ,,Vermutung®, wonach die somatofor-
men Schmerzstdrungen oder ihre Folgen mit einer zumutbaren Willensan-
strengung iiberwindbar seien.5® Das Bundesgericht behielt diese Formulierung
anschliessend bei*® und wendete diese Rechtsprechung zur anhaltenden soma-
toformen Schmerzstérung analog — wie einfiihrend in Rz. 21 dargelegt — auf
immer mehr Krankheitsbilder an. In einem kantonalen Entscheid wurde diese

54 BGE 127 V294 E. 4.b.cc.

55 Vgl. BGE 127 V 294 E. 4.c. Siehe auch WINZENRIED, JaSo 2012, S. 235 f.

56 E.2.aundb.

57 E.2.aundb.

58 E.1.2.

59 Vgl. BGE 132V 65 E. 4.2.1 ,,il existe une présomption*; BGE 132 V 399 E. 3.2 , . dazu
[zur Rechtsfrage] gehéren auch Folgerungen, die sich auf die medizinische Empirie
stiitzen, z.B. die Vermutung, dass eine anhaltende somatoforme Schmerzstorung oder
ein sonstiger vergleichbarer pathogenetisch (dtiologisch) unklarer syndromaler Zu-
stand mit zumutbarer Willensanstrengung iiberwindbar ist*; BGE 131 V49 E. 1.2; Ur-
teile des Bundesgerichts 9C _871/2010 vom 25. Februar 2011 E. 1.2; 8C_224/2009 vom
27. Juli 2009 E. 3.5.2; 9C_803/2009 vom 29. Mai 2009 E. 3; Urteil 9C_715/2008 vom
28. Oktober 2008; 8C 309/2008 vom 28. November 2008 E. 5.2; 1 683/06 vom 29. Au-
gust 2007 E. 2.1; I 290/06 vom 22. Januar 2007 E. 4.2.1; Urteil 9C_903/2007 vom
30. April 2007 E. 4; 1 649/06 vom 13. Mérz 2007 E. 3.2; 1 805/04 vom 20. April 2006
E. 4.
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§ 2: Die ehemalige Schmerzrechtsprechung

Rechtsprechung auch auf eine generalisierte Angststorung analog angewen-
det.6® Demnach galten diese Krankheitsbilder nach der ehemaligen Rechtspre-
chung aufgrund dieser bestehenden Vermutung als grundséitzlich willentlich
iiberwindbar.¢! Dabei handelte es sich um eine qualifizierte natiirliche Vermu-
tung, weil aufgrund der Lebenserfahrung ein Schluss von Bekanntem auf Un-
bekanntes gezogen wurde und diese Vermutung iiber den Einzelfall hinaus
galt. Aufgrund von Indizien und der Lebenserfahrung wurden Schlussfolge-
rungen aus bewiesenen Tatsachen fiir nicht bewiesene Tatsachen gezogen.
Diese Vermutung konnte durch den Gegenbeweis umgestossen werden.62

60 Vgl. BVR 2011, Heft 10, S. 471 ff.

61 Siehe auch MOSIMANN, Recht der Sozialen Sicherheit, Rz. 22.12 f.; MULLER, Vermu-
tung, S. 558 ff.

62 Vgl. MULLER, Vermutung, S. 559, wobei das Bundesgericht diese Frage offengelassen
hat, als es sich im BGE 141 V 281 damit auseinandergesetzt hat, vgl. E. 3.3.3. Siche
auch HAUSHEER/JAUN, Stampflis Handkommentar, Art. 8 ZGB, N 27; WINZENRIED,
JaSo 2012, S. 237 f., und Rz. 90 ff.

16



Die Uberwindbarkeitsvermutung

§ 3: Die Weiterentwicklung der Schmerzrecht-
sprechung und PAUSBONOG

Mit Urteil I 70/07 vom 14. April 2008 hielt das Bundesgericht fest, dass es
sozialversicherungsrechtlich geboten sei, sdmtliche pathogenetisch-étiolo-
gisch unklaren syndromalen Beschwerdebilder ohne nachweisbare organische
Grundlage (im nachfolgenden PAUSBONOG) denselben Anforderungen zu
unterstellen.®3 Ab diesem Zeitpunkt machte dies das Bundesgericht mit Ver-
weis auf dieses Urteil geltend.®*

Im Folgenden wird der vom Bundesgericht verwendete Begriff zwecks besse-
ren Verstindnisses zunéchst aus juristischer Sicht unter Beriicksichtigung der
medizinischen Perspektive beurteilt. Im Anschluss wird die gutachterliche Ex-
pertise aus psychosomatisch-psychiatrischer Sicht von HENNINGSEN®S wieder-
gegeben, welche massgeblich auf die Praxisdnderung eingewirkt hat. Ab-
schliessend werden weitere rechtliche Auswirkungen der ehemaligen
Schmerzrechtsprechung dargelegt.

I. Der Begriff PAUSBONOG

1. Pathogenetisch-dtiologisch unklar

Unter Pathogenese wird die Gesamtheit der an Entstehung und Entwicklung
einer Krankheit beteiligten Faktoren verstanden. Die Atiologie ist die einer
Krankheit zugrunde liegende Ursache bzw. die Lehre von den Krankheitsur-
sachen, die sich mit der Gesamtheit derjenigen Faktoren befasst, die zu einer
bestehenden Krankheit gefiihrt haben.6¢

63  Vgl. Urteil des Bundesgerichts 1 70/07 vom 14. April 2008 E. 5.

64 Vgl. BGE 136 V 279 E. 3.2.3 S. 283; HUSMANN, HAVE 2/2011, S. 193. Diese Argu-
mentation wurde auch in der parlamentarischen Beratung zur SchiB IVG 6. IV-Revi-
sion lit. a aufgegriffen und der Begriff letztlich ins IVG iibernommen, vgl. AB 2010
S 662 ff., AB 2010 N 2117 ff. und siehe dazu Rz. 43 ff.

65  Prof. Dr. Peter Henningsen ist Ordinarius und Dekan der Technischen Universitét
Miinchen sowie Direktor der dortigen Klinik fiir Psychosomatische Medizin und Psy-
chotherapie.

66  Vgl. BRIDLER/KORNER, Kurzgutachten, S. 3 f. m.w.H.; WINZENRIED, JaSo 2012,
S. 239 f. Siehe auch MOSIMANN, Recht der Sozialen Sicherheit, Rz. 22.20.
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§ 3: Die Weiterentwicklung der Schmerzrechtsprechung und PAUSBONOG

In der Psychiatrie gilt das biopsychosoziale Krankheitsmodell.6” Demnach ist
aus Sicht der Psychiatrie fiir die meisten psychischen Stérungen eine multi-
faktorielle Genese anzunehmen. Infolgedessen beeinflussen sowohl biologi-
sche als auch psychologische und soziale Faktoren in jeweils unterschiedli-
chem Masse die Manifestation, das Bild und den Verlauf einer psychischen
Stérung. Zum heutigen Zeitpunkt ist lediglich bei wenigen Stdrungen aus wis-
senschaftlicher Sicht bekannt, dass einer dieser Faktoren ausschlaggebend ist.
Dies ist nur bei einigen organisch bedingten Stérungen wie Anpassungssto-
rungen, Posttraumatischen Belastungsstorungen, amnestischen Stdrungen
nach Schédel-Hirn-Verletzungen oder bei chronischem Alkoholismus der
Fall. Die Atiologie aller weiteren Storungen wie der Schizophrenie und ande-
rer psychotischer Storungen, affektiver Stérungen (wie der Depression, ma-
nisch-depressiver Krankheiten, Angst- und Zwangsstorungen und Essstorun-
gen) ist unbekannt.68

Aus juristischer Sicht werden beispielsweise Alter, Bildung oder das sozio-
kulturelle Umfeld als invalidititsfremde Faktoren qualifiziert.® Unter dem
Gesichtspunkt der zumutbaren Willensanstrengung zur Uberwindung des Ge-
sundheitsschadens lassen sie sich jedoch regelmissig nicht klar vom medizi-
nischen Leiden selbst trennen.”® Aus dem Blickwinkel der Sozialversiche-
rungspraxis wird sozialen Belastungsfaktoren (wie beispielsweise
Arbeitslosigkeit, personliche Schicksalsschldge, Immigrationssituationen etc.)
die Eignung abgesprochen, eine solche psychische Beeintrichtigung hervor-
zurufen, die es der versicherten Person unzumutbar machen wiirde, die gefor-
derte Willensanstrengung aufzubringen, um eine dem Gesundheitszustand an-
gepasste Arbeit zu verrichten. Deshalb folgt die sozialversicherungsrechtliche
Praxis einem biopsychischen Krankheitsverstindnis.”!

67  Vgl. Urteil des Bundesgerichts I 303/06 vom 17. August 2006 E. 5.

68  Vgl. BRIDLER/KORNER, Kurzgutachten, S. 3.

69 Vgl. BGE 127 V 294 E. 5.a; dazu auch LOCHER, Invaliditit, S. 248 ff.; KIESER, SVR,
N 6/143.

70 Vgl. BGE 127 V 294 E. 5.a. Siehe auch LOCHER, Invaliditit, S. 256 f.

71  Vgl. MEYER-BLASER, Arbeitsunfahigkeit, S. 74; Urteil 9C_776/2010 vom 20. De-
zember 2011 E. 2.3.3; BGE 141 V 281 E. 3.4.2.1 m.w.H.

18



Die Uberwindbarkeitsvermutung

2. Syndromale Beschwerdebilder

Der Begriff ,Syndrom* wird in der medizinischen Wissenschaft als Synonym
fiir ,Krankheit* oder ,Stérung‘ verwendet, falls eine grundsitzliche Zuordnung
eines klinisch bedeutsamen Symptomkomplexes zu einem definierten Krank-
heitsbild noch nicht gelungen ist. Der Begriff ,Beschwerdebild® ist in der Me-
dizin nicht iiblich, im diagnostischen Prozess werden vielmehr Symptome,
Syndrome und Krankheiten unterschieden. Beschwerden und Befunde sind
Symptome, denen mittels syndromaler Diagnose unterschiedliche Syndrome
oder Zustandsbilder zugeordnet werden. Bei Syndromen handelt es sich um
zufillige Kombinationen von Symptomen. Demnach ist beispielsweise das
Symptom der Antriebsarmut Teil des depressiven Syndroms, das wiederum
bei verschiedenen Krankheiten wie der Depression und der Schizophrenie auf-
treten kann.”2

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung subsumierte international klassifi-
zierte (ICD-10 und DSM-IV) Krankheiten unter den Begriff ,pathogenetisch-
atiologisch unklare syndromale Beschwerdebilder ohne nachweisbare organi-
sche Grundlage*. Deshalb war davon auszugehen, dass nicht einfach diejeni-
gen Krankheitsbilder, welche in der medizinischen Krankheitslehre noch nicht
einer definierten psychischen Stérung zugeordnet werden konnen, darunter-
fielen. Dieser in der Jurisprudenz verwendete Begriff ,syndromale Beschwer-
debilder* wire mit den medizinischen Begriffen ,Syndrome und Krankheiten
bzw. Stérungen‘ gleichzusetzen.”

3. Ohne nachweisbare organische Grundlage

Einzig die organisch bedingten psychischen Storungen, wie die Alzheimer-
Demenz, griinden auf einer organischen Ursache. Bei allen anderen psychi-
schen Storungen ist deren Vorliegen durch den Nachweis organischer Befunde
nur sehr selten mdglich, so beispielsweise bei der Magersucht (Anorexia ner-
vosa).’4

72 Vgl. BRIDLER/KORNER, Kurzgutachten, S. 2 f.; WINZENRIED, JaSo 2012, S. 240 f.

73  Vgl. BRIDLER/KORNER, Kurzgutachten, S. 3; WINZENRIED, JaSo 2012, S. 241.

74  Vgl. BRIDLER/KORNER, Kurzgutachten, S. 4; Stellungnahme SGPP/SSPP und Stel-
lungnahme RSV/GNW. Siche auch WINZENRIED, JaSo 2012, S. 241.
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4. Zwischenfazit zum Begriff PAUSBONOG

Aus juristischer Sicht kann davon ausgegangen werden, dass damit ein Be-
schwerdebild mit zufilligen Kombinationen von Symptomen umschrieben
wurde. Nichtsdestotrotz konnten sowohl aus medizinischer als auch aus juris-
tischer Sicht alle Syndrome und psychische Stérungen unter diesen Begriff
fallen, denn aus medizinischer Sicht ist der Nachweis organischer Befunde
psychischer Storungen grosstenteils nicht moglich. Daher liess diese Termi-
nologie keine Eingrenzung bestimmter Krankheitsbilder zu. Selbst wenn die-
ser Rechtsbegriff als Beschwerdebild mit zufdlligen Kombinationen von
Symptomen verstanden wird, deren Ursache und Entstehungsweise keine
nachweisbare organische Grundlage aufweisen, hitten im Extremfall die meis-
ten psychischen Storungen darunter subsumiert werden konnen. Damit stellte
sich die Frage, welche der in einem internationalen Klassifikationssystem auf-
genommenen psychischen Storungen pathogenetisch-dtiologisch eindeutig
klar sind und durch eine organisch nachweisbare Grundlage gekennzeichnet
sind.”

75  Vgl. BRIDLER/KORNER, 2 ff. sowie Stellungnahme SGPP/SSPP und Stellungnahme
RSV/GNW; WINZENRIED, JaSo 2012, S. 241 f.
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II. Auf der Suche nacl}_ einer wissenschaftlichen
Grundlage fiir die Uberwindbarkeitsvermutung
von PAUSBONOG

1. Fehlende rechtliche Grundlage

Vorweg sei darauf hingewiesen, dass die Suche nach einer wissenschaftlichen
Grundlage fiir die Uberwindbarkeitsvermutung aus rechtlicher Sicht erfolglos
blieb. Nach eingehender Analyse der gesetzlichen Entwicklung kann
festgehalten werden, dass fiir die Vermutung, wonach PAUSBONOG
iiberwindbar sind, keine rechtliche Grundlage vorlag. Hierzu wurden samtli-
che Artikel seit der Einfithrung des IVG inkl. der Gesetzesmaterialien und de-
ren Entwicklung wihrend samtlicher IVG-Revisionen (bis und mit IVG-Revi-
sion 6a) gepriift.”® Zudem ist kein entsprechender Ansatz seitens des
Gesetzgebers vor BGE 130 V 352 auszumachen. Beachtenswert ist
insbesondere, dass bereits die Expertenkommission zur Einfiihrung der IV
sowie diejenige zur 1. IV-Revision von einer Aufsplittung der IV-Leistungen
nach Gebrechensarten abrieten.”’

Bei der Uberwindbarkeitsvermutung handelt es sich um eine Rechtsfigur, die
durch das Bundesgericht gebildet wurde. Fast vier Jahre nach BGE 130 V 352
hat der Gesetzgeber in Art. 7 Abs. 2 ATSG die einschligige Rechtsprechung
iibernommen, wonach eine Erwerbsunfahigkeit nur vorliegt, ,,wenn sie aus
objektiver Sicht nicht iiberwindbar ist*.7® Dieser Absatz 2 wurde mit der 5. V-
Revision eingefiihrt und ist seit dem 1. Januar 2008 in Kraft.”

Im IVG hat der Gesetzgeber einzig und voriibergehend in der
Schlussbestimmung zur 6. IV-Revision eine Rechtsgrundlage in Anlehnung
an die ehemalige Rechtsprechung geschaffen. Danach konnten IV-Renten, die
gestiitzt auf ein Leiden zugesprochen wurden, das unter ein PAUSBONOG
subsumiert wird, iberpriift werden. Damit wurde der sog. Spezialfall fiir die
Uberpriifung von Renten im Gesetz vorgesehen, die vor dem 1. Januar 2008
gestlitzt auf eine solche Diagnose zugesprochen worden waren.8® Wie bereits

76  Vgl. hierzu die gepriiften Botschaften und Protokolle, die oben ab S. XXV ff. unter
Materialen aufgefiihrt sind.

77 Vgl. BB1 1967 1 660; AB 1967 N 433.

78  Siehe hierzu auch TRAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 120.

79  Siehe hierzu auch Rz. 51 ff.

80  Siehe hierzu auch Rz. 51 und 214 ff.; vgl. BB1 2010 1841.
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in Rz. 8 dargelegt, hat diese SchiB mittlerweile keine Bedeutung mehr, da sie
Ende 2015 ausser Kraft getreten ist. Dennoch gilt es zu erwihnen, dass der
Gesetzgeber mit dem Begriff PAUSBONOG einen nicht hinreichend konkre-
tisierten Begriff mit eigenen Rechtsfolgen ins IVG aufgenommen hat, den er
offensichtlich nicht verstanden hat und den er nach dem Gesagten sowie Nach-
folgenden auch nicht verstehen konnte.

Der Begriff ,pathogenetisch-dtiologisch unklare syndromale
Beschwerdebilder ohne nachweisbare organische Grundlage® wurde im
Parlament wihrend der Kommissionsberatungen eingefiigt. Hierzu existierte
keine bundesritliche Botschaft. Aus der parlamentarischen Beratung wird
zudem deutlich, dass nicht klar war, was der Begriff ,pathogenetisch-étiolo-
gisch unklare syndromale Beschwerdebilder ohne nachweisbare organische
Grundlage* bedeutet. Die vorberatende Kommission des Nationalrats hat sich
an der Rechtsprechung des Bundesgerichts orientiert und ging davon aus, dass
die Bereiche Recht und Medizin dabei klar genug gefasst seien.8! Der
Bundesrat flihrte aus, dass diese Terminologie diejenigen Krankheitsbilder
umfasse, die nicht gestiitzt auf klinische Tests, sondern lediglich anhand der
subjektiven Aussagen der Patienten diagnostiziert werden konnen.82 Hierbei
handle es sich um ,,nationale Spezialititen‘ 3, lokale Vorkommnisse, die nur
in der Schweiz oder in einer bestimmten Region vorkommen. Dies sei der Fall
beim Erschopfungssyndrom, der Fibromyalgie und dem Schleudertrauma.
Niemals wiirden darunter die Depression, Personlichkeitsstorungen, die
Schizophrenie und Essstérungen subsumiert.84 Im Laufe der Debatte hélt der

81 Vgl. AB2010 N2126 1.

82  Das Originalzitat lautet: ,,Cela signifie que les maladies concernées sont celles dont
les origines, l'évolution et les symptomes ne sont pas clairs, les maladies qui ne sont
pas mesurables a l'aide des tests cliniques existants. Concrétement, il s'agit des
maladies pour lesquelles le médecin ne peut établir son diagnostic que sur la base
des déclarations forcément subjectives du patient.” Bundesrat Burkhalter Didier,
AB 2011 S 40.

83 AB 2011 S40.

84  Das Originalzitat lautet: ,,Ce sont fréquemment des ,spécialités nationales®, voire
locales, c'est-a-dire des maladies qui ne semblent exister qu'en Suisse ou dans une
région définie du pays. C'est le cas du syndrome de fatigue chronique, de la
fibromyalgie et du coup du lapin. En revanche, ne sont pas — et ne seront jamais —
concernées par cet article les maladies telles que la dépression, les troubles de la
personnalité, la schizophrénie ou les troubles alimentaires, qui sont établis au moyen
d'examens cliniques, en l'occurrence d'examens psychiatriques”. Bundesrat
Burkhalter Didier, AB 2011 S 40.
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Bundesrat denn auch fest, dass sich die Sachlage dndern wiirde, falls klinische
Tests zur Verfiigung stehen sollten, die das Gegenteil seiner Auffassung
beweisen.$5

Diese Formulierung gentigte den Erfordernissen einer hinreichend konkreti-
sierten gesetzlichen Bestimmung nicht und stand im Widerspruch zu den in
Art. 53 Abs. 2 ATSGS86 verankerten Prinzipien des Vertrauensschutzes und der
Rechtsicherheit, die flir das gesamte Sozialversicherungsrecht gelten.”7 Wie
unter Rz. 34 ff. ausgefiihrt, liess der Begriff ,pathogenetisch-dtiologisch un-
klare syndromale Beschwerdebilder ohne nachweisbare organische Grund-
lage keine Eingrenzung auf bestimmte Krankheitsbilder zu.

Dieser Umstand ist insbesondere deswegen bedenklich, weil selbst bei einer
Vermutungsregel mit gesetzlicher Grundlage im Zweifel Zuriickhaltung gebo-
ten ist, da sie den Vermutungstrager privilegiert. Das IVG versichert das Ri-
siko der Invaliditdt und schiitzt somit Menschen mit Behinderungen, weshalb
der Sozialschutz im Beweisrecht des Sozialversicherungsrechts besonders zu
wiirdigen ist.88 Hinzu kommt, dass der Grundsatz der Gesetzmissigkeit fiir
jedes Verwaltungshandeln die geniigende Bestimmtheit der Rechtssétze ver-
langt 8°, worauf im Folgenden kurz eingegangen wird.

85  Das Originalzitat lautet: ,,Je ne suis pas médecin, je ne peux donc pas, en trente
secondes, juger ce que vous venez de dire. [...] S'il devait y avoir des tests cliniques
qui prouvent le contraire, la situation évoluerait.” Bundesrat Burkhalter Didier,
AB 2010 N 2124.

86  Diese Bestimmung sieht vor, dass ein Zuriickkommen auf eine formell rechtskréftige
Verfligung nur zuléssig ist, wenn diese zweifellos unrichtig ist und wenn zudem ihre
Berechtigung von erheblicher Bedeutung ist.

87  Vielmehr diirfen gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung solche laufenden Ren-
ten weder gestiitzt auf eine neue Rechtsprechung des Bundesgerichts noch auf den im
Rahmen der 5. IV-Revision gednderten Art. 7 Abs. 2 ATSG angepasst werden; vgl.
KIESER, Gutachten, S. 6 ff.

88  Vgl. MULLER, Verfahrensgerechtigkeit, Rz. 17 m.w.H. (insb. Verweis auf WALTER,
Berner Kommentar, N 459 ff.). Siehe auch Urteil des Bundesgerichts 8F 9/2012 vom
6. November 2012, wonach gestiitzt auf ein ergénzendes psychiatrisches Gutachten
das Vorliegen einer ausnahmsweisen nicht iiberwindbaren chronischen Schmerzsto-
rung bejaht wurde, siche auch MULLER, Verfahrensgerechtigkeit, Rz. 11.

89  Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 337 ff.
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1.1  Der Grundsatz der Gesetzmdssigkeit

Der Grundsatz der Gesetzmaissigkeit sicht vor, dass jedes Verwaltungshandeln
einer giiltigen gesetzlichen Grundlage bedarf.%0 Art. 5 Abs. 1 BV hilt fest:
»Grundlage und Schranke staatlichen Handelns ist das Recht.” Das Kernan-
liegen dieses Grundsatzes ist die Frage nach der richtigen Ausgestaltung der
gesetzlichen Grundlage.!

Dieser Grundsatz erfiillt rechtsstaatliche und demokratische Funktionen.®2 Die
einzelnen rechtsstaatlichen Funktionen dieses Grundsatzes umfassen die Ge-
wihrleistung von Rechtssicherheit, was die Voraussehbarkeit des Verwal-
tungshandelns bedeutet. Des Weiteren betrifft dies auch die Gewéhrleistung
von Rechtsgleichheit, was bedeutet, dass dhnlich gelagerte Fille gleich ent-
schieden werden und die Willkiir ausgeschlossen ist.%3 Die Ubernahme eines
nicht hinreichend konkretisierten Begriffs ins Gesetz — vgl. dazu weiter oben
Rz. 40 ff. — hat zur Folge, dass dieser Rechtssatz nicht préizise ist.9* Letztlich
resultierte daraus ein staatlicher Akt, der sich nicht auf eine hinreichend be-
stimmte materiellgesetzliche Grundlage stiitzte und dadurch das Erfordernis
der geniligenden Normdichte verletzte.

Das Bundesgericht begriindete die Vermutung unter anderem mit dem Hin-
weis auf den Beweisnotstand®> bei schwer oder nicht objektivierbarem Leiden,
worauf im Folgenden eingegangen wird.

1.2 BGE 139 V 547: Die Schmerzrechtsprechung diene der Beweiser-
leichterung

Das Bundesgericht hat mit BGE 139 V 547 festgehalten, dass die kritisierte
Praxis den begutachtenden Fachpersonen und Organen der Rechtsanwendung
vorgibt, die Arbeitsfahigkeit im Einzelfall mit Blick auf bestimmte Kriterien
zu priifen. Dies zielt darauf ab, eine einheitliche und rechtsgleiche Einschét-
zung der Arbeitsfahigkeit zu gewihrleisten.?¢ Es erwégt:

90  Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 325 f.

91  Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 337 ff.

92  Vgl. BGE 13011 E. 3.1; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 328.

93  Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 329 ff.

94  Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 338 ff.

95 Vgl. BGE 139 V 547 und nachfolgende Ziff. 1.2, BGE 141 V 281 E. 3.4.1.2. und
TrAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 120.

96 Vgl. BGE 139 V 547 E. 3.2.3 mit Verweis auf BGE 135V 201 E. 7.1.3.
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»Die Gesamtheit der urspriinglich als fachpsychiatrische Prog-
nosekriterien formulierten Gesichtspunkte (vgl. BGE 135 V 201
E 7128 212; KLAUS FOERSTER, Begutachtung und Er-
werbsfihigkeit bei Patienten mit psychogenen Storungen, SZS
1996 S. 486 ff., 498) ist zu einem rechtlichen Anforderungsprofil
verselbstindigt worden. Mit diesem soll sichergestellt werden,
dass die gesetzlichen Vorgaben zur Feststellung eines rechtser-
heblichen Gesundheitsschadens und von dessen anrechenbaren
Folgen fiir die Leistungsfihigkeit erfiillt sind. 97

Des Weiteren fiihrt das Bundesgericht aus, dass mit der 5. [IV-Revision diverse
Sparmassnahmen bei der IV verwirklicht wurden. Auch der Grundsatz ,,Ein-
gliederung vor Rente* sei nachhaltiger umgesetzt worden. Dabei verweist das
Bundesgericht auf die Ergénzung des Art. 7 ATSG; Absatz 2 verdeutliche,
dass eine Erwerbsunfihigkeit nur vorliegt, wenn sie aus objektiver Sicht nicht
tiberwindbar ist. Damit sei der Zumutbarkeitsgrundsatz ins Gesetz aufgenom-
men worden, was bedeutet, dass die versicherte Person alles vorzukehren hat,
um die drohende Invaliditit zu vermeiden oder zu verringern. Zudem sei das
Gebot der Objektivierbarkeit gesetzlich verankert worden. Mit dieser Prézisie-
rung sei sowohl die Frage der Zumutbarkeit bzw. Uberwindbarkeit von ge-
sundheitlichen Beeintréchtigungen als auch jene zu deren Objektivierbarkeit
durch den Gesetzgeber bestétigt worden, wobei sich diese zunéchst lediglich
auf Neuanmeldungen und nicht auf bestehende Renten bezog.?8 Mit der 6. IV-
Revision sei in lit. a Abs. 1 SchlB IVG erstmalig der Begriff ,pathogenetisch-
atiologisch unklare syndromale Beschwerdebilder ohne nachweisbare organi-
sche Grundlage‘ auf Gesetzesstufe aufgenommen und eine gesetzliche Grund-
lage fiir die erleichterte Revision laufender Renten vorgesehen worden.?®

Zusammenfassend halt das Bundesgericht fest, dass diese Rechtsprechung ei-
nerseits auf medizinischen Grundlagen beruhe, ndmlich der Erkenntnis, dass
die internationale Klassifikation der Krankheiten (ICD-10) Diagnosen von Be-
schwerdebildern und Stérungen enthélt, die sich hinsichtlich ihrer invalidisie-
renden Wirkung einer objektiven Beurteilung weitgehend entziehen. Als
Grund wird angefiihrt, dass sie auf den Angaben der Patienten basieren, aber
pathogenetisch-dtiologisch unklar bleiben und daher nicht objektivierbar

97 BGE 139 V 547 E. 3.2.3 mit Verweisung auf GACHTER, Beweis, S. 253 f.

98 Vgl. BGE 139 V 547 E. 3.2.3 mit Verweisung auf KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 7
N 31 ff.

99 Vgl. BGE 139 V547 E. 5.8.
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seien. Zudem fusse sie auf juristischen Uberlegungen, die den Nachweis bzw.
Beweis der Invaliditit solcher Krankheitsbilder betreffen, denn wenn es an ei-
ner objektiven Nachweismoglichkeit durch einen &rztlichen Sachverstindigen
fehlt, konne auch der Beweis, wonach derartige Stérungen invalidisierende
Folgen zeitigen, nicht erbracht werden.!00

Das Bundesgericht erwégt, dass sdmtlichen unterstellten Beschwerdebildern
gemeinsam sei, dass die Pathogenese, also der Mechanismus, wie der Gesund-
heitsschaden entsteht, durchwegs unbekannt oder zumindest ungesichert ist.
Die Wirkungsweise als solche sowie ihre Intensitét seien pathogenetisch nicht
spezifizierbar. Hinzu komme, dass die Diagnose einer somatoformen Stérung
anhand der ICD-10 weitgehend auf Beobachtung des dusseren Storungsbildes
und nicht auf krankheitskonzeptioneller Einordnung beruht. Zudem fehle die
Entstehungsweise des Gesundheitsschadens. Demzufolge sei zunéchst dessen
Bestand an sich ungesichert und eine Simulation kdnne weder festgestellt noch
ausgeschlossen werden. Sodann bedeute der Mangel an objektivierbarem Sub-
strat, dass auch das Ausmass der mit dem versicherten Gesundheitsschaden
korrelierenden Funktions- und damit Leistungseinbusse dem direkten Beweis
grundsétzlich entzogen bleibe. Insoweit kdnne auch Aggravation kaum je zu-
verldssig ausgeschlossen werden. All dies erfordere spezielle Regeln, mittels
derer eine gesetzeskonforme Einschédtzung der Arbeitsunfahigkeit gesichert
werden konne. 10!

Ferner fiihrt das Bundesgericht aus, dass gewisse Storungsbilder, wie Schizo-
phrenie sowie Zwangs-, Ess-, Angst- und Panikstérungen aufgrund klinischer
psychiatrischer Untersuchungen eindeutig diagnostiziert werden koénnen.!02

Das Bundesgericht stellt klar, dass die medizinische Diagnosestellung in je-
dem Fall den &rztlichen Fachpersonen vorbehalten bleibt. Immerhin gebe die
internationale Klassifikation der Krankheiten ICD-10 nachvollziehbare Unter-
scheidungskriterien vor. Dem Gericht obliege es, die Vollstdndigkeit und
Plausibilitit der medizinischen Begutachtung nach den anerkannten Regeln zu
iiberpriifen.!3 Die PAUSBONOG seien jedoch nicht messbar und folglich
kaum zu iiberpriifen. Daher mangle es an der Objektivierbarkeit dieser Stdrun-
gen. Deren beschriebenen Eigenschaften wiirden den direkten Nachweis einer
anspruchsbegriindenden Arbeitsunfahigkeit zunichst nicht zulassen. Dabei

100 Vgl. BGE 139 V547 E. 5.9.

101 Vgl. BGE 139 V547 E. 7.1.3.
102 Vgl. BGE 139 V547 E. 7.1.4.
103 Vgl. BGE 139 V547 E. 7.1.4.
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verweist das Bundesgericht auf ULRICH MEYER/MYRIAM SCHWENDENER,
Krankheit als leistungsauslosender Begriff im Sozialversicherungsrecht, in:
Rechtsfragen zum Krankheitsbegriff, 2009, S. 20. Anstelle des direkten Nach-
weises einer anspruchsbegriindenden Arbeitsunfahigkeit trete behelfsweise
ein auf Indizien gestiitzter indirekter Beweis {iber das Vorliegen eines Gesund-
heitsschadens, liber dessen funktionelle Auswirkungen sowie iiber die Unzu-
mutbarkeit einer Erwerbstitigkeit. Die notgedrungen weitgehend subjektiven
Symptome werden einer objektivierenden Konsistenzpriifung unterzogen.
Wenn die Defizite in der Beweisbarkeit, wie sie in der Eigenart der geschil-
derten Symptome angelegt sind, nicht durch Hilfstatsachen ausgeglichen wiir-
den, wire eine invalidisierende Einschrinkung oft von vornherein nicht mit
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit nachweisbar. Insofern verhindere das mit
BGE 130 V 352 etablierte normative Instrumentarium eine Beweislosigkeit,
die sich nach dem Grundsatz der materiellen Beweislast zuungunsten der von
den fraglichen Leiden betroffenen versicherten Personen auswirken miisste.
Zudem miisste sie letztlich dazu fiihren, dass die fragliche Gruppe von Ge-
sundheitsschidigungen im Ergebnis generell aus dem Kreis der entschédi-
gungsfahigen Tatbestinde ausschiede. Insofern habe die kritisierte Rechtspre-
chung BGE 130 V 352 eine gewéhrleistende Funktion. Der primidre Mangel
an Beweisbarkeit rechtserheblicher Tatsachen fiihre erst dann und insoweit zu
einer Ablehnung des Leistungsanspruchs, wenn die Indizien, wie sie bei einer
umfassenden, Kriterien geleiteten Priifung gefordert werden, nicht hinrei-
chend Grund zur Annahme bieten, eine Erwerbstétigkeit sei ganz oder teil-
weise unzumutbar. 104

Das Bundesgericht erwigt des Weiteren, dass die Beschwerdebilder ohne or-
ganische Grundlage aus rechtlicher Sicht eine Sonderstellung einnehmen. !0
Nach der allgemeinen Beweisregel von Art. 8 ZGB hat die versicherte Person
die invalidisierenden Folgen der gesundheitlichen Beeintrichtigung mit dem
Beweisgrad der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit nachzuweisen. Gelingt
die nicht, verfiigt sie iiber keinen Leistungsanspruch. Mit anderen Worten wird
bei Beweislosigkeit vermutet, dass sich der geklagte Gesundheitsschaden
nicht invalidisierend auswirkt. An diesem Nachweis kdnne es unter mehreren
Aspekten mangeln, wenn:

» Die Einschrankung nicht gesundheitlich ist, sondern sozial/soziokul-
turell bedingt;

104 Vgl. BGE 139 V547 E. 7.2.
105 Vgl. BGE 139 V547 E. 8.
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= die gesundheitliche Einschrinkung nicht evident ist, nicht schwer
wiegt, sodass sie liberwindbar und der versicherten Person die Ver-
richtung einer adaptierten Tatigkeit dennoch zumutbar ist;

» die Einschrinkung medizinisch angeh- oder gar heilbar ist;

» die Einschrankung nur voriibergehender Natur ist, sei es, weil sie von
selbst oder nach einer medizinischen Behandlung abklingt.106

Die entsprechenden Elemente beziiglich gesundheitlicher Charakter, Evidenz
und Erheblichkeit, Unheilbarkeit und Dauerhaftigkeit der Beeintrichtigung
seien stets — auch ausserhalb der unklaren Beschwerdebilder — nachzuweisen,
damit ein Anspruch auf eine Dauerleistung der IV geltend gemacht werden
konne. 107

Zudem erwigt das Bundesgericht, dass die Objektivierbarkeit nach der Defi-
nition der unklaren Beschwerden grundséitzlich in Frage gestellt sei: ,,Die in-
validisierenden Auswirkungen der unter den Begriff fallenden Storungsbilder
entziehen sich einer objektiven Beurteilung, da sie im Wesentlichen auf sub-
Jjektiven Schilderungen der Betroffenen beruhen und einer klinischen Uber-
priifung nicht zugdnglich sind.“19% Daher miisse die Diagnose eines PAUS-
BONOG fiir sich allein zur Beweislosigkeit im Rechtssinne fiihren. Bei dieser
Beweislage diirfen die Sozialversicherungstriager keine Leistungen ausspre-
chen. Wiirde anders entschieden, konnten die versicherten Personen Letztere
durch den blossen Beschrieb unklarer Beschwerdebilder auslosen. Die unkla-
ren Beschwerden wiirden sich demnach hinsichtlich ihrer invalidisierenden
Folgen von anderen (psychischen) Leiden durch die mangelnde Objektivier-
barkeit unterscheiden. Dabei handle es sich um ein sachliches Kriterium, das
iiberpriift werden konne. Die hinreichende Objektivierbarkeit der gesundheit-
lichen Beeintrachtigung werde fiir Anspriiche auf Sozialversicherungsleistun-
gen seit jeher vorausgesetzt und habe mit der 5. IV-Revision auch Eingang in
die Gesetzgebung gefunden.!® Allein auf der Grundlage eines PAUSBONOG
gelte die Vermutung, die versicherte Person sei erwerbsfahig, und es liege
keine invalidisierende Beeintrachtigung vor, was sich i.d.R. nicht widerlegen
lasse. Deshalb habe die Rechtsprechung die Voraussetzungen umschrieben,

106 Vgl. BGE 139V 547 E. 8.1.
107 Vgl. BGE 139 V 547 E. 8.1.
108 BGE 139 V547 E. 8.2.

109 Vgl. BGE 139 V 547 E. 8.2.
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unter denen sich eine Arbeitsunfiahigkeit dennoch nachweisen lésst, ndmlich
anhand der sog. FOERSTER-KTriterien. Diese Kriterien wiirden den Gegenbe-
weis der Arbeitsunfihigkeit bei diagnostizierten unklaren Beschwerden zulas-
sen.!!0 Die FOERSTER-Kriterien wiirden der beweispflichtigen versicherten
Person im Sinne von Hilfstatsachen den Ersatzbeweis der invalidisierenden
Folgen von an sich nicht nachweisbaren Leiden ermdglichen. Daher erweitern
sie deren Beweismoglichkeiten ausserhalb der rein medizinischen Betrach-
tungsweise. So stelle etwa der soziale Riickzug in allen Belangen des Lebens
keine medizinische Diagnose dar, sondern beschreibt eine Lebenssituation, die
an sich keinen unmittelbaren Zusammenhang mit der Gesundheit aufweist. Ein
solcher Riickzug im Zusammenspiel mit PAUSBONOG werde anerkannt und
konne eine gesundheitliche Beeintrachtigung der Arbeitsfiahigkeit nachwei-
sen. Der Nachweis der Kriterien wirke sich demnach zugunsten der versicher-
ten Person aus. Daher brauche nicht abschliessend zur Frage, ob die Kriterien
— im Sinne eines polydisziplindren Konsenses — neu evaluiert werden sollen,
Stellung bezogen zu werden.!!!

Zusammenfassend hélt das Bundesgericht fest, dass der Nachweis der Invali-
ditét eine gesundheitlich bedingte, erhebliche und evidente, dauerhafte sowie
objektivierbare Beeintrachtigung voraussetze. Dieser Massstab gelte fiir simt-
liche Leiden gleichermassen. Den unklaren Beschwerden sei eigen, dass mit-
tels klinischer psychiatrischer Untersuchungen weder Pathologie noch Atiolo-
gie erklarbar sind. Sie konnten daher aus rechtlicher Sicht fiir sich allein den
Nachweis einer gesundheitlichen Einschrankung mangels Objektivierbarkeit
nicht erbringen. Insofern wiirden sich die Diagnosen eines PAUSBONOG
sachlich entscheidend von anderen Krankheitsbildern unterscheiden und es
rechtfertige sich, diese namentlich mit Blick auf die Beweislast gesondert zu
beurteilen. Die auf diese Erkenntnisse und Uberlegungen gestiitzte ergangene
bundesgerichtliche Rechtsprechung sei vom Gesetzgeber in das Bundesrecht
iibernommen worden. Die Anwendung der Vorschriften setze allerdings eine
fachgerechte und umfassende Begutachtung der betroffenen Versicherten vo-
raus. Zudem seien diese auf die speziell geschaffenen Wiedereingliederungs-
massnahmen hinzuweisen.!!2

110 Vgl. BGE 139 V547 E. 9.1.
111 Vgl. BGE 139 V 547 E. 9.1.3.
112 Vgl. BGE 139 V547 E. 9.4.
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Das Bundesgericht begriindete die Vermutung unter anderem mit dem Hin-
weis auf die medizinische Empirie, wobei sowohl medizinische als auch juris-
tische Autoren bestritten, dass eine solche Regel wissenschaftlich fundiert
war.!13 Offen bleibt somit noch die Frage, ob fiir die Vermutung eine medizi-
nische Empirie bestand. Darauf wird im Folgenden eingegangen.

2. Falsche Annahmen iiber die medizinische Empirie

HENNINGSEN erstellte im Mai 2014 eine gutachterliche Expertise aus psycho-
somatisch-psychiatrischer Sicht!!4 und kam zum Schluss, dass die Uberwind-
barkeitspraxis des Bundesgerichts ,.,empirisch nicht belegt oder logisch nicht
schliissig*11> und im Ergebnis ,,nicht sachgerecht 116 und ,,insgesamt
falsch*“117 sei.

Nach einer Analyse der Rechtsprechung priift und beantwortet der Gutachter
die folgenden vier Fragen:

= Somatoforme Schmerzstorungen werden mit anderen Storungsbil-
dern unter der (sonst im internationalen Schrifttum nicht gebrduch-
lichen) Bezeichnung ,Pathogenetisch-dtiologisch unklare syndro-
male Beschwerdebilder ohne nachweisbare organische Grundlage
(PAUSBONOG)* zusammengefasst. Ist diese Bezeichnung und
Gruppierung von Storungsbildern sinnvoll und zutreffend? “!'8

» | Eine somatoforme Schmerzstérung als solche vermag in der Regel
keine lang dauernde, zu einer Invaliditit fiihrende Einschrinkung
der Arbeitsfihigkeit zu bewirken. Es besteht eine Vermutung, dass

113 Vgl hierzu JEGER, Tatfrage oder Rechtsfrage?, SZS 2011, S. 601 f.; DERS., Somato-
forme Schmerzstorung, S. 155; DERS., Ressourcen S. 131 ff.; DERS. Arbeitsunfahig-
keit bei somatischen Gesundheitsstorungen, S. 39; WINZENRIED, JaSo 2012,
S. 231 ft.; KIESER, Entwicklungen im SVR 2011, S. 268 f.; GACHTER/TREMP, Wen-
depunkt?, Rz. 13.

114 Dieses Gutachten ist elektronisch abrufbar unter <http://indemnis.ch/2014062010
1408.pdf> (letztmals besucht am 19.04.2019).

115 Vgl. Gutachten HENNINGSEN, S. 34.

116 Gutachten HENNINGSEN, S. 34 f.

117 Gutachten HENNINGSEN, S. 34.

118 Gutachten HENNINGSEN, S.12.
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die somatoforme Schmerzstorung oder ihre Folgen mit einer zumut-
baren Willensanstrengung iiberwindbar sind. Diese Vermutung
griinde auf medizinischer Empirie.

Sind diese Feststellungen gerechtfertigt bzw. ist eine Sonderstellung
der somatoformen Schmerzstorungen und anderer PAUSBONOG im
Vergleich zu sonstigen psychischen und somatischen Storungsbil-
dern im Hinblick auf diese Feststellungen gerechifertigt? “!1?

= |, Gewisse Storungsbilder, wie etwa Schizophrenie sowie Zwangs-,
Ess- und Panikstorungen [...], kénnen auf Grund klinischer psychi-
atrischer Untersuchungen klar diagnostiziert werden. Beziiglich ih-
rer Uberpriif- und Objektivierbarkeit sind diese Leiden mit den so-
matischen Erkrankungen vergleichbar. Beim (im Wesentlichen
psychogenen) Schmerzsyndrom und dhnlichen Storungen hingegen
gibt es keine derartigen direkt beobachtbaren Befunde. Die unklaren
Beschwerden unterscheiden sich hinsichtlich ihrer invalidisierenden
Folgen von anderen (psychischen) Leiden durch die mangelnde Ob-
Jjektivierbarkeit. Dabei handelt es sich um ein sachliches Kriterium,
das tiberpriift werden kann.

Ist diese Unterscheidung zwischen PAUSBONOG und anderen psy-
chischen Leiden hinsichtlich Beobachtbarkeit, Beweis- und Objekti-
vierbarkeit medizinisch gerechtfertigt? “120

» |, Allein auf der Grundlage eines pathogenetisch-dtiologisch unkla-
ren syndromalen Beschwerdebildes ohne nachweisbare organische
Grundlage ldsst sich die Vermutung, die versicherte Person sei er-
werbsfihig und es liege keine invalidisierende Beeintrdchtigung vor,
in der Regel nicht widerlegen. Die Rechtsprechung hat deshalb die
Voraussetzungen umschrieben, unter denen sich eine Arbeitsunfdi-
higkeit dennoch nachweisen ldisst (sog. Foerster-Kriterien). Diese
Kriterien lassen mit anderen Worten den Gegenbeweis der Arbeits-
unfdhigkeit bei diagnostizierten unklaren Beschwerden zu. Als dies-
beziiglich massgebliche Kriterien sind von der Rechtsprechung an-
erkannt worden:

119 Gutachten HENNINGSEN, S.12.
120 Gutachten HENNINGSEN, S.12.
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das Vorliegen einer mitwirkenden, psychisch ausgewiesenen
Komorbiditit von erheblicher Schwere, Intensitdt, Ausprdgung
und Dauer oder aber das Vorhandensein anderer qualifizierter,
mit gewisser Intensitdt und Konstanz erfiillter Kriterien wie
etwa:

chronische korperliche Begleiterkrankungen und mehrjihriger
Krankheitsverlauf bei unverdnderter oder progredienter Symp-
tomatik oder lingerfristige Remission

ein ausgewiesener sozialer Riickzug in allen Belangen des Le-
bens

ein verfestigter, therapeutisch nicht mehr angehbarer innersee-
lischer Verlauf einer an sich missgliickten, psychisch aber ent-
lastenden Konfliktbewdltigung (primdrer Krankheitsgewinn

[, Flucht in die Krankheit‘]), ein unbefriedigendes Behandlungs-
ergebnis trotz konsequent durchgefiihrter ambulanter und/oder
stationdrer Behandlungsbemiihungen (auch mit unterschiedli-
chem therapeutischem Ansatz) und gescheiterte Rehabilitations-
massnahmen bei vorhandener Motivation und Eigenanstren-
gung der versicherten Person.

Wie gut sind diese Kriterien geeignet, um, wie ausgefiihrt, den ,Ge-
genbeweis der Arbeitsunfihigkeit® fiihren zu kénnen? Wie sollten sie
ggf. verstanden und angewendet werden? ‘1?1

63 Im Folgenden wird auf die Ergebnisse des Gutachtens eingegangen. Dabei
wird den Titeln der Kapitel im Gutachten gefolgt und mit entsprechendem
Verweis wiedergegeben.

121

32

Gutachten HENNINGSEN, S. 12 f.
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1.1 Zur Gruppierung der Storungsbilder

Wie unter Rz. 21 dargelegt, wurden geméss bundesgerichtlicher Rechtspre- 64
chung vermehrt Stérungsbilder unter PAUSBONOG subsumiert. Der Gutach-
ter gibt sie in seiner Expertise in der folgenden Reihenfolge wieder:

., 1. Somatoforme Schmerzstorung,

2. Fibromyalgie;

3. Chronic Fatigue Syndrome/Neurasthenie;

4. dissoziative Sensibilitits- und Empfindungsstérung;
5. dissoziative Bewegungsstorung;

6. HWS-Schleudertrauma;

7. nicht-organische Hypersomnie. ‘122

Der Gutachter fiihrt aus, dass der gemeinsame Nenner der ersten sechs der 65
aufgefiihrten sieben Storungsbilder darin bestehe, dass ,.die betroffenen Pati-
enten iiber Korperbeschwerden als Leitsymptom klagen, die nicht auf eine or-
ganpathologisch definierte Ervkrankung zuriickgefiihrt werden konnen. Die
entsprechenden Korperbeschwerden sind Schmerzen (erste zwei und partiell
sechstes Stérungsbild), kérperliche Erschopfung und reduzierte Leistungsfd-
higkeit (drittes Bild) sowie Storungen der Willkiirsensorik und -motorik (vier-
tes, fiinftes und partiell sechstes Storungsbild).“123 Die als siebtes Storungsbild
aufgefithrte Hypersomnie unterscheide sich darin, dass eine Schlafstérung
nicht unbedingt als Korperbeschwerde anzusehen ist. Obwohl die ersten sechs
Storungsbilder die genannte Gemeinsamkeit als Leitsymptom teilen, ndmlich
Korperbeschwerden, die nicht auf organpathologisch definierte Erkrankung
zuriickgefiihrt werden konnen, seien sie aus Sicht des offiziellen medizini-
schen Klassifikationssystems ICD-10 der WHO einerseits den psychischen,
andererseits den somatischen Stérungen zugeordnet.!'24 | Den psychischen Sto-
rungen (also dem Kapitel I der ICD-10) zugeordnet sind namentlich die so-
matoforme Schmerzstorung (ICD-10 F45.4), die eng verwandten dissoziativen

122 Vgl. Gutachten HENNINGSEN, S. 14.
123 Gutachten HENNINGSEN, S. 14.
124 Vgl. Gutachten HENNINGSEN, S. 14.
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Storungen der Bewegung und Empfindung (Synonym: Konversionsstorungen,
ICD 10 F44.4-7) und die ebenfalls eng verwandte Neurasthenie (ICD 10 F48).
Den somatischen Storungen (also anderen Kapiteln der ICD-10 als dem Ka-
pitel F) zugeordnet ist die Fibromyalgie (ICD-10 M79.7), das Chronic Fatigue
Syndrome (ICD-10 G93.3) und das HWS-Schleudertrauma (ICD-10 S13.4).
Die nichtorganische Hypersomnie ist den psychischen Storungen zugeordnet
(ICD-10 F51.1).125

Der Gutachter erklért, dass fiir diese Patientengruppe eine Parallelklassifika-
tion im Bereich der psychischen sowie der somatischen Storungen bestehe. Es
sei eine Frage der Perspektive, wie im Einzelfall entschieden werde, weil der-
selbe Patient beispielsweise hiufig die Kriterien fiir eine Fibromyalgie — also
im Korper weitverbreiteter Schmerz — wie fiir eine somatoforme Schmerzsto-
rung erfiille. Die gestellte Diagnose hinge wesentlich davon ab, wer sie stellt.
Der Rheumatologe wiirde i.d.R. eine Fibromyalgie diagnostizieren, der Psy-
chiater oder Psychotherapeut hingegen eine somataforme Schmerzstérung.
Analoges gelte fiir das Diagnosepaar Neurasthenie und Chronic Fatigue Syn-
drome.'26 | Um diese letztlich unbefriedigende Situation der Parallelklassifi-
kation und letztlich zufilligen Perspektiveneinnahme zu iiberwinden, wire die
Einfiihrung einer sog. Interface-Kategorie im Klassifikationssystem sinnvoll,
die weder den psychischen noch den somatischen Storungen zugeordnet wire
und in der diese Storungsbilder dann insgesamt eingeordnet werden konn-
ten.“127

Der Gutachter kommt zum Schluss, dass angesichts dieser Situation die prag-
matische Nutzung einer eigenen Gruppierung von Stdrungsbildern, wie sie un-
ter dem Tite] PAUSBONOG in der Schweiz vorgenommen wurde, als sinnvoll
und analog zum Vorschlag einer Interface-Kategorie anzusehen sei. Als Be-
griilndung wurde angefiihrt, dass sie die jeweils zuféllige einseitige Zuordnung
der Storungsbilder nur als somatoforme oder nur als funktionell somatische
Storung iiberwinde.!28 Allerdings schwéche die Hinzunahme der nichtorgani-
schen Hypersomnie diese Sinnhaftigkeit, ,,da fiir sie ein verhaltensbezogenes
Leitsymptom und nicht das gemeinsame Band des Leitsymptoms Korperbe-
schwerde gilt.“129

125 Gutachten HENNINGSEN, S. 14.

126 Vgl. Gutachten HENNINGSEN, S. 14 f.

127 Gutachten HENNINGSEN, S. 15.

128 Vgl. Gutachten HENNINGSEN, S. 15 und 19.
129 Gutachten HENNINGSEN, S. 15.
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1.2 Zur Bezeichnung der Gruppierung

a Syndromale Beschwerdebilder

Dieser Teil der Bezeichnung sei geméss den Ausfiihrungen des Gutachters im
Prinzip zutreffend.!3% Da jedoch nicht ausschliesslich Beschwerdebilder mit
dem Leitsymptom Kdrperbeschwerde darunter subsumiert werden, sei der Be-
griff nicht préizis. Die allgemeinere Aussage ,, syndromale Beschwerdebilder
ohne nachweisbare organische Grundlage * gelte ,, dagegen im Grunde auch
fiir die Mehrzahl sonstiger psychischer Storungen, also z.B. fiir das Gros der
Psychosen, Angst- und depressiven Storungen.*“131

b Ohne nachweisbare organische Grundlage

Der Gutachter zeigt in diesem Passus auf, was mit dieser Formulierung zum
Ausdruck gebracht werden will. Es bedeute, dass sich bei solchen Beschwer-
debildern ,,kein pathophysiologisch definierter Prozess oder Strukturschaden
an peripheren Koérperorganen nachweisen lasse wie beispielsweise ,,eine
Entziindung, ein Tumor, eine Durchblutungsstorung, ein Stoffwechselschaden
etc.”, der ausreichend erkldren konne, ,,warum ein Betroffener iiber Schmer-
zen, Schwindel, Kreislauf-, Verdauungs- oder andere (Korper-)Beschwerden
klagt.“132 Diese Formulierung stelle jedoch ,,eine Quelle fiir Missverstind-
nisse* dar. Der Gutachter erwégt, dass es ,,auch fiir subjektiv erlebte Kérper-
beschwerden, bei denen kein derartiger pathophysiologisch definierter Pro-
zess oder Strukturschaden an peripheren Organen nachweisbar ist, ein
organisches Korrelat gibt in Form der technisch mit der funktionellen Bildge-
bung immer besser beschreibbaren Funktionsverdinderungen in den Teilen des
zentralen Nervensystems/Gehirns, die mit der Verarbeitung von Korpersigna-
len, Emotionen und Kognitionen befasst sind. 133

c Pathogenetisch-itiologisch unklar

Der Gutachter erklért, dass es dabei einerseits um ,, eine Beschreibung der ma-
teriellen, pathogenetischen Grundlage des notwendigerweise und immer (iib-

130 Vgl. Gutachten HENNINGSEN, S. 15.
131 Gutachten HENNINGSEN, S. 16.
132 Gutachten HENNINGSEN, S. 16.
133 Gutachten HENNINGSEN, S. 16.
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rigens auch in der Folge eines hichst objektiven Knochenbruchs) rein subjek-
tiven Koérperbeschwerdeerlebens — nach dem Motto ,Was geht in einer Per-
son/einem Organismus vor, wenn der Betreffende anhaltend iiber (Kor-
per-)Beschwerden klagt, die nicht auf eine klar definierte Organpathologie
zurtickgefiihrt werden kénnen?‘134 Andererseits gehe es ,,um die dtiologisch
relevanten Faktoren, die fiir die Anfilligkeit, fiir das Auftreten und das Anhal-
ten von solchen (Korper-)Beschwerden verantwortlich sind — also pauschal
nach dem Motto ,Was ist die Ursache dieser Beschwerden?*. ‘135

Er fasst zusammen, dass sich ,, die pathophysiologische Grundlage des (Kor-
per-)Beschwerdeerlebens in der genannten Konstellation [...] eindeutig als
Dysfunktion in der zentralnervisen Verarbeitung von korperbezogenen Reizen
beschreiben [lasst], hierin besteht keine Unklarheit (mehr). <136

Im Rahmen eines biopsychosozialen Atiologiemodells gebe es keinen prinzi-
piellen Unterschied ,,zwischen Situationen, in denen eine organpathologisch
definierte Komponente des Kérperbeschwerdeerlebens gegeben ist. [...] Es ist
insofern nicht gerechtfertigt, Korperbeschwerdesyndrome mit eindeutiger or-
ganischer Atiologiekomponente im Hinblick auf die Begutachtung der Arbeits-
fahigkeit anders zu behandeln als solche ohne derart eindeutige Kompo-
nente.“137

Insgesamt seien die subsumierten Beschwerdebilder ,,also in pathogenetisch-
dtiologischer Hinsicht als partiell klar, partiell unklar anzusehen, nicht gene-
rell als unklar. Wichtig ist dabei, dass sie sich damit in nichts unterscheiden
von den meisten psychischen Stérungen, fiir die auch einige Aspekte von Pa-
thogenese und Atiologie klar sind, andere unklar. Auch zu Kérperbeschwer-
desyndromen mit klarer organischer Atiologiekomponente gibt es [ ...] keinen
prinzipiellen Unterschied.”13® Er kommt zum Schluss, dass die spezifische Be-
zeichnung der genannten Gruppierung ,, insgesamt nicht geeignet “/3? ist.

134 Gutachten HENNINGSEN, S. 16.
135 Gutachten HENNINGSEN, S. 16.
136 Gutachten HENNINGSEN, S. 17.
137 Gutachten HENNINGSEN, S. 18.
138 Gutachten HENNINGSEN, S. 18.
139 Gutachten HENNINGSEN, S. 18.
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1.3 Zusammenfassung zur ersten Frage

Laut Gutachter ist die Bezeichnung als ,syndromale Beschwerdebilder* aus
medizinischer Sicht zutreffend. Allerdings sei die Kombination mit dem Zu-
satz ,ohne nachweisbare organische Grundlage® nur dann sinnvoll, wenn es
sich um Beschwerdebilder mit dem Leitsymptom einer Kdrperbeschwerde
handle. Die Hinzunahme von Stérungsbildern mit anderen Leitsymptomen
soll vermieden werden.!*0 | Die Bezeichnung ,pathogenetisch-dtiologisch un-
klar® ist in dieser Pauschalitdt falsch und als spezifische Bezeichnung dieser
Gruppe ebenso wie die verkiirzte Bezeichnung ,unklare Beschwerdebilder*
ungeeignet.“141

Des Weiteren fiihrt der Gutachter aus, dass insofern, ,,um so weit wie moglich
in der Logik der bisherigen Bezeichnung zu bleiben, die Bezeichnung ,Synd-
romale Korperbeschwerdebilder ohne nachweisbare organische Grundlage
(SKONOG)* sinnvoll [wire]. Alternativ wdren die international eingefiihrten
Bezeichnungen ,funktionelle somatische Syndrome* oder ,Korperdistresssyn-
drome* zu erwdgen. 142

1.4 Uberwindbarkeit somatoformer Storungen

Der Gutachter weist darauf hin, dass es ,,keine empirische Grundlage gibt, die
Auswirkungen auf Funktions- und Arbeitsfihigkeit bei Patienten mit somato-
formen und verwandten Storungen anders zu behandeln als bei Patienten mit
depressiven und organisch klar definierten Krankheitsbildern.143 Dariiber
hinaus hélt der Gutachter fest:

, Fiir die Annahme, somatoforme und verwandte Stérungen
seien im Mittel weniger schwerwiegend bzw. leichter tiberwind-
bar als depressive oder organisch begriindete Stérungen, gibt es
also keinerlei empirische Fundierung. Sie entspricht im Fazit ei-
nem tiberholten Vorurteil, das sich auch in Teilen der dlteren
psychiatrischen Literatur und unter praktizierenden, mit dieser
Storungsgruppe wissenschaftlich und klinisch aber nicht speziell
vertrauten Psychiatern und anderen Arzten findet, so wurden

140 Vgl. Gutachten HENNINGSEN, S. 19.
141 Gutachten HENNINGSEN, S. 19.
142 Gutachten HENNINGSEN, S. 19.
143 Gutachten HENNINGSEN, S. 22.
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diese Patienten auch diffamierend als ,worried weil* bezeichnet.
Dagegen ist mit Kroenke (2000), einem der profiliertesten For-
scher zu diesem Themenbereich, festzuhalten: ,Somatization: it’s
time for parity*. <144

1.5  Objektivier- und Beweisbarkeit

Der Gutachter weist darauf hin, dass fiir die Diagnostik psychischer Stérungen
»weder im naturwissenschaftlichen noch im psychologisch-testtheoretischen
Sinn von einer hohen Objektivitit auszugehen ist.143

Zusammenfassend hélt er fest, ,,dass die Objektivitit und Beweisbarkeit in der
Feststellung somatoformer/ funktioneller Storungen im naturwissenschaftli-
chen Sinn einer technischen Messbarkeit grundsdtzlich nicht gegeben sein
kann und im testpsychologischen Sinn eingeschrdnkt ist.*“146 Darin wiirden sich
somatoforme/funktionelle Stérungen aber nicht von anderen psychischen St6-
rungen unterscheiden, denn ,,auch fiir scheinbar schwere und eindeutige Di-
agnosen wie Schizophrenie und schwere Depression sind die Ubereinstim-
mungsraten in der Diagnostik eingeschréinkt und die Beweisbarkeit des Nicht-
Vorliegens von iiberwiegender Aggravation oder Simulation ungeachtet von
Unterschieden in den Inkonsistenztypen angewiesen auf eine komplexe und
notwendigerweise fehleranfdillige Konsistenzpriifung. Daher erscheint es nicht
gerechtfertigt, somatoforme/ funktionelle Storungen im Hinblick auf Objekti-
vier- und Beweisbarkeit anders zu behandeln als andere psychische Storun-
gen. 147

1.6  Eignung der FOERSTER-Kriterien

Der Gutachter présentiert eine Reihe von Schweregrad- und damit auch Prog-
noseindikatoren, die ,,als sog. ,Hilfstatsachen® fiir einen Gutachter Anhalts-
punkte dafiir schaffen, wie hoch der Schweregrad einer somatoformen/ funk-
tionellen Storung und wie (un-)plausibel damit die Annahme sei, dass die
Uberwindung der Storung mit Willensanspannung zumutbar ist. “148 Diese In-

144 Gutachten HENNINGSEN, S. 23.
145 Gutachten HENNINGSEN, S. 24.
146 Gutachten HENNINGSEN, S. 26.
147 Gutachten HENNINGSEN, S. 26.
148 Gutachten HENNINGSEN, S. 32.
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dikatoren seien nicht speziell fiir somatoforme/ funktionelle Stérungen entwi-
ckelt worden, sondern ,, sie entstammen urspriinglich allgemeinen Uberlegun-
gen zur Erfassung ,zumutbarer Willensanspannung* bei Neurosen‘.149 Hierzu
hélt der Gutachter fest:

., Fiir keinen der genannten Indikatoren gibt es eine Festlegung
von Grenzwerten oder cut-offs fiir einen definitiv zu hohen
Schweregrad — die gutachterliche Einschdtzung, ob der Schwe-
regrad zu gross und die Prognose zu schlecht ist, um eine Wil-
lensanspannung zur Uberwindung als zumutbar erscheinen zu
lassen, bleibt insofern mit einem erheblichen Ermessenspiel-
raum behaftet. 130

Der Gutachter schlussfolgert, dass ,,/z/wei Aspekte an den Kriterien, die unter 80
dem Eigennamen ,Foerster® kodifiziert sind, [...] problematisch sind. Zum
einen gebe es fiir ,,die Heraushebung der Komorbiditdit mit einer Depression
als eines besonders wichtigen, primdren, den anderen logisch vorgeordneten
Schweregradindikators [...] empirisch keinerlei Grundlage. Das Vorliegen ei-
ner depressiven (oder anderen zusdtzlichen psychischen) Stérung erhoht den
Schweregrad und verschlechtert die Prognose nicht anders als z.B. das Vor-
liegen vieler weiterer somatoformer/ funktioneller Beschwerden oder das Vor-
liegen einer gleichzeitigen schwereren organischen Erkrankung.“15! Zum an-
deren sei ,,der zu den in diesem Sinne sekunddren Schweregradindikatoren zu
zdhlende ,primdre Krankheitsgewinn® [...] als stark an eine bestimmte Psy-
chotherapieschule gebundenes und untersucherabhdngiges Konstrukt kaum
reliabel zu erheben. 152

1.7 Fazit des Gutachters insgesamt und Ausblick

. 1
Der Gutachter hélt fest, dass die ,,/g/utachterliche Beurteilung der Arbeitsfd- 8

higkeit von Menschen mit somatoformen/ funktionellen Storungen [...] ange-
sichts einer Reihe von Problemfeldern eine Herausforderung fiir alle Beteilig-
ten* darstellt. Er fiihrt aus, dass ,,/zju diesen Problemfeldern [...] die
Diagnostik und Klassifikation dieser Storungsgruppe, die notorische Kon-
textabhdngigkeit des Beschwerdeverlaufs, die Feststellung des Schweregrads

149 Gutachten HENNINGSEN, S. 32.
150 Gutachten HENNINGSEN, S. 33.
151 Gutachten HENNINGSEN, S. 33.
152 Gutachten HENNINGSEN, S. 33.
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und die Abgrenzung von Aggravation und Simulation gehdren. Der Gutachter
weist auf die Tatsache hin, ,,dass diese Storungsgruppe traditionell sowohl von
der somatischen Medizin als auch der Psychiatrie in ihren Forschungsbemii-
hungen eher vernachldssigt und z.T. mit iiberholten Konzepten behandelt
wurde und noch wird.*153

Vor diesem Hintergrund seien ,,in der Schweizer Rechtsprechung Gesichts-
punkte entwickelt worden, die eine einheitlichere und auch gerechte Beurtei-
lung in diesen Problemfeldern ermoglichen sollen. Aus Sicht der hier vorge-
legten Expertise sind diese Gesichtspunkte in vielerlei Hinsicht unstrittig
sinnvoll.“154 So sei ,,die Zusammenfassung der in den offiziellen Klassifikati-
onssystemen disparat erfassten syndromalen Storungsbilder mit Leitsymptom
Koérperbeschwerden ohne definierte organpathologische Grundlage zu einer
Gruppe sinnvoll (allerdings nur, insoweit keine Syndrome mit anderen Leit-
symptomen auch zugeordnet werden). 155

Unstrittig sei auch die Tatsache, ,,dass weder die Diagnose allein noch die
subjektiven Angaben des Untersuchten allein ausreichende Basis fiir die Be-
urteilung der Arbeitsfihigkeit eines Probanden sein konnen.*“156

Unstrittig sei ,,dariiber hinaus, dass zur Abgrenzung gegen Aggravation/ Si-
mulation bzw. komplementdr zur Feststellung des Schweregrads und der
Prognose und zur Frage der Zumutbarkeit der Uberwindung der Stérung
durch Willensanspannung eine Konsistenzpriifung inkl. detaillierter Darstel-
lung von Aktivititen und Partizipation in allen Lebensbereichen und die An-
gabe von Schweregradindikatoren als Hilfstatsachen erfordert.157

Nicht sinnvoll, ,,da empirisch nicht belegt oder logisch nicht schliissig“158,
seien dagegen.

- ,,Die Storungsgruppierung und ihre Bezeichnung als
,PAUSBONOG" ist partiell passend, aber insgesamt
falsch.

153 Gutachten HENNINGSEN, S. 33.
154 Gutachten HENNINGSEN, S. 33 f.
155 Gutachten HENNINGSEN, S. 34.
156 Gutachten HENNINGSEN, S. 34.
157 Gutachten HENNINGSEN, S. 34.
158 Gutachten HENNINGSEN, S. 34.
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Der Gutachter fiihrt aus, dass ,,/e/ine Korrektur bzw. Riicknahme der letztge-
nannten Aspekte (...) die ungerechtfertigt abweichende Behandlung einer be-
stimmten Gruppe von auf ihre Arbeitsfihigkeit hin medizinisch zu beurteilende

- Die ,Vermutung®, dass es einen grundsdtzlichen Unter-
schied zwischen somatoformen/ funktionellen und anderen
psychischen Storungen hinsichtlich ihres Schweregrads
und hinsichtlich der Uberwindbarkeit durch zumutbare
Willensanspannung gdbe, ist empirisch nicht haltbar.

- Auch die Annahme, dass es einen grundsdtzlichen Unter-
schied zwischen diesen Storungsgruppen hinsichtlich der
Objektivier- und Beweisbarkeit giibe, ist weder empirisch
noch logisch haltbar.

- Eine Verwendung vorgeschlagener Schweregradindikato-
ren als fixe, kodifiziert abzuarbeitende ,Kriterien® ist nicht
sachgerecht, die Bewertung der depressiven Komorbiditdt
als primdren, den anderen vorgeordneten Schweregradin-
dikator ist weder empirisch noch logisch haltbar. Die Auf-
nahme eines nicht reliabel erfassbaren Indikators wie ,pri-
mdrer Krankheitsgewinn® ist nicht sinnvoll.““15

Probanden beseitigen‘1%0 wiirde.

»Das Vorliegen einer organisch eindeutig definierten und damit
auch naturwissenschaftlich beweisbaren Pathologie allein sagt in
sehr vielen Fdllen wenig iiber die Aktivitit und Partizipationsfa-
higkeit aus. Das Nicht-Vorliegen einer solchen naturwissenschafi-
lich beweisbaren Pathologie sagt ebenso wenig iiber die Aktivitit
und Partizipationsfihigkeit aus. Erst die systematische Beriick-
sichtigung der in jedem einzelnen Fall relevanten biologischen
und psychosozialen dtiologischen Faktoren, der Ressourcen und
der Schweregrad- und Konsistenzindikatoren erlaubt eine verldss-
liche medizinische Beurteilung der verbleibenden Arbeits- bzw.
Erwerbsfihigkeit und ggf- anderer sozialmedizinischer Fra-
gen. 161

159 Gutachten HENNINGSEN, S. 34.
160 Gutachten HENNINGSEN, S. 34 f.

161

Gutachten HENNINGSEN, S. 35.
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Der Gutachter hélt fest, dass ,,die partielle Untrennbarkeit von Nicht-Wollen und
Nicht-Konnen [ ...] in vielen Fdllen Medizinern und Juristen weiterhin schwie-
rige Entscheidungen abfordern [wird]. Ungeachtet dessen gilt, dass Verkiirzun-
gen der einen Art (organpathologisch definierte und klassisch psychiatrische Er-
krankungen rechtfertigen per se ,leichter® eine anhaltende Arbeitsunfihigkeit)
oder der anderen Art (organpathologisch nicht definierte Erkrankungen recht-
fertigen per se die Annahme, sie seien keine ausreichende Ursache fiir anhal-
tende Arbeitsunfihigkeit) ggf- pragmatisch verstéindlich, aber nicht sachgerecht
sind. 162

3. Allgemeine Beweisregel nach Art. 8§ ZGB

Wie vorangehend aus der Erwagung des Bundesgerichts in Rz. 56 ff. darge-
legt, hat entsprechend der allgemeinen Beweisregel nach Art. 8 ZGB dort, wo
es das Gesetz nicht anders bestimmt, derjenige das Vorhandensein einer be-
haupteten Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet. Bei PAUS-
BONOG-Fillen im Sozialversicherungsrecht war dies bei analoger Anwen-
dung die obligatorisch versicherte Person. Wenn eine Tatsache beweislos
bleibt, ist dort, wo es das Gesetz nicht anders bestimmt, in der Konsequenz
zuungunsten der beweisbelasteten Person zu entscheiden. Somit bei PAUS-
BONOG-Fillen — aufgrund an sich nicht nachweisbaren Leiden — zuunguns-
ten des Versicherten. Die Praxis hilft bei Beweisnot unter Umstdnden mit einer
Senkung des Beweismasses oder mit natiirlichen Vermutungen, bei denen den
Gegner aus Treu und Glauben eine Mitwirkungspflicht bei der Sachverhalts-
abklarung treffen kann. Dies geschieht, indem er den Gegenbeweis anzutreten
hat.163

Die natiirliche Vermutung dient der Beweiserleichterung und erlaubt, Unbe-
kanntes von Bekanntem her zu erschliessen.!64 Dabei wird das Bekannte als
Vermutungsbasis (Prdmisse) und das Unbekannte (Vermutete) als Vermu-
tungsfolge bezeichnet.16

Nach der allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB ist die Vermutungsbasis — bei
analoger Anwendung also das Vorliegen eines PAUSBONOG — mittels des

162 Gutachten HENNINGSEN, S. 35.

163 Vgl. BGE 133 V 205 E. 5.5; BGE 11911 305 E. 1b/aa S. 306; Urteil 4C.64/2003 vom
18.07.2003 E. 4; MULLER, Vermutung, S. 551 ff.

164 Vgl. BGE 117 I1 256; HAUSHERR/JAUN, N 75 zu Art. 8, 9 und 10 ZGB.

165 Vgl. GACHTER, Beweis, S. 242 ff.
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Hauptbeweises (die Diagnose eines PAUSBONOG) zu belegen. Die Vermu-
tungsfolge (zumutbare Uberwindbarkeit) bedarf sodann keines Beweises
mehr. Eine nicht gesetzliche Vermutung ist entweder durch den Gegenbeweis
— der Beweis richtet sich gegen die Vermutungsbasis — oder durch den Beweis
des Gegenteils — dabei steht die Vermutungsbasis fest und der Beweis der be-
lasteten Person richtet sich gegen die Vermutungsfolge — zu entkréften.1%¢ Eine
Vermutung kann sich unter Umsténden statt aus einer gesetzlichen Bestim-
mung aus der allgemeinen Lebenserfahrung und dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge ergeben. In Lehre und Rechtsprechung ist jedoch umstritten, ob durch
eine natiirliche Vermutung eine eigentliche Beweislastumkehr und nicht bloss
eine Beweiserleichterung erfolgt.167 Die natiirliche Vermutung betrifft nicht
die Folge der Beweislosigkeit, sondern als Massnahme der Beweiserleichte-
rung die Beweiswiirdigung.!68

Gestiitzt auf eine richterrechtliche Vermutung, welche iiber keine wissen-
schaftliche Grundlage verfiigte, wurde wie dargelegt!®® die Uberwindbarkeit
von PAUSBONOG angenommen. Dabei handelt es sich um eine vom Bun-
desgericht aufgestellte qualifizierte natiirliche Vermutung. Von angeblich Be-
kanntem wurde auf Unbekanntes geschlossen, was nach dem Gesagten nicht
haltbar war, denn die Vermutungsbasis war nicht bewiesen bzw. griindete
nicht auf einer wissenschaftlichen Grundlage.!7 Eine Vermutungsregel ist zu-
dem selbst bei gesetzlicher Verankerung im Zweifel einschriankend auszule-
gen, weil sie den Vermutungstrdger normalerweise privilegiert und entspre-
chend die Gegenpartei benachteiligt.!7!

Gemiss Art. 43 ATSG gilt fiir die [V-Stellen das Untersuchungsprinzip mit
Mitwirkungspflichten des Versicherten. Das bedeutet, dass die IV-Stellen von
Amtes wegen den Sachverhalt abzuklédren, Griinde fiir und gegen das Vorlie-
gen eines Sachumstandes herbeizufiihren haben. Deswegen ist es eigentlich
nicht angezeigt, die Beweisfithrung in einen Hauptbeweis und einen Gegen-
beweis zu unterteilen, denn die IV-Stellen haben ,,Haupt- und Gegenbeweis
gleichsam selber in ihrer Uberzeugungsbildung zu fiihren. “7? Hinzu kommt,

166 Vgl. GACHTER/TREMP, Wendepunkt?, Rz.8.

167 Vgl. BGE 123 111 243 E. 3a; BGE 117 11256 E. 2b; BGE 109 11436 E. 2.

168 Vgl. BGE 109 11 443 E. 2c m.w.H.; GACHTER, Bewesis, S. 242 ff.

169 Vgl. hierzu Rz. 31 ff.

170 Vgl. GACHTER/TREMP, Wendepunkt, Rz. 6 und 13 ff.; MULLER, Vermutung, S. 551 ff.
171 Vgl. MULLER, Verfahrensgerechtigkeit, Rz. 17.

172 MULLER, Vermutung, S. 560.
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dass die Schadenminderungspflicht, die jedem Versicherten obliegt, im Sozi-
alversicherungsrecht ein allgemeines Prinzip darstellt. Demnach hat die versi-
cherte Person das ihr Zumutbare zu erbringen, um aus eigenen Kriften den
Eintritt des Schadens zu vermeiden bzw. diesen so gering wie moglich zu hal-
ten.!”3 Aus der Natur der Sache kann sich zudem ergeben, dass sich der Richter
mit einer auf der Lebenserfahrung beruhenden iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit begniigen muss.!7* Nach der Rechtsprechung ist iiberwiegende Wahr-
scheinlichkeit erstellt, wenn fiir die Richtigkeit der Sachbehauptung nach ob-
jektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde sprechen, dass andere
denkbare Moglichkeiten verniinftigerweise nicht massgeblich in Betracht
kommen.!75

Das IVG wurde zum Schutz von Menschen mit einer gesundheitlichen Behin-
derung eingefiihrt und ist exemplarisch auf den Schutz sozial Behinderter und
damit einhergehend auf den Schutz einer typischerweise schwicheren Position
im Verfahren zur Geltendmachung von Leistungsanspriiche ausgerichtet.!76

Da die versicherte Person selten selbst in der Lage sein wird, die nétigen Be-
weise zu erbringen, weil die medizinische Beurteilung medizinischen Fach-
personen obliegt, hat der Sozialversicherer den Sachverhalt geméss Art. 43
ATSG von Amtes wegen zu priifen und die versicherte Person ist mitwir-
kungspflichtig. Nach dem Gesagten — vgl. insb. Rz. 35 ff. — erschwerte die
Uberwindbarkeitsvermutung der beweisbelasteten Person die Erbringung des
gesetzlich vorausgesetzten Beweises, denn bis zum heutigen Zeitpunkt ist nur
bei dusserst wenigen Storungen aus wissenschaftlicher Sicht bekannt, welche
Faktoren ausschlaggebend sind, ndmlich nur bei einigen organisch bedingten
Storungen wie Anpassungs-, Posttraumatischen Belastungsstorungen sowie
amnestischen Storungen nach Schidel-Hirn-Verletzungen oder bei chroni-
schem Alkoholismus. Die Atiologie aller anderen Stdrungen wie der Schizo-
phrenie und anderer psychotischer sowie affektiver Storungen (wie der De-
pression, manisch-depressiver Krankheiten, Angst- und Zwangsstérungen und

173 Vgl. insb. Art. 7 IVG sowie Art. 7a, und 28 Abs. 1 lit. a IVG, Art. 6, 7 und 21 Abs. 4
ATSG; KIESER, ATSG-Kommentar, Vorbemerkungen N 81 ff.; KIESER, SVR, N 7/7
m.w.H.

174 Vgl. KIESER, Beweisgrad, S. 86 ff.

175 Vgl. BGE 132 T 715 E. 3.1; 130 11T 321 E. 3.3.

176 Vgl. MULLER, Verfahrensgerechtigkeit, Rz. 17.
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Essstorungen) ist unbekannt.!”” Daher greift die Argumentation des Bundes-
gerichts!78, dass die unter PAUSBONOG subsumierten Stérungsbilder ,pa-
thogenetisch-dtiologisch unklar seien und dass ihnen gemeinsam sei, dass
»die Pathogenese unbekannt oder zumindest ungesichert” sei und dass ihnen
»die Entstehungsweise des Gesundheitsschadens® fehlte, nicht. Vielmehr
stellt sich die Frage, welche der in einem internationalen Klassifikationssys-
tem aufgenommenen psychischen Stérungen pathogenetisch-atiologisch ein-
deutig klar sind und eine organisch nachweisbare Grundlage aufweisen. Der
beweisbelasteten versicherten Person wurde durch die Rechtsprechung eine
zusitzliche Hiirde auferlegt, denn der Rechtsanwender bzw. Gutachter ging a
priori davon aus, dass die geklagten Leiden liberwindbar sind, obwohl die Ver-
mutungsbasis auf keiner wissenschaftlichen Grundlage basierte. Seitens der
Rechtsanwender bestand eine unterschwellige Voreingenommenheit, dass die
betroffene Person ihr Leiden mit etwas Willensanstrengung iiberwinden
konne. Dies war nach dem Gesagten mit dem in der Verwaltung geltenden
Untersuchungsgrundsatz, der freien Beweiswiirdigung sowie der Rechtsan-
wendung von Amtes wegen nicht vereinbar.!7

Wenn die ,, Diagnose eines PAUSBONOG fiir sich allein zur Beweislosigkeit
im Rechtssinne* fihrte!30 und die Betroffenen ,,im Ergebnis generell aus dem
Kreis der entschidigungsfihigen Tatbestdnde ausschiede[n]“18!, ist dem das
Nachfolgende entgegenzuhalten:

Eine Beeintridchtigung der Erwerbsfahigkeit ist im Einzelfall unabhéngig der
Diagnose sowie grundsitzlich unbesehen der Atiologie zu beurteilen und in
threm Ausmass zu bestimmen.!82 Die Diagnose einer psychischen Storung fiir
sich allein sagt nichts iiber ihren invalidisierenden Charakter aus. Vielmehr ist
stets auf den Schweregrad einer psychischen Stérung und die sozial-praktische
Auswirkung der Erkrankung im Einzelfall abzustellen.!83 Folglich miisste un-

177 Vgl. Rz. 35.

178 Vgl.Rz. 52 ff.

179 Siehe hierzu spéter auch BGE 141 V 281 E. 3.4.1.1; GACHTER/MEIER, Schmerzrecht-
sprechung 2.0, Rz. 28.

180 BGE 139V 547 E. 8.2., siehe hierzu auch Rz. 58.

181 BGE 139V 547 E. 7.2. siehe hierzu auch Rz. 55.

182 Vgl hierzu auch BGE 127 V 294 E. 4.c.

183 So wie dies beispielsweise auch FOERSTER und MARELLI fordern; vgl. FOERS-
TER/VENZLAFF, Psychiatrische Begutachtung, S. 661.
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voreingenommen massgebend sein, ob die zumutbare Verwertung der Restar-
beitsfahigkeit den krankheitsbedingten Erwerbsausfall soweit verhindern
konnte, dass ein Anspruch entfillt.!8¢ Das Definieren von Krankheitsbildern,
das Stellen einer Diagnose, das Erforschen von Atiologie, Pathogenese und
Auswirkungen einer Krankheit, das Evaluieren und Beurteilen von Ressour-
cen und Defiziten der betroffenen obligatorisch versicherten Person ist durch
medizinische Fachspezialisten vorzunehmen.!85 Die Rechtsanwender beurtei-
len gestiitzt auf diese Tatsachen die jeweiligen Rechtsfragen. Klar ist, dass
dort, wo lediglich Befunde erhoben werden, die in psychosozialen und sozio-
kulturellen Umsténden die hinreichende Erkldrung finden, kein invalidisieren-
der psychischer Gesundheitsschaden gegeben ist.!8¢ Die Jurisprudenz unter-
stellte jedoch gewissen Krankheitsbildern ohne nachweisbare Empirie a priori,
dass sie willentlich liberwindbar seien. Dies obwohl die versicherte Person ge-
stiitzt auf den im Sozialversicherungsrecht geltenden und in Art. 7 Abs. 1 IVG
verankerte Grundsatz der Schadenminderungspflicht das ihr objektiv und sub-
jektiv Zumutbare zu erbringen hat, um die erwerblichen Auswirkungen des
Gesundheitsschadens bestmoglich zu mildern.'87 Hinzu kommt, dass diese
Grundhaltung der rechtsanwendenden Seite zu einer ,Alles oder nichts*-Kul-
tur fiihrte, da die ausnahmsweise anerkannte Uniiberwindbarkeit quasi keine
Teilrenten zuliess.!88

III. Weitere rechtliche Auswirkungen vor dem Lei-
tentscheid BGE 141 V 281

1. Verwendung in anderen Rechtsgebieten ausserhalb des IVG

Eine Konsequenz war, dass die Uberwindbarkeitsrechtsprechung in anderen
Rechtsgebieten ausserhalb des IVG angewendet wurde resp. vom Rechtsan-
wender versucht wurde, diese anzuwenden.

184 Vgl. WINZENRIED, JaSo 2012, S. 244; siche hierzu auch BGE 114 V 281 E. 3.c.

185 Vgl. hierzu MARELLI, Scheideweg, insb. Rz. 10.

186 Vgl. hierzu MEYER-BLASER, Arbeitsunféhigkeit, S. 76 mit Hinweis auf BGE 127 V
294 E. 5.a, vgl. hierzu 3 Ziff. 3.2.2.1 sowie AHI-Praxis 2000, S. 153 E. 3 (vgl. hierzu
Ziff. 2.2). Siehe auch MOSIMANN, Recht der Sozialen Sicherheit, Rz. 22.4 ff. (insb.
auch Rz. 22.19 ff.).

187 Vgl. Art. 7 ff. IVG und 21 Abs. 4 ATSG; BGE 117 V 394 E. 4.b; BGE 114 V 281
E. 3.a; KIESER, SVR, N 7/7 m.w.H.

188 Siehe hierzu auch GACHTER/TREMP, Wendepunkt?, Rz. 16.
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1.1 VVG

Im Urteil 4A_5/2011 des Bundesgerichts vom 24. Mérz 2011 wird festgehal-
ten, dass die Uberwindbarkeitsrechtsprechung in der Krankentaggeldversiche-
rung geméiss VVG anwendbar ist. Verkannt wurde bei diesem Entscheid, dass
die sozialrechtlichen Abteilungen die Uberwindbarkeit ausdriicklich nur bei
Dauer[renten]Leistungen, nicht aber fiir kurzfristige Taggeldleistungen prii-
fen. Dieses Urteil wurde in der Fachliteratur u.a. als ,,/rridufer im Hafipflicht-
recht“189 bezeichnet. Im Urteil 4A_171/2012 vom 25. Juni 201219 hielt das
Bundesgericht dann wiederum an seiner stindigen Rechtsprechung!®! fest.
Demnach sei sowohl im Sozialversicherungs- wie im Haftpflichtrecht zwar
von derselben Umschreibung der Addquanz auszugehen, diese sei jedoch im
Haftpflichtrecht milder als im Sozialversicherungsrecht zu beurteilen. Die Be-
urteilung des addquaten Kausalzusammenhangs bedarf richterlicher Wertung,
die gemiss Art. 4 ZGB nach Recht und Billigkeit vorzunehmen ist. Dabei ist
auch der rechtspolitischen Zielsetzung der im konkreten Fall anwendbaren
Normen Rechnung zu tragen. Eine schematische Ubernahme der sozialversi-
cherungsrechtlichen Kriterien in das Haftpflichtrecht unbesehen der Unter-
schiede wiirde dem Zweck entgegenstehen, im Einzelfall eine addquate Zu-
rechnungsentscheidung zu féllen.!92 Das Bundesgericht liess in der Folge die
Frage, ob die Uberwindbarkeit auch fiir VVG-Versicherungen gelte, im Ent-
scheid 4A_223/2012 vom 20. August 2012 ausdriicklich wieder offen. Im Ent-
scheid 4A 109/2013 vom 27. August 2013 war ebenfalls die Leistungspflicht
aus einer Zusatzversicherung zur sozialen Krankenversicherung zu beurteilen.
Die Vorinstanz kam zum Ergebnis, die Diagnose einer somatoformen
Schmerzstérung allein vermoge, auch wenn sie mit einer psychischen Be-
gleiterkrankung verbunden ist, ohne drztliches Attest einer Arbeitsunféhigkeit
in keinem Falle einen Taggeldanspruch zu begriinden. Daran kdnne selbst die
Verneinung der Anwendbarkeit der Uberwindbarkeitsrechtsprechung auf Tag-
geldfille nach VVG nichts d&ndern. Den hochstrichterlichen Ausfithrungen zu-
folge kommt den Erwdgungen zur Anwendbarkeit der Rechtsprechung geméss
BGE 130 V 352 auf Taggeldanspriiche nach VVG keine entscheiderhebliche

189 Vgl. SANER/GEHRING, ~ Uberwindbarkeitsrechtsprechung ~ im  Haftpflichtrecht,
S. 815 ff.

190 Vgl.E.2.3.

191 Vgl. hierzu insb. Urteile 4A_45/2009 vom 25.03.2009 E. 3.3.1 f. und 4C.402/2006
vom 27.02.2007 E. 4.1.

192 Vgl.E.23.
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Bedeutung zu. Entsprechend liess das Bundesgericht die Frage wiederum of-
fen.193

Mit dem Urteil des Bundesgerichts 4A 314/2015 vom 1. Dezember 2015
konnte in einem zehnjdhrigen Rechtsstreit mit einer Privatversicherung errei-
chen, dass sich diese betreffend eine Erwerbsunfihigkeitsrentenleistung nicht
hinter dem sozialversicherungsrechtlichen Verfahren verstecken kann. In casu
verwies die Privatversicherung stets auf die im Sozialversicherungsrecht gel-
tende Schmerzrechtsprechung und auf das sozialversicherungsrechtliche Ver-
fahren, obwohl vertraglich keine Bindungswirkung vereinbart worden war.
Die Privatversicherung weigerte sich, den Sachverhalt aus privatversiche-
rungsrechtlicher Sicht abzuklédren.!94

Das Anspruchsverhéltnis zwischen dem Privatversicherer und dem Versiche-
rungsnehmer nach VVG basiert auf dem geschlossenen Vertrag und den je-
weils giiltigen Allgemeinen Versicherungsbedingungen. Die Leistungspflicht
des privaten Versicherers bemisst sich nach der vertraglichen Vereinbarung
mit dem Versicherungsnehmer, die im Wesentlichen durch die Allgemeinen
Versicherungsbedingungen noch konkretisiert wird. Die Auslegung dieser
Versicherungsbedingungen erfolgt nach dem Vertrauensprinzip. Zudem wird
eine private Versicherung oftmals gerade mit dem Argument verkauft, dass
mit Abschluss einer solchen eine Liicke bis zum Entscheid der Sozialversiche-
rungen, die einem politischen sowie finanziellen Spardruck ausgesetzt sind,
verhindert werde.

Die mit diesem Urteil geschaffene Klarheit konnte fiir Privatversicherte von
wesentlicher Bedeutung sein, denn das Fiihren eines langjéhrigen Rechtstreits
gegen eine Privatversicherung, der geniigend Geld zum Prozessieren zur Ver-
fiigung steht, ist fiir kranke Versicherte, denen meist neben den gesundheitli-
chen auch die finanziellen Ressourcen fehlen, oftmals fast unmoglich. Die
Verfahrenskosten sind enorm hoch, weshalb das Prozessrisiko fiir die meisten
Betroffenen als zu hoch eingeschitzt wird. Mit diesem Entscheid wurde der
latent vorhandenen Gefdhrdung der Verfahrensfairness entgegengetreten und
die Verfahrensrechte der versicherten Person wurden gestérkt, um so die Waf-
fengleichheit im Rahmen der Vorgaben der EMRK zu gewihrleisten.

193 Vgl.E. 4.
194 Siehe hierzu WELTEN(-WINZENRIED), HAVE 2016, S. 324 ff.
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1.2 UVGund BVG

Gemass BGE 137 V 199 vom 1. Juni 2011 wird bei der Beurteilung des An-
spruchs auf Heilbehandlung und Taggeld nach dem UVG (und damit verbun-
den des Zeitpunktes des Fallabschlusses) die Schmerzrechtsprechung nicht an-
gewendet. Das gelte trotz BGE 136 V 279 auch bei HWS-Distorsionstraumen
(Schleudertraumen) ohne organisch objektiv ausgewiesene Funktionsaus-
félle.195

In der obligatorischen beruflichen Vorsorge erfolgt die Invaliditdtsumschrei-
bung im Sinne der IV.1% Somit gilt es festzuhalten, dass die Schmerzrecht-
sprechung bei der Beurteilung der Erwerbsunféhigkeit die Grundlage fiir die
Festsetzung des Invalidititsgrades im Sinne des IVG, BVG sowie UVG bei
Dauer[renten]leistungen hitte bilden konnen.

Obwohl die Uberwindbarkeitsvermutung aus den dargelegten Griinden unhalt-
bar war, stiitzten sich Rechtsanwender auch ausserhalb des Anwendungsbe-
reichs des IVG auf sie. Insbesondere bei Erwerbsunféhigkeitsrentenleistungen
der Privatversicherungen ist — wie in Rz. 99 ff. dargelegt — unklar, wie vielen
Betroffenen gestiitzt auf diese Behauptung Leistungen verweigert worden
sind. Denkbar ist in diesem Kontext, dass zahlreiche Betroffene, krank und
beweisbelastet, keine Klage einreichten.

Im Zusammenhang mit der Schmerzrechtsprechung wurden des Weiteren der
Vorwurf der Diskriminierung und derjenige eines unfairen IV-Verfahrens vor-
gebracht. Eine Versicherte gelangte mit diesen Vorwiirfen an den EGMR, wo-
rauf nachfolgend kurz eingegangen wird.

195 Vgl.E.2.2.
196 Vgl. Art. 24 Abs. 1 BVG; KIESER, SVR, 9/225.
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§ 3: Die Weiterentwicklung der Schmerzrechtsprechung und PAUSBONOG

2. EGMR-Entscheid!?’: Keine Verletzung des Rechts auf ein
faires Verfahren (Art. 6 Abs. 1 EMRK) und des Diskriminie-
rungsverbots (Art. 14 i.V.m. Art. § EMRK)

Die zustindige Kammer des EGMR hat die Beschwerde einer Versicherten,
die seit liber zehn Jahren an einer somatoformen Schmerzstorung leidet, ein-
stimmig fiir unbegriindet erklért und ist nicht darauf eingetreten. Die Versi-
cherte riigte einerseits, dass das sozialversicherungsrechtliche Verfahren nicht
fair sei und damit Art. 6 Abs. 1| EMRK verletze. Andererseits riigte sie zudem
die Verletzung des Diskriminierungsverbots, was fiir die hier interessierende
Fragestellung bedeutend ist. Der Gerichtshof hat grundsétzlich eine Diskrimi-
nierung von Personen mit Schmerzleiden ohne klar identifizierbare Ursache
verneint.!98 Es bestehe keine vergleichbare Situation im Falle von Personen
mit Schmerzleiden mit klar identifizierbaren korperlichen Ursachen und sol-
chen ohne klar identifizierbaren Ursachen. Diese Personen wiirden sich auf-
grund medizinischer Tatsachen unterscheiden. Daher stiitze sich die Schwei-
zer Praxis auf objektive wissenschaftliche Griinde und sei gerechtfertigt.!%°
Der Gerichtshof hielt die Vorbringen der Versicherten fiir unbegriindet, wes-
halb er gar nicht auf die Beschwerde eintraten und somit nicht im Detail ge-
priift hat, ob das Verfahren in der Schweiz fiir den Erhalt von IV-Leistungen
unfair oder diskriminierend sein kénnte.200

IV. Zwischenfazit zur Uberwindbarkeitsvermutung?20!

Bei der Uberwindbarkeitsvermutung handelte es sich um eine durch das Bun-
desgericht gebildete Rechtsfigur. Eine wissenschaftliche Grundlage, die dieser
zugrunde lag, war nicht erkennbar. Da insbesondere die medizinische Empirie
fehlte, war kein sachlicher Grund auszumachen, weshalb und in welchem Aus-

197 Urteil des EGMR Spycher gegen Schweiz vom 10. Dezember 2015, Nr. 26275/12
(elektronisch ~ abrufbar unter <https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-
159449"]}> [letztmals besucht am 10.04.2019] sowie <https://www.human-
rights.ch/de/menschenrechte-schweiz/egmr/ch-faelle/spycher> [letztmals besucht am
10.04.2019)).

198 Vgl. Rn. 33 ff.

199 Vgl. Rn. 38.

200 Vgl. <http://www.schutzfaktor-m.ch/der-egmr-schwaecht-die-rechte-von-personen-
mit-schmerzleiden> (letztmals besucht am 10.04.2019).

201 So bereits die Schlussfolgerung vor BGE 141 V 281, vgl. WINZENRIED, JaSo 2012,
S. 231 ff. (insb. S. 243 ff.).
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mass es dem Betroffenen hitte moglich sein sollen, mit einer Willensanstren-
gung erwerbstitig zu sein. Seitens der Jurisprudenz — und nicht etwa seitens
der Medizin — wurden gewisse Krankheitsbilder als grundsitzlich nicht inva-
lidisierend bzw. die durch die subjektiv empfundenen Schmerzen verursachte
Arbeitsunfahigkeitsiiberzeugung als zumutbarerweise iberwindbar betrachtet.
Es bestand eine unterschwellige Voreingenommenbheit, dass die betroffenen
Personen ihr Leiden iiberwinden kdnnen. Davon betroffen war ein Sammelsu-
rium von Beschwerdebildern — siehe hierzu Rz. 21 —bei denen die Betroffenen
vorherrschend iiber Korperbeschwerden als Leitsymptom klagen. Innerhalb
dieses Sammelsuriums wurden diese juristisch gleich behandelt, auch wenn es
sich um medizinisch unterschiedliche Diagnosen mit entsprechend verschie-
denen medizinischen Klassifikationscodes handelte. Das Bundesgericht
rdaumte die medizinischen Unterschiede mit einem Kunstgriff aus, ndmlich mit
dem Uberbegriff ,pathogenetisch-itiologisch unklare syndromale Beschwer-
debilder ohne nachweisbare organische Grundlage*.202

Dieser Begriff liess keine Eingrenzung von bestimmten Krankheitsbildern zu,
weshalb damals eine Rechtsunsicherheit bestand, da im Extremfall alle psy-
chischen Stérungen darunter hétten subsumiert werden konnen. Aufgrund des-
sen liberlegten sich Betroffene zu dieser Zeit gut, ob sie die Verweigerung von
Eingliederungsmassnahmen oder Rentenzusprachen bis vor das Bundesge-
richt weiterziehen, da dadurch die Moglichkeit geboten wurde, die Schmerz-
rechtsprechung auf weitere Krankheits- bzw. Stérungsbilder auszudehnen.

202 Urteil des Bundesgerichts I 70/07 vom 14. April 2008 E. 5.
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§ 1: Die grundlegenden Leitideen zur Einfiihrung
der IV

Bevor auf die neue Rechtsprechung eingegangen wird, erscheint es sinnvoll,
sich an dieser Stelle zunichst einen Uberblick dariiber zu verschaffen, was
seinerzeit grundlegendes Motiv fiir die Einfiihrung der IV war und welche
Funktion diesem Zweig der Sozialversicherung im Gesamtgefiige des sozialen
Sicherungssystems der Schweiz zukommt. Denn nur so ist eine sachgemaésse
Analyse der mittlerweile erfolgten Rechtsprechungsinderung moglich; vor
diesem Hintergrund kann denn auch eine Prognose hinsichtlich der kiinftigen
Weiterentwicklung getroffen werden.

Im Bericht des Bundesrats an die Bundesversammlung von 1957 iiber das
Volksbegehren betreffend die Einfiihrung der IV fiihrte der Bundesrat aus,
dass eine ,,umfassende Hilfe* fiir Menschen mit Behinderungen ,,aller Alters-
stufen, alle Gebrechen und chronischen Leiden [...] auf die der heute sich
tiberall durchsetzenden Tendenz gemdss ein Rechtsanspruch besteht”, nur
durch die IV verwirklicht werden konne.293 Der Bundesrat liess sich von der
Grundidee leiten, dass jede Person, die aufgrund einer langfristigen gesund-
heitlichen Beeintrachtigung ihrer Erwerbsfahigkeit die notwendige Unterstiit-
zung durch die IV bekommen solle — insbesondere auch in Féllen, in denen
die Invaliditdt mit Sicherheit unmittelbar bevorsteht.204 Die IV sollte sich, wie
bereits in der Botschaft aus dem Jahr 1919 ausgefiihrt wurde, ,,nicht nur mit
der Ersetzung, sondern auch mit der Beseitigung des eingetretenen und insbe-
sondere mit der Verhiitung des drohenden Schadens befassen.“205 Auch die
Expertenkommission und der Bundesrat erachteten Massnahmen zur ,,Behe-
bung des Schadens‘2% als primére, sozialpolitisch wertvollere Hilfe.207 Aus

203 Vgl. BB1 1957 1 979; siehe auch SB 1959 N 75.

204 Die Expertenkommission hatte bereits in ihrem Bericht 1956 (S. 31) darauf hinge-
wiesen, dass die IV lickenhaft wére, wenn sie flir den Fall der drohenden dauernden
Erwerbsunfihigkeit keine entsprechenden Massnahmen vorsehen wiirde; vgl. auch
BBI 1958 11 1169 ff.

205 BBI 1919 IV 129; vgl. hierzu auch SB 1959 N 85 m.w.H.

206 Bericht der Expertenkommission 1956, S. 30; dieser Grundgedanke wurde bereits in
BBI11919 V 129 ausgefiihrt.

207 Vgl. Bericht der Expertenkommission 1956, S. 30; BB1 1958 I1 1152; WALz, Grunds-
itze, S. 17 f.
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§ 1: Die grundlegenden Leitideen zur Einfiihrung der IV

den Parlamentsdebatten geht zudem der grundlegende Gedanke hervor, dass
Menschen mit Behinderungen mit der Unterstiitzung der IV tatséchlich eine
Arbeitsstelle finden sollen, um so ihr selbstdndiges Fortkommen zu ermogli-
chen.28 Die Expertenkommission zur Einfithrung der IV sowie diejenige zur
1. IV-Revision rieten bereits von einer Aufsplittung der [V-Leistungen nach
Gebrechensarten ab.209

Die urspriinglich grundlegende Leitidee zur Einfiihrung der IV war folglich
die Forderung und Unterstiitzung von Menschen mit einer langfristigen ge-
sundheitlichen Beeintriachtigung der Erwerbsfihigkeit zur Fiihrung eines
selbstbestimmten Lebens. Erfolgen sollte dies, indem durch die IV ein unmit-
telbar drohender Schaden abgewendet oder ein bereits eingetretener so weit
als mdglich behoben oder zumindest ersetzt wird. Die zum Teil in prekédren
Verhiltnissen lebenden Menschen mit Behinderungen sollten am gesellschaft-
lichen Leben teilhaben und ihre Integration in die Volkswirtschaft sollte mit
staatlicher Unterstiitzung ermdglicht werden.210

Finf Jahre nach Einberufung der Expertenkommission wurde die Gesetzes-
vorlage am 19. Juni 1959 vom Parlament verabschiedet. Entsprechend den
grundlegenden Leitideen sah die IV bereits im urspriinglichen IVG grundsétz-
lich zwei Arten von Leistungen vor: einerseits die Gewdhrung von Eingliede-
rungsmassnahmen,?!! um die Erwerbsfahigkeit wieder herzustellen, zu verbes-
sern oder zu erhalten, wenn deren Verlust mit Sicherheit unmittelbar droht.
Andererseits sollten Renten?!2 zugesprochen werden, wenn die (Wieder-) Ein-
gliederung nicht oder in ungeniigender Weise erreicht werden kann oder von
vornherein als zwecklos betrachtet werden muss.2!3 Daraus ldsst sich der
Grundsatz ,,Eingliederung vor Rente* ableiten.2!4

Beziiglich der Organisation war eine moglichst sparsame Verwaltung mit Ver-
zicht auf Schaffung eines neuen Verwaltungsapparates die Grundidee, um

208 Vgl. insb. SB 1959 N 93.

209 Vgl. BB119671660; AB 1967 N 433.

210 Vgl. SPS BB1 1955 1361; PdA BBI1 1955 1 669 f.; Bericht der Expertenkommission
1956, S. 27 und 30; BB1 1957 1979; BB1 1958 II 1152; WALZ, Grundsitze, S.17 f.

211 BBI1 195911500 ff.

212 BBI1 195911506 ff.

213 Vgl. BBI 1958 II 1152 ff.; Bericht der Expertenkommission 1956, S. 31 und 107.

214  Art. 28 Abs. 2 ulVG sah vor, dass die Invaliditédtsbemessung erst nach Durchfiihrung
allfdlliger Eingliederungsmassnahmen vorzunehmen ist, BB1 1959 I 1506.
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moglichst geringe Durchfiihrungskosten zu erzielen.2!> Die [V-Kommissionen
waren ein Milizorgan und sollten sich ausschliesslich aus qualifizierten Mit-
gliedern zusammensetzen, um insbesondere eine kompetente und speditive
Arbeit zu gewéhrleisten.?1¢ Ein schwerfalliges und zeitaufwéndiges Verfahren
seitens der IV sollte vermieden werden. Die obligatorisch Versicherten sollten
Anspruch auf eine moglichst fachgerechte und objektive Beurteilung ihres Be-
gehrens haben.?17 Deshalb wurde in die [V-Kommissionen je ein Experte aus
jedem ndtigen Fachbereich — ein Arzt, ein Experte fiir Eingliederung, ein Ex-
perte fiir Fragen des Arbeitsmarktes und Berufsbildung, ein Fiirsorger und ein
Jurist — entsendet, wobei mindestens ein Mitglied weiblichen Geschlechts sein
musste.2!8 Der Gesetzgeber verlangte ,,grosse Gewissenhaftigkeit und Unab-
héiingigkeit*21° zur Beurteilung der medizinischen Anspruchsvoraussetzungen.

§ 2: Die Funktion der IV

Der Gesetzgeber liess sich bei der Einfiihrung der IV also von der Grundidee
leiten, dass jede von einer langfristigen gesundheitlichen Beeintrachtigung ih-
rer Erwerbsfihigkeit betroffene Person die notwendige Unterstiitzung durch
die IV erhalten solle. Dies auch in Fallen, in denen die Invaliditdt mit Sicher-
heit unmittelbar bevorsteht.220

Zur Umsetzung und Verwirklichung der grundlegenden Leitideen war die
Ausgestaltung der IV als obligatorische Volksversicherung notwendig. Als
solche ist sie eine umfassende Risikogemeinschaft. Versichert ist das Risiko

215 Damals CHF 2 Mio., vgl. hierzu WALz, Grundsitze, S. 24; GRANACHER, Organisa-
tion, S. 115 ff.; Bericht der Expertenkommission 1956, S. 151 ff.

216 Vgl. Bericht der Expertenkommission 1956, S. 152 ff.; BINSWANGER, Renten,
S. 107 f. Siehe auch BB1 1959 1 1513. Fiir die Versicherten im Ausland und das Bun-
despersonal wurde ebenfalls je eine IV-Kommission eingesetzt (vgl. BBI 1959 1
1514); WaLz, Grundsitze, S. 24; BB1 1958 11 1208.

217 Vgl. BBI 1967 1 691; WALz, Grundsétze, S. 24; Bericht der Expertenkommission
1956, S. 152 f.; BBI 1958 1I 1209; BBI 1959 I 1513; GRANACHER, Organisation,
S. 1191,

218 Vgl. BBI 1959 1 1513; Bericht der Expertenkommission 1956, S. 152 f.; WALz,
Grundsitze, S. 24; BBI 1958 II 1209; GRANACHER, Organisation, S. 119 f.

219 SB 1959 N 87.

220 Vgl. insb. SB 1959 N 93; SPS BBI1 19551 361; PdA BBI 1955 1 669 f.; Bericht der
Expertenkommission 1956, S. 30; BBI 1957 1979; BBI 1958 11 1152; WALz, Grund-
sétze, S. 17 f.
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§ 2: Die Funktion der IV

der Invaliditét, und die IV basiert auf dem Grundsatz des unbedingten Rechts-
anspruchs auf die Leistungen. Somit hat der obligatorisch Versicherte ab dem
Zeitpunkt, in dem die gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen beziiglich In-
validitét erstmals erfiillt sind, Anspruch auf Leistungen der IV.221

Die IV verfolgt somit eine weitgefasste Zielsetzung. Aus den Gesetzesmateri-
alien geht deutlich hervor, dass mit der Einfithrung der IV primér das Ziel
verfolgt wurde, Menschen mit Behinderungen mittels beruflicher (Wieder-)
Eingliederung die Gelegenheit zu bieten, unabhingig zu werden, indem sie
ihre verbleibenden Fahigkeiten in der Volkswirtschaft verwerten konnen. Ren-
ten sollen entsprechend dem Grundsatz ,Eingliederung vor Rente* aus-
schliesslich in jenen Féllen gewéhrt werden, in denen dieses Ziel nicht oder
nur in einem ungeniigenden Mass erreicht wird. Dennoch erkannte der Bun-
desrat bereits 1958, dass das finanzielle Schwergewicht der IV-Leistungen
trotz der Eingliederungsmassnahmen bei den Renten liegen wird. Aus ethi-
schen, sozialpolitischen und volkswirtschaftlichen Griinden sowie schliesslich
auch aus finanziellen Uberlegungen wurde der oben aufgefiihrte Grundsatz
»Eingliederung vor Rente* in den Vordergrund gestellt.222

Die Funktion der IV besteht seit Einfithrung dieses Sozialversicherungszweigs
darin, die wirtschaftlichen Folgen der Invaliditdt zu beheben oder zu mindern.
Nach eingehender Analyse der gesetzlichen Entwicklung kann festgehalten
werden, dass daran auch die rechtliche Entwicklung nichts gedndert hat.223 Mit
der 4. IV-Revision wurde zur Verdeutlichung folgender Zweckartikel einge-
fiigt:

WArt. 1a IVG

Die Leistungen dieses Gesetzes sollen:

a. die Invaliditdit mit geeigneten, einfachen und zweckmdssigen
Eingliederungsmassnahmen verhindern, vermindern oder be-
heben;

221 Vgl. Bericht der Expertenkommission 1956, S. 34 m.w.H.; BB1 1958 II 1154; BBI
1958 11 1154 und BBI 1946 II 380 ff.

222 Vgl. insb. Bericht der Expertenkommission 1956, S. 30 f.; BBl 1958 II 1152 f;
SB 1959 N 84; GERMANN, CHSS 2010 5; MAURER, Geschichte, S. 69 f.

223 Vgl. AS 2003 3837; Protokoll SGK-N, 4. [V-Revision, 1./2.11.2001, S. 10 ff.; Proto-
koll SGK-N, 4. IV-Revision, 1./2.11.2001, Bericht ,,Programmatischer Zweckartikel
fiir die individuellen Leistungen der IV im Anhang, S. 1.
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b. die verbleibenden konomischen Folgen der Invaliditdt im
Rahmen einer angemessenen Deckung des Existenzbedarfs
ausgleichen;

c. zu einer eigenverantwortlichen und selbstbestimmten Le-

bensfiihrung der betroffenen Versicherten beitragen. 22

Aus diesem Zweckartikel ergeben sich zwar keine unmittelbaren Rechtsfol- 118
gen, doch ist dieser im Rahmen der Auslegung der einzelnen Anspruchsnor-
men zu beriicksichtigen.?25

Unter Beriicksichtigung dieser Grundgedanken wird im dritten Teil vorliegen- 119
der Arbeit das Augenmerk auf die neue Rechtsprechung gerichtet.

224 AS 2003 3837 f.; AB 2001 N 1928.
225 Vgl. MEYER/REICHMUTH, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum IVG, Art. 1a N 3.
Siehe auch MURER, Kommentar zu Art. 1a, Rz. 8 ff.
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§ 1: Leitentscheid BGE 141 V 281

Aufgrund der bisherigen Ausfilhrungen ergibt sich, dass die chemalige
Schmerzrechtsprechung des Bundesgerichts wegen der fehlenden wissen-
schaftlichen Grundlage juristisch nicht haltbar war; auch weder unter dem As-
pekt der Anforderungen an den im Abklarungsverfahren zu beachtenden Un-
tersuchungsgrundsatz noch aufgrund anderer Gesichtspunkte.226

Mit BGE 141 V 281 hat das Bundesgericht die Uberwindbarkeitsvermutung
aufgegeben und stattdessen ein strukturiertes, ergebnisoffenes Beweisverfah-
ren eingefiihrt, mit dem Ziel, das tatséchliche Leistungsvermogen der betroffe-
nen Personen einzelfallgerecht bewerten zu konnen.22” Vorweg ist allerdings
Folgendes zu beachten: Bei aller Euphorie, die das Bundesgericht durch seine
Kurskorrektur in der juristischen und (versicherungs-) medizinischen Literatur
teilweise ausgeldst hat, bleibt es dabei, dass die materiell beweisbelastete ver-
sicherte Person die Folgen tragt. Dies bedeutet: Lassen sich die geklagten Be-
schwerden im nunmehr durchzufithrenden ,,ergebnisoffenen Verfahren® nicht
substanziiert nachweisen, scheitert der Nachweis der Invaliditdt. Bei Beweis-
losigkeit wird zuungunsten der versicherten Person entschieden.228

I. Ausgangssachverhalt und Verfahrensverlauf

Eine 1958 geborene Mutter von sechs erwachsenen Kindern war von 1995 bis
Mitte Mérz 2012 als Kiichengehilfin teilerwerbstétig und meldete sich im
Sommer 2012 zum Leistungsbezug bei der Invalidenversicherung an. Sie be-
griindete dies mit verschiedenen, sich rasch verschlimmernden Gesundheits-
beschwerden, insbesondere Schmerzen an Riicken und Extremitéten, Schlaf-
storungen, Kraftlosigkeit und allgemeiner Niedergeschlagenheit. Nach

226 Vgl. hierzu Rz. 42 ff., GACHTER/MEYER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 5: Das
Bundesgericht hat sich mit den kritischen Stellungnahmen ausfiihrlich auseinander-
gesetzt; RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 373; dagegen: Urteil des Bundesgerichts
8C _972/2012 vom 31. Oktober 2013, E. 7: keine Diskriminierung von Versicherten
mit objektiv nicht nachweisbaren Beschwerdebilden sowie Urteil des EGMR Spycher
gegen Schweiz vom 10. Dezember 2015, Nr. 26275/12, vgl. Rz. 106.

227 Vgl. BGE 141 V 281 und Medienmitteilung des Bundesgerichts vom 17. Juni 2015.

228 Vgl. BERGER, HAVE 2015, S. 291 und 298.
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§ 1: Leitentscheid BGE 141 V 281

Einholung eines psychiatrischen Gutachtens verneinte die IV-Stelle des Kan-
tons Zug eine anspruchsbegriindende Invaliditit. Die dagegen eingelegte Be-
schwerde wies das kantonale Verwaltungsgericht ab. Dagegen wurde Be-
schwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten mit dem Rechtsbegehren
erhoben, die IV-Stelle sei zu verpflichten, eine ganze Invalidenrente auszu-
richten. Eventuell sei die Vorinstanz anzuweisen, ein interdisziplinires Ge-
richtsgutachten ,,unter Wahrung der Mitwirkungsrechte und unter korrekter
Fragestellung*??® einzuholen. Die IV-Stelle schloss auf Abweisung der Be-
schwerde, die Beschwerdefiihrerin nahm dazu Stellung. Das Bundesamt fiir
Sozialversicherungen (BSV) dusserte sich nicht.230

Die beiden ersten sozialrechtlichen Abteilungen des Bundesgerichts fiihrten
zu folgenden Rechtsfragen, die sie bejahten, ein Verfahren nach Art. 23 Abs. 1
BGG durch:

,»1. Sind bei der Diagnostik anhaltender somatoformer
Schmerzstorungen und vergleichbarer psychosomatischer Sto-
rungen der Aspekt der funktionellen Auswirkungen sowie die
Ausschlussgriinde nach BGE 131 V49 E. 1.2 S. 51 zu beriick-
sichtigen?

2. Ist das bisherige Regel/Ausnahmemodell (Uberwindbarkeits-
vermutung; BGE 131 V49 E. 1.2 S. 50) in Weiterfiihrung der
Rechtsprechung (BGE 139 V 547) durch ein strukturiertes Be-
weisverfahren zu ersetzen und liegt demnach Erwerbsunfihig-
keit im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Satz 2 ATSG nur vor, wenn mit-
tels objektivierbarer Indikatoren nachgewiesen werden kann,
dass der versicherten Person keine Arbeitsleistung mehr zuzu-
muten ist?

3. Ist im strukturierten Beweisverfahren der Nachweis des funk-
tionellen Schweregrades und der Konsistenz der Gesundheits-
schéidigung unter Verwendung der massgeblichen Indikatoren
zu erbringen?‘23!

229 BGE 141 V 281 C.a. S. 283 f. sowie E. 10.3.
230 Vgl. BGE 141 V 281, Sachverhalt (A. bis C.).
231 BGE 141 V 281 C.b. S. 284.
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II. Entscheidung

Das Bundesgericht nahm den Streitfall zum Anlass, die gesamte Schmerz-
rechtsprechung, die sich seit BGE 130 V 352 entwickelt hat, einer kritischen
Revision zu unterziehen und sich mit den Gegenargumenten medizinischer
und juristischer Provenienz auseinanderzusetzen.

Im Ergebnis wurde die von der Judikatur entwickelte Vermutung aufgegeben,
die in der Gerichtspraxis zur Gewissheit mutiert war, dass der Uniiberwind-
barkeitsnachweis in Fallkonstellationen mit Schmerzleiden nur noch in den
seltensten Fillen gefiihrt werden konnte.?32

Die Uberwindbarkeitsvermutung gemiss BGE 130 V 352 entwickelte sich be-
kanntlich?33 aus dem in BGE 127 V 294 zu beurteilenden Fall heraus. Ziel des
Bundesgerichts war es, eine allzu grossziigige Rentenzusprechung und den
vorgeblich praktizierten automatischen Riickschluss von der Diagnose auf
eine Arbeitsunfihigkeit zuriickzubinden.?34 Das Bundesgericht rechtfertigte
seine bisherige Rechtsprechung damit, einerseits flir eine rechtsgleiche und
transparente Rechtsanwendung Sorge tragen und andererseits das Problem der
Beweislosigkeit bei nicht objektivierbaren Beschwerden abmildern zu miis-
sen. Dies — so das Gericht — sei der Grund fiir die Herausbildung der Uber-
windbarkeitsrechtsprechung gewesen.233

Gestiitzt auf die Grundlage, nimlich der Vermutung der Uberwindbarkeit, also
einer prinzipiellen Vermutung fiir das Fortbestehen der Arbeitsfahigkeit als
Regel, war es nach BGE 130 V 352 nur moglich, mithilfe der sog. FOERSTER-
Kriterien den Gegenbeweis zur vermuteten Arbeitsfahigkeit anzutreten. Dabei
wurden die betroffenen versicherten Personen unter den Generalverdacht des
»~Moral Hazard gestellt.236

Der Begriff ,,Moral Hazard* — oder ,,moralisches Wagnis bzw. Risiko*“37 —
wurde in der Versicherungswirtschaft entwickelt und bezeichnet die Gefahr

232 Vgl. BERGER, HAVE 2015, S. 291 und 298.

233 Vgl. hierzu Rz. 28 ff.

234 Vgl. BGE 141 V 281 E. 3.4.1.1; RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 377.
235 Vgl. BGE 130 V 352; BGE 131 V49 E. 1.2, S. 60.

236 Vgl. RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 377.

237 Weniger priagnant dagegen die Eindeutschung ,moralische Versuchung".
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einer Verhaltensédnderung nach vermeintlichem Wegfall eines Risikos.238 Zu-
dem hat er sich im Bereich der Wirtschaftswissenschaften in der neuen For-
schungsrichtung der sog. Institutionendkonomie etabliert. Dem ,,Moral Ha-
zard* kommt sowohl in mikro- und in makrodkonomischer Hinsicht als auch
im Verhéltnis zu anderen Staaten Bedeutung zu. Mikrodkonomisch wirkt sich
dieses Phanomen bspw. aus, wenn Autofahrer nach Abschluss der Versiche-
rung hdhere Risiken im tdglichen Fahrzeugverkehr in Kauf nehmen, weil
Schiden durch die Versicherung gedeckt sind. Im inter- und supranationalen
Bereich spielt dieser Aspekt ebenfalls eine Rolle.23¥ Makrodkonomisch zeigt
sich ein Moral-Hazard-Problem bei Grossunternehmen, insbesondere bei Fir-
men bestimmter Schliisselindustrien oder privaten Geschéftsbanken ab einer
bestimmten Grosse. Diese weisen i.d.R. in der Annahme, von politischer Seite
Hhicht im Stich gelassen® und bei drohendem Konkurs durch staatliche Unter-
stiitzungsmassnahmen gerettet zu werden, eine ausgepréigtere Risikoneigung
auf 240

Im hier einzig und allein interessierenden Kontext der Sozialversicherung
fithrte der Aspekt des ,,Moral Hazard* im Bereich der Uberwindbarkeitsrecht-
sprechung meist dazu, dass das reale Leistungsvermogen der Antragsteller
nach dem Motto ,,Wer will, der kann‘2*! abgetan wurde. Haufig wurde davon
Abstand genommen, zu hinterfragen, ob ein korperliches Befinden und seine
Auswirkungen auf die Leistungsfihigkeit in jedem Fall willentlich nachhaltig
steuerbar waren oder ob es lediglich darum ging, dass alle Eingliederungsmog-
lichkeiten willentlich ausgeschopft waren.242

Vor dem Hintergrund, dass die Anzahl der zugesprochenen Invalidenrenten
fiir psychosomatische Leiden vor der Einfiihrung der Uberwindbarkeitsrecht-

238 Vgl. GERDESMEYER, Geldtheorie und Geldpolitik, S. 266.

239 Als Beispiel konnen die finanziellen Unterstiitzungsmassnahmen gelten, die Island
im Rahmen der letzten Finanzkrise (ab 2008 bis 2011) durch internationale Organi-
sationen wie den Internationalen Wahrungsfonds (IMF) gewéhrt wurden, oder aber
die ebenfalls damals getétigten finanziellen Transferleistungen der Europdischen
Union an Griechenland.

240 Im wirtschaftswissenschaftlichen Diskurs wird dies unter den Begriff ,too big to fail‘
subsumiert, vgl. GERDESMEYER, Geldtheorie und Geldpolitik, S. 266.

241 RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 377.

242 Vgl. RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 373 ff. unter Hinweis auf BGE 127 V 294
E. 5.2) S. 299.
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sprechung — und auch héufig nur auf der Grundlage unzureichender medizini-
scher Exploration — sprunghaft angestiegen war,243 erweist sich die nunmeh-
rige Kehrtwendung des Bundesgerichts angesichts der dargestellten Fehlent-
wicklungen und der skizzierten Moral-Hazard-Problematik als eine ,Korrektur
von der Korrektur*.

Die vom Bundesgericht selbst eingefiihrte Vermutung wird durch ein, wie
nachfolgend noch aufgezeigt wird, ergebnisoffenes (strukturiertes) Beweis-
verfahren ersetzt.244

III. Zentrale Aussagen des Leitentscheids

Vorweg kann festgehalten werden, dass dieser wichtige Entscheid von der hin-
zugezogenen Literatur begriisst und mehrfach besprochen wurde.245 Nachfol-
gend werden zunéchst die zentralen Aussagen des Leitentscheids — auch ge-
stiitzt auf diese Stellungnahmen der Literatur — analysiert und in der Folge
wird auf einige charakteristischen Abhandlungen eingegangen.

1. Wegfall der Vermutung

Das entscheidende Kernelement der neuen Judikatur bildet der Wegfall der
bisherigen ,,Regel-Ausnahme-Vorgabe®, deren Ziel es war — wie das Bundes-
gericht ausdriicklich erklart?4¢ — die Einhaltung der gesetzlichen Anspruchs-
voraussetzungen (wieder) sicherzustellen.

Da eine Vermutung fiir die Mdglichkeit der Uberwindbarkeit bestand, habe
sich die Praxis fast ausschliesslich auf die Abkldrung der FOERSTER- bzw.

243 Vgl. GACHTER/MEYER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 25. Siehe hierzu auch
Rz. 325.

244 Vgl. WyssMANN, Uberblick, S. 415 und 416.

245 Vgl. hierzu aus rechtlicher Sicht insb. GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0,
Bemerkungen zur grundlegenden Praxisdnderung im Urteil des Bundesgerichts
9C _492/2014 vom 3. Juni 2015, in: Jusletter vom 29. Juni 2015; RIEMER-KAFKA, Ein
Kommentar, Zur Uberwindung der Uberwindbarkeitsvermutung, Einige Gedanken
zum Bundesgerichtsurteil, SZS 2015, S. 373 ff.; BERGER, ,,Nur, aber immerhin® —
Kommentierung des Urteils 9C 492/2014 vom 3. Juni 2015, HAVE 2015, 291 ff.
Aus medizinischer Sicht insb. JEGER, Die neue Rechtsprechung zu psychosomati-
schen Krankheitsbildern, Eine Stellungnahme aus &rztlicher Sicht, in: Jusletter vom
13. Juli 2015.

246 Vgl. BGE 141 V281 E.3.4.1.1.
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Zumutbarkeitskriterien beschrinkt, weil nur sie fiir die Priifung der zumutba-
ren Arbeitsleistung von Bedeutung erschienen.?4” Dies habe zur Folge gehabt,
dass nahezu ausschliesslich nach belastenden Faktoren gesucht worden sei, die
verbleibenden Ressourcen seien nicht oder allenfalls unzureichend beachtet
worden. Dabei sei es aber erforderlich, alle belastenden und entlastenden Fak-
toren in gleichem Masse zu beachten, da nur so ein zutreffendes Gesamtbild
ermittelt werden konne.248 Die Arbeitsunfahigkeit leite sich insgesamt aus dem
Saldo der Belastungen und Ressourcen ab.249

In der Praxis der Rechtsanwendung habe die Vermutung dazu verleitet, eine
IV-Rente nicht zuzusprechen bzw. zu versagen. Das Bundesgericht spricht
von einem ,,Bias*?50, ein ,,Bestdtigungsfehler” mit dem die Neigung beschrie-
ben wird, Informationen so zu wihlen, zu suchen und zu interpretieren, dass
sie die eigenen Erwartungen erfiillen.2! Dabei handle es sich um eine ,,/atente
Voreingenommenheit 22, die mit dem Untersuchungsgrundsatz, dem Grund-
satz der freien (scil.: unvoreingenommenen!) Beweiswiirdigung und einer
Rechtsanwendung von Amtes wegen nicht vereinbar sei.253

Die Vermutung habe zu einer Alles-oder-nichts-Losung gefiihrt, wohingegen
die Invalidenversicherung einen abgestuften Rentenanspruch vorsehe. Nach
umfassender Abwagung aller massgebenden Gesichtspunkte kam das Bundes-
gericht sodann zum Ergebnis, dass die Uberwindbarkeitsvermutung aufzuge-
ben sei.2>* RIEMER-KAFKA sieht in dieser ausfiihrlichen — und selbstkriti-
schen — Auseinandersetzung des Bundesgerichts mit der von ihm selbst
initiierten Rechtsprechung auf der einen und den in der Medizin, der juristi-
schen Lehre und von Seiten der Anwaltschaft vorgebrachten Argumenten ge-
gen die Uberwindbarkeitsrechtsprechung auf der anderen Seite, einen Beleg

247 Vgl. BGE 141 V281 E3.4.2.1.

248 Vgl. GACHTER/MEYER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 28.

249 Vgl. BGE 141 V281 E.3.4.2.1.

250 BGE 141 V281 E.3.4.2.2.

251 Vgl. GACHTER/MEYER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz.28 und insb. FN 42.

252 GACHTER/MEYER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz.28.

253 Vgl. BGE 141V 281 E. 3.4.2.; GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 28
mit Verweis auf das Urteil des Bundesgerichts 9C 492/2014 vom 3. Juni 2015
E. 3.4.2; LILIANE SCASASCIA KLEISER/ EVALOTTA SAMUELSSON, Wieviel Leid ist zu-
mutbar?, in: Jusletter 17. Dezember 2012, Rz. 41 ff. und MULLER, Verfahrensgerech-
tigkeit, Rz. 13 ff.

254 Vgl. BGE 141 V281 E. 3.5.
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fiir die ,,Dialogkultur in der Schweiz*, die bekanntermassen sprichwdortlich sei
und an der auch das hochste Gericht partizipiere.25>

In der Tat handelt es sich um ein Indiz fiir das ordnungsgemaisse Funktionieren
rechtsstaatlicher Institutionen, wenn die oberste Rechtsprechungsinstanz eines
Landes auf die allfillige Kritik an der eigenen Judikatur ausfiihrlich eingeht
und in der Folge eine derartige (radikale)25¢ Kehrtwendung vollzieht.

Eine der zentralen Passagen des Leitentscheids lautet:

»Die Frage, ob die diagnostizierte Schmerzstorung zu einer gan-
zen oder teilweisen Arbeitsunfihigkeit fiihre, stellt sich nicht
mehr im Hinblick auf die Widerlegung einer Ausgangsvermu-
tung. Das bisherige Regel/Ausnahme-Modell wird durch einen
strukturierten, normativen [...] Priifungsraster ersetzt. Anhand
eines Kataloges von Indikatoren [...] erfolgt eine ergebnisof-
fene symmetrische Beurteilung des — unter Beriicksichtigung
leistungshindernder dusserer Belastungsfaktoren einerseits und
Kompensationspotentialen (Ressourcen) anderseits — tatsdch-
lich erreichbaren Leistungsvermogens [ ...] .57

Zudem hat das Bundesgericht die Bezeichnung PAUSBONOG fallen gelassen
und spricht nun von ,,anhaltender somatoformer Schmerzstérung und ver-
gleichbaren psychosomatischen Leiden‘.258

2. Zumutbarkeit weiterhin entscheidend

Die Aufgabe der Uberwindbarkeitsvermutung wirkt sich nicht auf die Frage
aus, ob eine Arbeitsleistung zumutbar ist oder nicht.25® Erforderlich ist nach
wie vor eine objektivierte Beurteilungsgrundlage. Nach Art. 7 Abs. 2 Satz 2
ATSG ist Erwerbsunfahigkeit nur gegeben, wenn sie aus objektiver Sicht nicht
iiberwindbar ist.20 Demnach kommt es fiir die Frage weiterhin darauf an, ob

255 RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 377.

256 Dass diese Kehrtwende ,radikal‘ sei, wird indes teilweise bestritten, so wie es die
Uberschrift der Stellungnahme von BERGER, HAVE 2015, S. 291 erkennen lisst.

257 BGE 141 V 281 E. 3.6.

258 Vgl. BGE 141 V 281 E. 6; JEGER, viel Ldrm um nichts?, S. 92.

259 Vgl. BGE 141 V 281 E. 3.7.1.

260 Vgl. auch KIESER, ATSG-Kommentar N 4 zu Art. 7.
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es der versicherten Person zuzumuten ist, eine Arbeitsleistung zu erbringen.
Zentral sind objektive Kriterien, ihr subjektives Empfinden ist sekundér.26!

Hierzu fiihrt das Bundesgericht néher aus:

»~Medizinisch-psychiatrisch nicht begriindbare Selbsteinschidit-
zungen und -limitierungen, wie sie, gerichtsnotorisch, drztlicher-
seits sehr oft unterstiitzt werden — wobei erst noch héiufig gar
keine konsequente Behandlung stattfindet —, sind auch kiinftig
nicht als invalidisierende Gesundheitsbeeintrdchtigung anzuer-
kennen.*262

Ausserdem ist zu beachten, dass die neue Rechtsprechung zu keiner Anderung
der Beweislastverteilung fiihrt.263 Der Beweis der Arbeitsunfahigkeit ist nach
wie vor Sache der versicherten Person, die auch die Folgen der Beweislosig-
keit zu tragen hat. Aufgegeben wird diese der beweisbelasteten versicherten
Person durch die Rechtsprechung zusétzlich auferlegte Hiirde der allgemeinen
Ausgangsvermutung, wonach ihr Leiden {iberwindbar sei.264

3. Strukturiertes Beweisverfahren statt Vermutung

Das Bundesgericht wendet sich sodann den Konsequenzen zu, die sich aus
dem Wegfall der Uberwindbarkeitsvermutung ergeben. Dabei steht der Krite-
rienkatalog nach BGE 130 V 352265 im Mittelpunkt der Betrachtung. Er um-
fasst Standard-Faktoren, die dazu dienen, die funktionelle Tragweite der fiir
die Diagnose massgeblichen Befunde im Wege indirekter Beweisfiihrung
rechtlich zu untermauern bzw. zu erhérten.266

261 Vgl. BGE 141 V 281 unter Hinweis auf die Botschaft vom 22. Juni 2005 zur Ande-
rung des Bundesgesetzes iiber die Invalidenversicherung (5. Revision), BBl 2005
4530 f.; vgl. im Ubrigen aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts BGE 140 V 290
E. 3.3, S. 296.

262 BGE 141 V281 E. 3.7.1.

263 Vgl. GACHTER/MEYER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 36; RIEMER-KAFKA, Uber-
windung, S. 377.

264 Vgl. hierzu Rz. 91 ff., insb. Rz. 94 und 345.

265 Vgl. BGE 130 V352 E.2.2.3 S. 354 1.

266 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.
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Nach dem Wegfall der Uberwindbarkeitsvermutung geht es bei der Frage, ob
und in welchem Umfang bei der versicherten Person (noch) funktionelles Leis-
tungsvermogen vorliegt, nicht mehr darum, die Ausgangsannahme, die
Schmerzstorung sei nicht invalidisierend, zu widerlegen. Vielmehr liegt der
Schwerpunkt nunmehr vermehrt auf den Ressourcen, durch die die schmerz-
bedingte Belastung kompensiert und die Leistungsfahigkeit gesteigert werden
kann. Dies erfordere eine ,,Anpassung in der Formulierung der Indikato-
ren‘* 267

Dariiber hinaus miissten die massgeblichen Priifungsgesichtspunkte erweitert
werden. Ausgangspunkt sei dabei der bisherige Kriterienkatalog. Nach wie vor
gelte, dass die Handhabung des Katalogs stets den Umstédnden des Einzelfalls
gerecht werden miisse. Es handle sich nicht um eine Checkliste, die einfach
Punkt fiir Punkt abgehakt werden konne.268

Ferner sei der Katalog als solcher nicht ,,unverriickbar, sondern grundsdtzlich
offen gegeniiber neu etablierten medizinischen Erkenntnissen® 2% Diese prag-
ten als Rechtstatsachen die Ausgestaltung des Katalogs mit. Es dringe sich
somit auf, die vorrangige Beachtlichkeit der psychischen Komorbiditit aufzu-
geben und auf die Heranziehung des primédren Krankheitsgewinns zu verzich-
ten.270

Das Bundesgericht erldutert in der folgenden Erwigung, warum der Terminus
Kriterien nicht mehr verwendet werden solle. Stattdessen solle von Indikato-
ren gesprochen werden, die die massgeblichen Beweisthemen bezeichnen, an-
hand derer bestimmte Sachverhalte ermittelt werden miissten.2’! Denn Indika-
toren seien lediglich Anhaltspunkte, wihrend Kriterien eine Modifizierung in
Bezug auf die jeweils betroffene versicherte Person nicht zuliessen. Demnach
ist es erforderlich, anhand aller vorhandenen Indikatoren eine Gesamtschau
durchzufiihren. Dabei miisse jeder einzelne Indikator anhand seiner im kon-
kreten Einzelfall bestehenden Auspragung gewichtet werden.272

267 BGE 141 V281 E. 4.1.1.

268 Vgl. BGE 141 V 281 unter Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichts 8C_420/2011
vom 26. September 2011, E. 2.4.2.

269 BGE 141 V 281 E. 4.1.1.

270 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.1.1.

271 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.1.2.

272 Vgl. GACHTER/MEYER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 42.
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Bevor das neue Indikatorenmodell vorgestellt wird, unterzieht das Bundesge-
richt die bisherige Rechtsprechung einschliesslich der dogmatischen Einord-
nung der Beweisregelung einer kritischen Priifung hinsichtlich ihrer Schwach-
stellen. Dabei setzt sich das Bundesgericht in erster Linie mit den aus
medizinischer Perspektive nicht evidenzbasierten FOERSTER-Kriterien ausei-
nander. Gleiches gilt fiir den durch die Vermutung und deren Entkréftung mit-
tels stereotyper Kriterien hervorgerufenen Schematismus, der einer Steuerung
der Abkldrung Vorschub leisten konnte und mit einer individuellen Beweis-
wiirdigung und Einschitzung der Arbeitsfahigkeit nicht viel zu tun habe, mit
der daraus folgenden in keiner Weise sachgerechten Alles-oder-nichts-Lo-
sung, und der vollkommenen Ausserachtlassung jedweder sozialer Fakto-
ren.273

Gegenstand des Beweises sind nicht mehr ausschliesslich diagnosebezogene
Kriterien. Entscheidend ist vielmehr das noch vorhandene (bzw. nicht mehr
vorhandene) Leistungsvermdgen.274

Im Ergebnis schiebt das Bundesgericht zwecks praktischer Umsetzung seiner
Vorstellungen ein Modell vor, das den bisherigen Kriterienkatalog nicht in
Ginze beseitigt, sondern gewisse Kriterien, z.B. in Bezug auf die Komorbidi-
tit oder Behandlungserfolge, modifiziert und weiter differenziert.2’s

4. Indikatorenkatalog als Wegleitung fiir die Sachverhaltskla-
rung

Im Rahmen der jeweiligen Einzelfallpriifung sind beim neuen Indikatorenmo-
dell zwei Hauptbereiche zu untersuchen, und zwar die Kategorien ,.funktionel-
ler Schweregrad® und ,,Konsistenz*:?76

= Unter dem Aspekt , funktioneller Schwergrad sind drei Indikatoren-
Komplexe zu priifen. Dabei handelt es sich um den Komplex ,,Ge-
sundheitsschadigung®, ,,Personlichkeitsstruktur und ,,soziales Um-
feld (Kontext)“.277

273 Vgl. RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 375.

274 Vgl. RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 375.

275 Vgl. RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 375.

276 RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 375f.

277 Vgl. BGE 141 V 281 E. 4.1.3 sowie GACHTER/MEYER, Schmerzrechtsprechung 2.0,
Rz. 44.
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= Unter dem auf diesem ,,Grundgeriist“>’8 auftbauenden Aspekt ,,Kon-
sistenz** sind zwei Punkte zu priifen, einerseits die Frage einer gleich-
maéssigen Einschrankung des Aktivitdtenniveaus in allen vergleichba-
ren Lebensbereichen sowie andererseits der behandlungs- und
eingliederungsanamnestisch ausgewiesene Leidensdruck.27?

Der erste Aspekt ist weiter untergliedert in folgende Unterpunkte: 152
1. Komplex ,,Gesundheitsschadigung:*

- Auspriagung diagnoserelevanter Befunde
- Behandlungs- und Eingliederungserfolg bzw. -resistenz
- Komorbidititen

2. Komplex ,,Personlichkeit: Personlichkeitsdiagnostik (Person-
lichkeitsstruktur, Personlichkeitsentwicklung und -stérungen, per-
sonliche Ressourcen

3. Komplex ,,Sozialer Kontext™: Abgrenzung psychosozialer und so-
ziokultureller Faktoren, Ermittlung von Ressourcen anhand des
Umfelds

Damit gibt das Bundesgericht ein strukturiertes, normatives Priifungsraster 153
vor, das eine ergebnisoffene und symmetrische Beurteilung des tatsdchlich er-
reichbaren konkreten Leistungsvermdgens ermdglichen soll.28¢ Die Antwor-

ten, die die medizinischen Sachverstindigen anhand der im konkreten Einzel-

fall relevanten Indikatoren geben, sollen den Rechtsanwendern Indizien sein,
derer sie bediirfen, um den Beweisnotstand bei der Beurteilung der Arbeitsun-
fahigkeit bei psychosomatischen Stdrungen zu {iberwinden.28!

Auf die einzelnen Punkte dieses Rasters, so wie das Bundesgericht ihn festlegt 154
bzw. beschreibt, wird im Folgenden eingegangen. Der Anwendungsbereich

der neuen Rechtsprechung wird erst im Anschluss dargelegt, um nach Kennt-

nis der Anderungen die Konsequenzen besser erkennen zu konnen.

278 BGE 141 V 281 E. 4.3.

279 Vgl. GACHTER/MEYER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 45.
280 Vgl. GACHTER/MEYER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 46.
281 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.1.3.
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1.1  Teilbereich Gesundheitsschadigung

a Diagnoserelevante Befunde

Als ersten Indikator sicht das Bundesgericht die Auspragung der diagnosere-
levanten Befunde und Symptome an. Als Erstes miisse im jeweiligen Einzel-
fall konkret festgestellt werden, welche Erscheinungsformen der diagnosti-
zierten Gesundheitsschidigung vorliegen, um beurteilen zu kdnnen, welche
Funktionseinschrankungen, die auf diese Schidigung zuriickzufiihren sind,
von den (direkten) Folgen nicht versicherter Faktoren zu unterscheiden sind.282
Es miissen Aussagen iiber den Schweregrad der Gesundheitsschddigung, ob
also ein andauernder, quélender oder schwerer Schmerz vorliegt, sowie zur
Beeintriachtigung der Alltagsfunktionen getroffen werden.283 In diese Phase
gehort auch die Plausibilisierung, d.h. die Beobachtung von Diskrepanzen
zwischen den von der versicherten Person geklagten Beschwerden und ihrem
tatsdchlichem Verhalten, die auf Aggravation, also die iibertriebene Darstel-
lung der Schwere der Erkrankung, hinweisen.28

Hierzu ist anzumerken, dass die ehemalige Schmerzrechtsprechung weitge-
hend von der Diagnose ausging und daraus Riickschliisse auf die Arbeitsfa-
higkeit ableitete.285 Uber das Ausmass der gesundheitlichen Einschrinkung
liefert die Diagnose i.d.R. keine Informationen.28¢ Diese Feststellung hat auch
die Weltgesundheitsorganisation WHO erkannt und als Ergénzung zur Klas-
sifikation von Krankheiten (ICD) die ,,International Classification of Functio-
ning, Disability and Health (ICF)“ zur Beschreibung von Behinderungen ge-
schaffen.287 Somit erfasst dieses Grundgeriist, sog. Framework, nicht nur
Diagnosen, sondern auch deren Auswirkungen auf die Ebene von Aktivitdten
und Partizipation. Beschrieben werden zudem die Kontext- sowie die perso-
nenbezogenen Faktoren. Dabei geht das ICF von einem biopsychosozialen
Krankheitsmodell aus und die einzelnen Faktoren sind durch Wechselwirkun-
gen miteinander verkniipft.288 So hélt JEGER fest, dass die ICF ,,die Briicke von

282 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.3.1.1.

283  Vgl. RIEMER-KAFKA Uberwindung, S. 373 und 376.

284 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.3.1.1.

285 Vgl. JEGER, Arbeitsunfihigkeit, S. 39 m.w.H.

286 Vgl. JEGER, Arbeitsunfahigkeit, S. 47, HENNINGSEN, Beurteilung der Erwerbsunfa-
higkeit, S. 531. Siehe auch BGE 140 V 193 E. 3.1.

287 Vgl. JEGER, Arbeitsunfahigkeit, S. 47.

288 Vgl. JEGER, Arbeitsunfihigkeit, S. 47.
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der Diagnose zur Leistungseinschdtzung wie auch von der Medizin zum
Rechtsanwender [baue]. Wenn der medizinische Experte die Leistungsein-
schétzung anhand des ICF-Frameworks darlegt und begriindet, ist dies fiir
den Rechtsanwender weit transparenter und besser nachvollziehbar als eine
ausschliessliche diagnosegestiitzte Begriindung.“?%° Heute wiirde zahlreiche
Literatur zur medizinischen Begutachtung auf die Verwendung der ICF zur
Beurteilung von Behinderungen verweisen.20 Die neue Rechtsprechung griin-
det nun ,,auf einem modernen rehabilitativen ressourcenorientieren Krank-
heitsmodel, wie es auch in der neueren medizinischen Fachliteratur beschrie-
ben wird.*291

b Behandlungs- und Eingliederungserfolg

Ein weiterer Indikator fiir den Schweregrad ist nach Auffassung des Bundes-
gerichts Behandlungserfolg bzw. -resistenz, also die erfolglos objektiv zumut-
baren durchlaufenen medizinischen und beruflichen Eingliederungsversu-
che.?2 Scheitert eine medizinisch indizierte und nach den Regeln der
arztlichen Heilkunst bei bestmdglicher Kooperation des Versicherten durch-
gefiihrte Therapie endgiiltig, ist dies ein Indiz fiir eine negative Prognose. Ent-
spricht die erfolglose Behandlung hingegen nicht (mehr) dem aktuellen Stand
der Medizin oder erscheint sie im Einzelfall als ungeeignet, ldsst sich daraus
fiir den Schwergrad der jeweiligen Stérung nichts ableiten.2%3 Das Bundesge-
richt hélt daran fest, dass psychische Storungen der hier interessierenden Art
nur dann als invalidisierend gelten, wenn sie schwer und therapeutisch nicht
(mehr) angehbar sind. Dementsprechend besteht eine Vermutung dahinge-
hend, dass bei erst relativ kurze Zeit andauernden — also noch kaum chronifi-
zierten — Krankheitsgeschehen therapeutische Optionen regelméssig noch ge-
geben sind, eine Behandlungsresistenz somit als ausgeschlossen zu gelten hat.
Ob die somatoforme Schmerzstdrung also anhaltend ist, fiihrt somit in den hier
in Rede stehenden Féllen folglich meist nicht wesentlich weiter, da ohne lang-
jahrige, verfestigte Schmerzentwicklung eine invalidisierende Arbeitsunfahig-
keit kaum vorstellbar ist. Nach Meinung des Bundesgerichts kdnne zudem aus

289 JEGER, Arbeitsunfihigkeit, S. 48.

290 Vgl. JEGER, Arbeitsunfihigkeit, S. 49.

291 JEGER, Arbeitsunfahigkeit, S. 39 m.w.H.

292  Vgl. RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 373 und 376.

293 Vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 9C_662/2009 vom 17. August 2010, E. 3.2,
in: SVR 2011 IV Nr. 26 S. 73.
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der Eingliederung im Rechtssinne auf die Schwere der jeweiligen Gesund-
heitsschiadigung geschlossen werden. Dies ergebe sich aus der Pflicht zur
Selbsteingliederung, wie Art. 8 f. und Art. 14 ff. IVG zeigten. Seien Einglie-
derungsmassnahmen drztlich indiziert, nehme die rentenansprechende Person
trotz Unterstiitzung durch die Durchfiihrungsstelle daran aber nicht teil, so
stelle dies ein starkes Indiz fiir eine nicht invalidisierende Beeintrichtigung
dar. Andererseits konne eine trotz optimaler Kooperation misslungene Ein-
gliederung von Bedeutung sein.294

c Komorbiditiiten

Bei den sog. Komorbidititen vollzieht das Bundesgericht ebenfalls eine An-
derung seiner Rechtsprechung, indem psychiatrische und korperliche Komor-
biditéten bei den Indikatoren gleichgestellt werden.2%

Bisher kam der psychiatrischen Komorbiditét in der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts eine herausragende Bedeutung zu.2% Von dieser Betrachtungs-
weise riickt das Bundesgericht nunmehr ab, weil die ,,Prdponderanz (dieses)
Leitkriteriums*“?®7 empirisch nicht hinreichend belegt ist. Die psychische
Komorbiditit ist nicht mehr grundsétzlich vorrangig. Sie ist allenfalls im Ein-
zelfall entsprechend von Bedeutung, insbesondere als Gradmesser dafiir, ob
sie der versicherten Person Ressourcen raubt. Das nach der bisherigen Recht-
sprechung notwendige Zusatzerfordernis, dass die psychiatrische Stdrung
»von erheblicher Schwere, Ausprdigung und Dauer sein miisse,2%8 verliert
seine Funktion und ist mithin entbehrlich.

Die bisherigen Kriterien ,psychiatrische Komorbiditéit* und ,korperliche Be-
gleiterkrankungen® werden zu einem einzigen Indikator zusammengefasst. Er-
forderlich ist eine Gesamtbetrachtung aller Wechselwirkungen und sonstigen
Beziige der Schmerzstdrung zu sdmtlichen begleitenden krankheitswertigen
Storungen. Dabei hebt das Bundesgericht hervor, dass Stérungen, die als sol-
che nicht invalidisierend sein konnen, keine Komorbiditét darstellen, sondern

294 Vgl. BGE 141 V281 E4.3.1.2.

295 Vgl. RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 373 und 376.

296 Vgl. BGE 141 V 281 E. 4.3.1.3 unter Verweis auf BGE 139 V 547 E. 9.1.1.

297 BGE 141 V 281 E. 4.3.1.3.

298 Vgl. BGE 141 V 281 E. 4.3.1.2 unter Hinweis auf die einschldgige psychiatrische
Literatur und HENNINGSEN.
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allenfalls im Rahmen der auf einer spiteren Stufe durchzufithrenden Person-
lichkeitsdiagnostik beriicksichtigt werden miissen.2%9

1.2 Teilbereich Personlichkeit

Da nach der neuen Judikatur des Bundesgerichts auch (noch) vorhandene Res-
sourcen beriicksichtigt werden miissen, muss der Teilbereich der Personlich-
keit der jeweiligen Person, also ihre Personlichkeitsentwicklung und -struktur
sowie psychische Basisfunktionen, verstarkt beachtet werden.3%0 Auch in ei-
nem fritheren Entscheid habe es, so das Bundesgericht, bereits ,,eine auffdllige
vorbestehende Personlichkeitsstruktur beriicksichtigt.30! Dort hatte das Bun-
desgericht ausgefiihrt, dass die Gerichtspraxis die medizinischen Sachverstén-
digen dazu anhalte, sich bei der Diagnosestellung an anerkannten Klassifika-
tionen zu orientieren. In Sonderféllen seien aber dann, ,, wenn eine manifeste
Beeintrdchtigung vorliegt, fiir die nach dem aktuellen pathogenetischen Wis-
sensstand keine Diagnosestellung moglich ist“, Ausnahmen denkbar.392 Hier-
fiir sind die herkdmmlichen Formen der Personlichkeitsdiagnostik, die auf die
Erfassung von Personlichkeitsstruktur und -stérungen abzielt, heranzuziehen.
Dies gilt auch fiir das in der Psychiatrie vertretene Konzept der sog. ,, komple-
xen Ich-Funktionen 3%, das in der Personlichkeit angelegte Fahigkeiten be-
zeichnet, die Riickschliisse auf das Leistungsvermdgen der jeweiligen Person
zulassen.304 Massgeblich sei die Eignung dieser Kategorien, zur Kldrung der
funktionellen Folgen der Gesundheitsschddigung beizutragen. Dementspre-
chend miisse dieses Konzept im Einzelfall angewandt werden. Dabei ist aber
zu beachten, dass die Beurteilung der Ich-Funktionen stark von der Einschét-
zung des Gutachters abhéngig ist, weshalb an dessen Begriindung besonders
hohe Anforderungen gestellt werden miissten.305

299 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.3.1.2.

300 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.3.2.

301 Vgl. BGE 141 V 281 E. 4.3.2 mit Verweis auf ein Urteil des EVG I 457/02 vom
18. Mai 2004 E. 7.4 sowie BGE 130 V 396.

302 BGE 130 V396 E. 6.3.

303 BGE 141 V281 E. 4.3.2.

304 U.a. Selbst- und Fremdwahrnehmung, Realitétspriifung und Urteilsbildung, Affekt-
steuerung und Impulskontrolle, die sog. Intentionalitét, also die Fahigkeit, sich auf
einen Gegenstand zu bezichen, sowie Antrieb, vgl. BGE 141 V 281 E. 4.3.2 m.w.H.

305 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.3.2.
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Ergédnzend hierzu ist die kritische Anmerkung von HENNINGSEN zu erwihnen.
Er weist darauf hin, ,,dass die Feststellung der personengebundenen Schwere-
gradindikatoren grundsdtzlich stirker von der Interpretation des Untersu-
chers und von seiner Voreinstellung abhdngt als jene einfacher beschreibba-
rer symptom- und verhaltensbezogener Indikatoren. Darum muss die
Reliabilitit/Objektivitdt in der Feststellung dieses Indikators deutlich geringer
sein als bei anderen Indikatoren.*306

1.3 Teilbereich Sozialer Kontext

Zudem beriicksichtigt das Bundesgericht den sozialen Kontext, in den die ver-
sicherte Person gestellt ist. Denn dieser bestimme neben den Komplexen ,,Ge-
sundheitsschadigung™ und ,,Personlichkeit” ebenfalls dariiber, wie sich die
(kausal allein massgeblichen) Auswirkungen der Gesundheitsbeeintriachti-
gung konkret manifestieren. Psychosoziale und soziokulturelle Aspekte wer-
den mit Einschrinkungen berlicksichtigt. Erforderlich ist eine Ermittlung der
Ressourcen anhand des jeweiligen Umfelds, in dem die versicherte Person
lebt. Das Bundesgericht weist in diesem Zusammenhang auf zwei Punkte hin:
Jene soziale Belastungen, die sich in funktioneller Hinsicht unmittelbar nega-
tiv auswirken, werden auch weiterhin nicht berticksichtigt. Zu beachten ist
aber, dass die Lebensumsténde der versicherten Person auch (mobilisierbare)
Ressourcen bereithalten, z.B. die von ihrem sozialen Netzwerk geleistete Un-
terstlitzung. Stets miisse sichergestellt werden, dass gesundheitlich bedingte
Erwerbsunfihigkeit zum einen und nicht versicherte Erwerbslosigkeit oder
weitere belastende Lebenslagen zum andern nicht ineinander aufgehen. Denn
eine andere Betrachtungsweise wiirde der eindeutigen, klaren Regelungsab-
sicht des Gesetzgebers widersprechen.307

1.4 Konsistenzpriifung

In beweisrechtlicher Hinsicht kommt es nach Auffassung des Bundesgerichts
darauf an, dass das Vorbringen der versicherten Person ,stimmig® ist, also mit
den medizinisch erhobenen Diagnosen in Einklang gebracht werden kann bzw.
,konsistent® ist.308

306 HENNINGSEN, Beurteilung der Erwerbsunfahigkeit, S. 537.
307 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.3.3.
308 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.4.
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a Reduzierung der Aktivitit in simtlichen Vergleichssituationen

Das Bundesgericht geht sodann auf die ,,gleichmdssige [...] Einschrinkung
des Aktivitdtenniveaus in allen vergleichbaren Lebensbereichen‘ ein. Es sieht
hierin bzw. bei Bejahung dieses Merkmals einen Indikator dafiir, dass die ver-
sicherte Person nicht simuliert, sie also tatsdchlich rentenbegriindend invalid
ist. Demnach ist die Frage zu kléren, ,,0b die diskutierte Einschrinkung in Be-
ruf und Erwerb (bzw. bei Nichterwerbstitigen im Aufgabenbereich) einerseits
und in den sonstigen Lebensbereichen (z.B. Freizeitgestaltung) anderseits
gleich ausgeprdgt ist.*39

Demgemiiss ist beim Kriterium des sozialen Riickzugs neben Hinweisen auf
Einschrankungen auch auf Ressourcen einzugehen, die es dem Betreffenden
ermoglichen, seine Aktivitdten trotz des subjektiv wahrgenommenen Leidens-
drucks weniger stark einzuschrianken. Zudem sind Situationen denkbar, in de-
nen ein krankheitsbedingter Riickzug (ggf. ansonsten noch vorhandene) Res-
sourcen zusétzlich vermindert. Dariiber hinaus legt es das Bundesgericht dem
untersuchenden Mediziner — sofern dies moglich ist — nahe, das Niveau sozi-
aler Aktivititen vor Eintritt der Gesundheitsschidigung mit dem spéteren Zu-
stand in Beziehung zu setzen bzw. miteinander zu vergleichen. Das Aktivitéts-
niveau der versicherten Person ist dabei stets im Verhiltnis zur geltend
gemachten Arbeitsunfdhigkeit zu betrachten.310

b Behandlungs- und eingliederungsanamnestisch festgestellter Lei-
densdruck

Als weiteren Indikator flir die Annahme der geforderten Konsistenz will das
Bundesgericht die ,,/nanspruchnahme von therapeutischen Optionen, das
heisst das Ausmass, in welchem Behandlungen wahrgenommen oder eben ver-
nachldssigt werden,* 311 sehen. Nach Ansicht des Bundesgerichts liegt darin
ein Anhaltspunkt dafiir, in welchem Umfang ein (subjektiv empfundener) Lei-
densdruck tatsdchlich besteht. Dies ist bereits aufgrund alltdglicher Lebenser-
fahrung ohne Weiteres nachvollziehbar: Je stirker der durch das auf ein un-
klares Beschwerdebild zuriickzufiihrende Leiden ausgeldste Druck ist, desto
eher wird davon auszugehen sein, dass seitens der versicherten Person um

309 BGE 141 V281 E. 4.4.1 m.w.H.

310 Vgl. BGE 141 V 281 E. 4.4.1 mit Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichts
9C 148/2012 vom 17. September 2012, E.2.2.4; Urteil des Bundesgerichts
9C_785/2013 vom 4. Dezember 2013, E. 3.2.

311 BGE 141 V 281 E. 4.4.2.
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fachkundige medizinische oder psychiatrische Hilfe nachgesucht wird. Das
Bundesgericht fiigt dabei allerdings zu Recht einschrankend hinzu, dass dies
nur gilt, solange das betreffende Verhalten nicht durch das laufende Versiche-
rungsverfahren beeinflusst wird. Nicht auf fehlenden Leidensdruck zu schlies-
sen ist, wenn die unterbliebene Hinzuziehung therapeutischer Hilfe bzw. die
unzureichende Befolgung psychiatrischer oder érztlicher Anordnungen ein-
deutig auf eine (unabwendbare) Unfihigkeit zur Krankheitseinsicht zuriickzu-
fithren ist. Beriicksichtigt werden muss im Weiteren das Verhalten der versi-
cherten Person bei der aufgrund der Schadenminderungspflicht erforderlichen
beruflichen (Selbst-)Eingliederung.312

Das Bundesgericht betont, dass inkonsistentes Verhalten im Sinne der vorhe-
rigen Ausfithrungen ein Indiz dafiir darstellt, dass die geltend gemachte Ein-
schrinkung kausal auf andere Ursachen als auf die im Rahmen des IVG ent-
scheidende Gesundheitsbeeintrachtigung zurlickzufiihren ist.313

An dieser Stelle ist anzumerken, dass eine bestehende Behandlungsoption
nicht zwingend bedeutet, die Gesundheitsbeeintrichtigung konne vollumfing-
lich geheilt werden. Oftmals konnen Krankheiten stabilisiert oder gelindert
werden, lassen jedoch trotz Behandlung relevante funktionelle Defizite zu-
rliick. Aussagen zur Therapierbarkeit lassen sich nur aus der medizinischen
Empirie ableiten und gehoren klar zur Kernkompetenz der Medizin, weshalb
die Rechtsanwender juristisch-theoretische Aussagen zur Behandelbarkeit un-
bedingt vermeiden sollen.314

IV. Ausschlussgriinde

In der Erwdgung 2.2.1 des Leitentscheides BGE 241 V 181 fiihrt das Bundes-
gericht aus, dass regelméssig keine versicherte Gesundheitsschiddigung vor-
liegt, ,,soweit die Leistungseinschrinkung auf Aggravation oder einer dhnli-
chen Erscheinung beruht. Hinweise auf solche und andere Ausserungen eines
sekunddren Krankheitsgewinns (dazu BGE 140 V 193 E. 3.3 S. 197) ergeben
sich namentlich, wenn: eine erhebliche Diskrepanz zwischen den geschilder-
ten Schmerzen und dem gezeigten Verhalten oder der Anamnese besteht, in-
tensive Schmerzen angegeben werden, deren Charakterisierung jedoch vage
bleibt; keine medizinische Behandlung und Therapie in Anspruch genommen

312 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.4.2.

313 Vgl. BGE 141 V281 E. 4.4.2.
314 Vgl. JEGER, Arbeitsunfihigkeit, S. 60 f. m.w.H.
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wird; demonstrativ vorgetragene Klagen auf den Sachverstindigen unglaub-
wiirdig wirken; schwere Einschrinkungen im Alltag behauptet werden, das
psychosoziale Umfeld jedoch weitgehend intakt ist.“ 315 Das Bundesgericht
hatte die Ausschlussgriinde bereits in BGE 131 V 49 E. 1.2 behandelt.3!6

Wichtig erscheint an dieser Stelle die Ausfiihrung von TRAUB, dass manche
Rechtsanwender die ,,dusnahmenatur der Ausschlussgriinde [verkennen] und
tibersehen, dass die betreffenden Faktoren in der Regel erst bei der abschlies-
senden Beurteilung des Leistungsvermdgens zum Tragen kommen.“3!7

Auch JEGER weist darauf hin, dass die Priifung der Ausschlussgriinde bei der
gutachterlichen Tétigkeit eines Arztes am Ende der Abklarung stattfindet.
»Der Arzt hort dem Exploranden sorgfiltig zu, beobachtet ihn dabei, erhebt
Befunde, stellt Diagnosen, erfasst die Auswirkungen auf Aktivitit und Partizi-
pation und setzt dieses Mosaik zu einem Gesamtbild zusammen.*3'8 Es sei
hochst problematisch, wenn in der Verwaltungspraxis die Priifung der Aus-
schlussgriinde dem strukturierten Beweisverfahren gemidss BGE 141 V 281
vorgelagert wiirde mit der Folge, dass bei der Bejahung von Ausschlussgriin-
den keine Indikatorenpriifung stattfinde. Dies hitte zur Folge, dass die be-
troffene Person von einer seridsen Priifung ihres Gesundheitsschadens ausge-
schlossen wiirde. Dem ist uneingeschrankt beizupflichten, denn ein solches
Vorgehen wiirde dem Untersuchungsgrundsatz, wonach die Verwaltung von
sich aus fiir die richtige und vollstéindige Abkldrung des rechtserheblichen
Sachverhalts zu sorgen hat, entgegenstehen.319

V. Anwendungsbereich der neuen Schmerzrechtspre-
chung

1. Ausgangslage geméss Leitentscheid BGE 141 V 281

In der Erwédgung 4.2 des Leitentscheids BGE 141 V 281 hélt das Bundesge-
richt fest, dass die neue Rechtsprechung ,fiir anhaltende somatoforme

315 TraAuUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 138.

316 Siehe hierzu auch JEGER, Arbeitsunfahigkeit, S. 67 m.w.H. und TrRAUB, BGE 141
V 281 — Auswirkungen, S. 134 ff.

317 TrAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 138.

318 JEGER, Arbeitsunfihigkeit, S. 69.

319 Vgl. JEGER, Arbeitsunfihigkeit, S. 68.
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Schmerzstorung und fiir vergleichbare psychosomatische Leiden® gelte (mit
Verweis auf BGE 140 V 8 E. 2.2.1.3 S. 13).

In der Literatur wurde in der Folge die Frage aufgeworfen, inwieweit es sinnvoll
ist, die Priifung der bundesgerichtlichen Indikatoren auf simtliche Krankheiten
anzuwenden.320 Zudem wurde die Frage gestellt, ,,weshalb dieses sich nach dem
funktionellen Leistungsvermdégen Vorgehen auf nicht objektivierbare Beschwer-
den und nur auf die Invalidenversicherung berschdnkt sein soll.*32! Diese Fragen
wurden insbesondere unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit gestellt.

TRAUB fiihrt diesbeziiglich aus, dass BGE 141 V 281 in erster Linie eine Ant-
wort auf die Beweisproblematik bei [V-Rentenbegehren mit der Diagnose psy-
chosomatischer Stérung sei, was jedoch nicht bedeute, dass das neue Prii-
fungsraster nicht auch fiir die Beurteilung der Arbeitsunfihigkeit bei anderen
Leiden geeignet wire. Zur sinnvollen Verwendung der Indikatoren hélt er fest:

»Nach einer Ausdehnung auf andere psychische oder gar auf
koérperliche Leiden wdre das Priifungsprogramm immer nur so
weit abzuwickeln, wie es aufgrund der Natur der in Frage ste-
henden Gesundheitsschddigung geboten scheint. Der Beurtei-
lungsaufwand richtet sich vor allem nach der Grosse der Be-
weisliicke zwischen strukturellem Befund und funktioneller
Folge. Namentlich bei organisch begriindeten Schmerzleiden
sind die Zusammenhdnge und die funktionellen Folgen regel-
mdssig weniger diffus als etwa bei einer somatoformen Schmerz-
storung. Entsprechend miisste der Beweis hier auch nicht im
gleichen Mass mit Hilfstatsachen gefiihrt werden. 322

Aus medizinischer Sicht befiirwortet JEGER die Ausdehnung der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung nach BGE 141 V 281 auf alle psychiatrischen Lei-
den, da dies von der Sache her gerechtfertigt sei. Die Indikatoren wiirden eine
Beweisliicke bei denjenigen Erkrankungen decken, die einem direkten Beweis
nicht zugénglich sind. Die Priifung sémtlicher Indikatoren eriibrige sich jedoch
bei Erkrankungen, die direkt nachgewiesen werden konnen. Einige — jedoch
nicht alle — Indikatoren wiirden sich auch fiir die Verwendung bei somatischen

320 Vgl. RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 373 ff.; JEGER, Arbeitsunfihigkeit, S. 40 ff;
TrAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 148 f.

321 RiEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 381.

322 TRrAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 149.
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Erkrankungen eignen.323> Auch HENNINGSEN beflirwortet eine Ausdehnung
auf andere psychische Storungen, denn es gebe keine stichhaltigen Griinde fiir
eine Begrenzung der Anwendung des Indikatorenkatalogs auf psychosomati-
sche Storungen.324

Anzumerken ist, dass das BSV bereits im Rundschreiben Nr. 339 vom 1. Sep-
tember 2015 die Ansicht gedussert hat, die Indikatorenpriifung auf sémtliche
Erkrankungen anzuwenden. Ein solches Vorgehen wire jedoch geméss JEGER
aus medizinischer Sicht weder gerechtfertigt noch effizient.325 Er stimmt
GACHTER und MEIER vollumfanglich zu, dass es unverhéltnisméssig wire, bei
allen psychischen Erkrankungen sémtliche Indikatoren abzukléren. Dies selbst
dann, wenn keine Beweisproblematik besteht, weil die psychischen Befunde
und deren Auswirkungen medizinisch eruierbar sind. Dies ist auch mit der ge-
setzlichen, sich aus den Verfassungsgrundsitzen ergebende Aufgabe des haus-
hilterischen Umgangs mit den finanziellen Ressourcen nicht in Einklang zu
bringen.326

2. Erweiterung des Anwendungsbereichs der neuen Schmerz-
rechtsprechung

Mit BGE 142 V 342 E. 5.2.3. (Urteil vom 7. Juli 2016) wurde das strukturierte
Beweisverfahren gemédss BGE 141 V 281 auf die Posttraumatische Belas-
tungsstorung (PTBS) angewendet. Bei dieser Erkrankung handle es sich um
eine Storung ohne Bezug zum organischen Geschehen. Als Begriindung fiihrt
das Bundesgericht aus, dass es sich bei der PTBS um eine Stérung handle, die
nicht nur keinen Bezug zu einem organischen Geschehen aufweise, sondern
fiir die sich keine oder kaum objektivierbare Befunde erheben liessen. Dies
treffe auch auf ihre typischen Symptome (Nachhallerinnerungen, Alp-
/Traume, Wiedererleben, Vermeidungsverhalten, Uberwachsamkeit, erhohte
Schreckhaftigkeit) zu. Das Bundesgericht fithrt weiter aus, dass bei einem
ndergestalt schwer fassbaren, rein subjektiven, nicht objektivierbaren und un-
spezifischen Krankheitsbild in Zusammenhang mit der Diagnosestellung in
besonderer Weise auch auf Ausschlussgriinde (Aggravation und dergleichen)
zu achten’ sei (mit Verweis auf BGE 141 V 281 E. 2.2 S. 287 f.). Um die

323 JEGER, Arbeitsunfahigkeit, S. 76.

324 Vgl. HENNINGSEN, Arbeitsunfahigkeit bei psychischen Gesundheitsstérungen,
S. 81 ff., insb. S. 86.

325 Vgl. JEGER, Arbeitsunfihigkeit, S. 71.

326 Vgl. GACHTER/MEIER, Rechtsprechung, S. 292; JEGER, Arbeitsunfahigkeit, S. 71 f.
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Auswirkungen der Stérung auf das Leistungsvermdgen bzw. die Arbeitsfahig-
keit zu erheben und zu gewichten, bediirfe es auch bei der PTBS des ,konsis-
tenten Nachweises® mittels ,sorgfiltiger Plausibilititspriifung®. Daflr liege
die besondere Eignung des strukturierten Beweisverfahrens unter Verwen-
dung der Standardindikatoren nach Massgabe von BGE 141 V 281 E. 4.1.3
vor dem rechtlichen Hintergrund des Art. 7 Abs. 2 ATSG gleichsam auf der
Hand. In diesem Entscheid liess jedoch das Bundesgericht entgegen dem An-
trag des BSV noch offen, ob die neue Praxis nach BGE 141 V 281 auf alle
psychischen Leiden anzuwenden sei.327

Explizit verneint wurde die Anwendbarkeit auf die Bipolar-II-Stérung (ICD-
10 F31.80), bipolare Stérung mit schnellem Phasenwechsel (rapid cycler,
ICD-10 F31.81)328) neurotische Personlichkeitsstorung (ICD-10 F60.8)32,
Migréane ohne Aura (ICD-10 G43.0) und Schmerzverarbeitungsstérung (ICD-
10 F54)330, kombinierte Personlichkeitsstorung (ICD-10 F61.0) sowie Person-
lichkeitsdnderung nach Extrembelastung (ICD-10 F62.0)33!, wahnhafte Sto-
rung (ICD-10 F22.0) und paranoide Schizophrenie (ICD-10 F20.0)332.333

Mit BGE 141 V 574 hat das Bundesgericht festgehalten, dass die neue
Schmerzrechtsprechung auch in der Unfallversicherung gilt und diese in E. 5.2
fiir Schleudertraumafolgen als massgebend erklért.334

1.1 BGE 143 V 409 und BGE 143 V 418: Ausweitung auf sdmtliche
psychische Leiden

Das Bundesgericht kommt in diesen beiden Entscheiden vom 30. November
2017 zum Schluss, dass das strukturierte Beweisverfahren geméss BGE 141
V 281 zur Klarung des IV-Rentenanspruchs kiinftig bei allen psychischen Lei-
den anzuwenden ist. Damit ist es insbesondere auch bei leichten bis mittel-
schweren Depressionen anzuwenden. Entscheidend sei auch in solchen Féllen

327 Siehe hierzu auch MEIER, zwei Jahre, S. 113 f. und GACHTER/MEIER, Rechtsprechung,
S. 290 ff.

328 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 8C_302/2016 vom 8. Juli 2016 E. 4.

329 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 8C_457/2016 vom 23. September 2016 E. 4.3.

330 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C 635/2016 vom 14. Dezember 2016 E. 3.2.2.

331 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C _59/2016 vom 6. Januar 2017 E. 4.

332 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C 682/2016 vom 16. Februar 2017 E. 3.2.

333 Siehe hierzu auch MEIER, zwei Jahre, S. 114 f. m.w.H.

334 Siehe hierzu auch MEIER, zwei Jahre, S. 112; TRAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkun-
gen, S. 131.
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die Frage der funktionellen Auswirkungen einer Storung. Bei dieser Abschiét-
zung der Folgen eines psychischen Leidens stehe die Diagnose somit nicht
mehr im Zentrum. Allein aus ihr resultiere keine verlédssliche Aussage {iber die
Leistungseinbusse der betroffenen Person. Vielmehr sei dazu bei sdmtlichen
psychischen Erkrankungen das indikatorengeleitete Beweisverfahren anzu-
wenden, zumal bei diesen Storungen im Wesentlichen vergleichbare Beweis-
probleme bestehen. Je nach Krankheitsbild konnten allenfalls bei der Wertung
einzelner Indikatoren gewisse Anpassungen notwendig sein. Aus Griinden der
Verhéltnisméssigkeit konne dort, wo es nicht ndtig oder nicht geeignet ist, von
einem strukturierten Beweisverfahren abgesehen werden. Ob dies zutrifft, be-
urteile sich nach dem konkreten Beweisbedarf. Der Beweis fiir eine rentenbe-
griilndende Invaliditdt konne grundsétzlich nur dann als geleistet gelten, wenn
bei umfassender Betrachtung ein stimmiges Gesamtbild fiir eine Einschrén-
kung der Arbeitsfahigkeit in allen Lebensbereichen resultiert. Wenn es daran
fehle, sei der Beweis fiir eine invalidisierende Einschriankung der Arbeitsfa-
higkeit nicht geleistet, was sich zulasten der betroffenen Person auswirkt.333

Gemédss der bisherigen Rechtsprechung zu leichten bis mittelschweren De-
pressionen wurden entsprechende Erkrankungen nur dann als invalidisierend
betrachtet, wenn sie erwiesenermassen ,therapieresistent® sind. Mit der Praxis-
dnderung vom Bundesgericht gilt dies nicht mehr in dieser absoluten Form.
Ebenso wie bei anderen psychischen Erkrankungen ist die entscheidende
Frage vielmehr, ob es der betroffenen Person gelingt, auf objektivierter Basis
den Beweis einer invalidisierenden Arbeits- und Erwerbsunfdhigkeit zu er-
bringen. Die grundsétzlich gegebene Therapierbarkeit bei leichten bis mittel-
schweren Depressionen ist hierbei weiterhin in die gesamthaft vorzunehmende
Beweiswiirdigung miteinzubeziehen, wobei eine konsequente, addquate The-
rapie als zumutbar erachtet wird.33

GACHTER UND MEIER bezeichnen die Ausweitung der neuen Schmerzrechtspre-
chung auf siamtliche psychische Leiden ,als einfen] hichstrichterliche[n]

335 Vgl. BGE 143 V 418 E. 6, BGE 143 V 409 insb. E. 4.5.3 und die Medienmitteilung
des Bundesgerichts vom 14. Dezember 2017, (elektronisch abrufbar unter
<https://www.bger.ch/files/live/sites/bger/files/pdf/de/8C_841_2016_2017_12 14_
T_d_10_47_46.pdf> [letztmals besucht am 04.03.2019]).

336 Vgl. BGE 143 V 409 E. 4.5.2 und die Medienmitteilung des Bundesgerichts vom
14. Dezember 2017, (elektronisch abrufbar unter <https://www.bger.ch/files/live/si-
tes/bger/files/pdf/de/8C_841 2016 2017 12 14 T d_10_47_46.pdf> [letztmals be-
sucht am 04.03.2019]).
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Paukenschlag mit langem Nachhall*“.337 Das Bundesgericht hat damit das ,,in-
dikatorenorientierte Abklarungsverfahren bzw. ,indikatorengeleitete Be-
weisverfahren® als neue Ordnung fiir die Abklarung und Beurteilung aller psy-
chischen Leiden in der Invalidenversicherung etabliert. In der Folge sprechen
sie nicht mehr von der ,,neuen Schmerzrechtsprechung®, sondern sachgerech-
ter von der ,,Indikatorenrechtsprechung.338

Gleichzeitig hat das Bundesgericht mit diesen beiden Entscheiden einige Indi-
katoren des normativen Priifungsrasters geméss BGE 141 V 281 prazisiert.
Diese werden nachfolgend dargestellt:

1.2 Prdzisierung der Rechtsprechung gemdss BGE 141 V 281

a Diagnoseinhdrenter Schweregrad

In BGE 143 V 418 E. 5.2.2. f. stellt das Bundesgericht die Rechtsprechung
beziiglich der ,,diagnoseinhirenten Schweregrade* klar. Es dussert sich kri-
tisch zu seinem diesbeziiglichen bisherigen Verstindnis, wie dies in BGE 141
V 281E. 2.1.1 und insbesondere BGE 142 V 106 E. 4.2 zum Ausdruck kommt.
Die Uberlegung, den Schweregrad einer Erkrankung bereits bei der Diagnose
zu beriicksichtigen, um gegebenenfalls eine anspruchsrelevante Ausprigung
des Gesundheitsschadens auszuschliessen, leuchte zwar ein, jedoch habe der
Schweregrad nur bei wenigen psychischen Storungen den gleichen (diagnose-
inhdrenten) Stellenwert wie bei der Diagnose einer anhaltenden somatoformen
Schmerzstérung. Deshalb erlaube nur dort, wo schon in den Diagnosekriterien
ein Bezug zum Schweregrad gefordert wird, ein solcher, nicht erreichter
Schweregrad bereits den Ausschluss einer krankheitswertigen Stérung.339

Falls die Schweregradbezogenheit jedoch fehle, zeige sich die Schwere der
Storung in ihrer rechtlichen Relevanz erst bei deren funktionellen Auswirkun-
gen. Somit muss der ,,diagnoseinhirente Schweregrad vom ,,funktionellen
Schweregrad® einer Storung unterschieden werden. Der ,,funktionelle Schwe-
regrad beurteilt sich nach den konkreten funktionellen Auswirkungen und

337 GACHTER/MEIER, Praxisdnderung zu Depression und anderen psychischen Leiden,
Rz. 47.

338 Vgl. GACHTER/MEIER, Praxisdnderung zu Depression und anderen psychischen Lei-
den, Rz. 47.

339 Vgl. BGE 143 V 418 E. 5.2.2; GACHTER/MEIER, Praxisdnderung zu Depression und
anderen psychischen Leiden, Rz. 26.
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insbesondere danach, wie stark die versicherte Person in sozialen, beruflichen
oder anderen wichtigen Funktionsbereichen schmerzbedingt beeintréchtigt ist.
Somit kann auch bei schweren psychischen Leiden nicht automatisch auf eine
ausgepragte funktionelle Einschrankung geschlossen werden.340

GACHTER UND MEIER halten das Ergebnis dieser Prézisierung durch das Bundes-
gericht pragnant wie folgt fest: ,,/m Ergebnis resultiert aus der klassifikatorischen
Einordnung einer Krankheit mittels Diagnose — mit oder ohne diagnoseinhdrenten
Bezug zum Schweregrad — keine verlissliche Aussage iiber das Ausmass der mit
dem Gesundheitsschaden korrelierenden funktionellen Leistungseinbusse bei psy-
chischen Storungen. 341

b Komorbiditiiten

Des Weiteren prazisiert das Bundesgericht in BGE 143 V 418 E. 8.1, dass das
strukturierte Beweisverfahren, wie es in BGE 141 V 281 definiert wurde, einer
Aufteilung von Einbussen auf einzelne Leiden entgegensteht, ,,da es auf einer
ergebnisoffenen Gesamtbetrachtung in Beriicksichtigung der Wechselwirkun-
gen basiert. Fortan ist E. 4.3.1.3 von BGE 141 V 281 so zu verstehen, dass
Storungen unabhdngig von ihrer Diagnose bereits dann als rechtlich bedeut-
same Komorbiditdt in Betracht fallen, wenn ihnen im konkreten Fall ressour-
cenhemmende Wirkung beizumessen ist.*342

c Ausschlussgriinde und Aggravation

In BGE 143 V 418 folgt das Bundesgericht den vorinstanzlichen Erwigungen
nicht, wonach beim Versicherten eine Aggravation im Sinne eines Ausschluss-
grundes gemiss BGE 141 V 281 E. 2.2.1 vorliege. Die Gutachter hielten ins-
gesamt eine Aggravationstendenz fest. Damit bestehe jedoch keine Klarheit
dariiber, ob nach plausibler érztlicher Beurteilung die Anhaltspunkte auf eine
klar als solche ausgewiesene Aggravation eindeutig tiberwiegen und die Gren-
zen eines bloss verdeutlichenden Verhaltens zweifellos iiberschritten sind,

340 Vgl. BGE 143 V 418 E. 5.2.3; GACHTER/MEIER, Praxisdnderung zu Depression und
andere psychische Leiden, Rz. 27.

341 GACHTER/MEIER, Praxisdnderung zu Depression und anderen psychischen Leiden,
Rz. 28.

342 BGE 143 V 418 E. 8.1; vgl. auch GACHTER/MEIER, Praxisédnderung zu Depression
und anderen psychischen Leiden, Rz. 29 ff.
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ohne dass das aggravatorische Verhalten auf eine verselbstidndigte, krankheits-
wertige psychische Storung zuriickzufiihren wire.343

d Verhdiltnis zwischen Medizin und Recht

In BGE 143 V 418 E. 6 stellt das Bundesgericht beziiglich des Verhiltnisses
zwischen der érztlichen Schétzung der Arbeitsunfahigkeit und der rechtlichen
Priifung des Leistungsanspruchs auf eine Invalidenrente erneut klar, dass da-
bei letztlich die Frage der funktionellen Auswirkungen einer Stérung entschei-
dend sei. Die érztliche Arbeitsunfihigkeitsschitzung kann ohne einldssliche
Befassung mit den spezifischen normativen Vorgaben und ohne entspre-
chende Begriindung, den rechtlich geforderten Beweis des Vorliegens einer
Erwerbsunfihigkeit nicht erbringen. Der Grund hierfiir ist, dass Letztere weit-
gehend vom Ermessen des medizinisch-psychiatrischen Sachverstéindigen ab-
héngt.34 In der Folge wiederholt das Bundesgericht erneut die Aufgabe des
Mediziners und diejenige des Rechtsanwenders, worauf im Folgenden einge-
gangen wird.

343 Vgl. BGE 143 V 418 E. 8.2; GACHTER/MEIER, Praxisénderung zu Depression und
anderen psychischen Leiden, Rz. 32 f.

344 Vgl. BGE 143 V 418 E. 6; GACHTER/MEIER, Praxisédnderung zu Depression und an-
deren psychischen Leiden, Rz. 34 ff.
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I. Praktische Konsequenzen

Das Bundesgericht setzt sich im Leitentscheid BGE 141 V 281 ausfiihrlich mit
dem Verhiltnis von Recht und Medizin auseinander und fithrt dazu und zu den
sich aus der Kldrung ergebenden Konsequenzen Folgendes aus:

Der neue Priifungsraster sei rechtlicher Natur, weshalb geklart werden miisse,
wie die Zusténdigkeitsbereiche von Recht und Medizin geklért bzw. gegenei-
nander abgesteckt werden miissten und welche Folgerungen sich daraus erge-
ben. 345

Hierbei stellt das Bundesgericht zunéchst — selbstkritisch — fest, es habe origi-
ndre Prognosekriterien aus dem Bereich der Psychiatrie zu einem rechtlichen
Anforderungsprofil weiter entwickelt, verselbstindigt und auf diese Weise der
medizinischen Beurteilung und Diskussion entzogen.34¢ Aber auch die im Ent-
scheid vom 3. Juni 2015 eingefiihrten Indikatoren seien nicht unmittelbar vom
(herrschenden) medizinisch-empirischen Kenntnisstand abhingig. Dies sei
letztlich auf die divergierenden Zielsetzungen zuriickzufiihren: Denn anders
als die Medizin miisse das Recht eine einheitliche und rechtsgleiche Einschit-
zung der Arbeitsfahigkeit gewahrleisten.34’7 Dementsprechend — und hierin
liegt die eigentliche Schwierigkeit der Materie begriindet — seien objektivier-
bare Zumutbarkeitskriterien zu entwickeln. Es sei eine Zumutbarkeitsbeurtei-
lung erforderlich, ,,welche durch Verwendung von — juristisch, jedoch unter
Beriicksichtigung der medizinischen Empirie, festgelegten — Standardkriterien
zu harmonisieren ist.“3*8 Die Praxis der IV und die Rechtsprechung kénnten
darauf rascher reagieren als der Gesetzgeber, weshalb es einer Anderung der
normativen Rechtsgrundlagen nicht bediirfe; insoweit reklamiert das Bundes-
gericht eine eigene Beurteilungszustindigkeit und stellt fest, dass es sich bei
der Entwicklung des neuen Priifungsrasters in dem verfassungsrechtlich und

345 Vgl. BGE 141 V281 E. 5.

346 Vgl. BGE 141 V 281 E. 5.1.1 mit Hinweisen auf die dagegen vorgebrachte Kritik.
347 Vgl. BGE 141 V 281 E. 5.1.1 sowie BGE 135V 201 E. 7.1.3.

348 BGEE 141 V281 E.5.1.1.
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legislatorisch vorgegebenen Rahmen bewegt und die Grenzen seiner Recht-
sprechungsbefugnis nicht iiberschreitet.34

Das Recht kann nur einen Grundtatbestand normativ massgeblicher Gesichts-
punkte entwickeln. ,,/[nnerhalb dieses Rahmens muss die Begutachtungspraxis
durch konkretisierende Leitlinien der medizinischen Fachgesellschaften ange-
leitet werden.“350 Mit anderen Worten: Es bediirfe quasi eines ,,Ubersetzungs-
akts®.

Die medizinischen Fachgesellschaften miissten — zum Zeitpunkt des Urteils
am 3. Juni 2015 — erst noch Leitlinien schaffen, in denen der aktuelle medizi-
nische Grundkonsens zum Ausdruck komme. Insoweit wurde fiir die Leitli-
nien der (psychiatrischen) Begutachtung ein dringender Handlungsbedarf
identifiziert, zumal die bisher bestehenden Leitlinien35! die methodischen, for-
malen und inhaltlichen Grundanforderungen vereinheitlichen, jedoch die Be-
sonderheiten von somatoformen Stérungen nicht berlicksichtigten wiirden.
Spezifische Leitlinien zur versicherungsmedizinischen Begutachtung somato-
former Storungen — im Sinne eines ,,materiellen Beurteilungskorridors* — exis-
tierten (damals) noch nicht und miissten entwickelt werden. Demnach war Me-
dizin und Psychiatrie gefordert, zunichst dafiir zu sorgen, dass — in einem
ersten Schritt — die empirischen Tatsachenermittlungen bei invalidenversiche-
rungsrechtlich relevanten Befunderhebungen auf eine wesentlich optimierte
und die Besonderheiten der hier in Rede stehenden Beschwerdeproblematik
gestellt werden.352

Die iiberarbeiteten Qualitétsleitlinien fiir versicherungspsychiatrische Gutach-
ten der Schweizerischen Gesellschaft flir Psychiatrie und Psychotherapie
(SGPP) erschienen am 16. Juni 2016 (dritte Auflage). Sie sind wie MEIER
pragnant festhilt, eine der sichtbarsten Konsequenzen der neuen Schmerz-
rechtsprechung, denn sie gelten fiir alle Begutachtungen in Versicherungsfra-
gen mit psychiatrischen, psychosomatischen und psychotherapeutischen Fra-
gestellungen.33 Damit ist die Arzteschaft in der Lage, ein ,tragfihiges

349 Vgl. BGEE 141 V281 E. 5.1.1.

350 BGE 141 V281 E.5.1.2.

351 CoromB E. ET AL., Qualitétsleitlinien fiir versicherungspsychiatrische Gutachten,
SGPP, S. 10438 ff.

352 Vgl.BGE 141 V281 E. 5.1.2.

353 Vgl. FN 1 der Leitlinien und MEIER, Auswirkungen, S. 69.
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Fundament* fiir die darauf aufbauenden Uberlegungen und die Anwendung
des vom Bundesgerichts neu entwickelten Priifungsrasters abzugeben.

Somit ergibt sich:

Als erste Konsequenz aus dem hier erorterten Entscheid des Bundesgerichts
wurde sozusagen ,,der Ball an die Medizin zuriickgespielt”; gewissermassen
frei nach dem Motto: ,,Medizin und Psychiatrie seien gegen die bisherige Ju-
dikatur des obersten schweizerischen Gerichts seit Langem Sturm gelaufen,
weil es an der erforderlichen Empirie fehle; nun sei es an diesen Wissen-
schaftsdisziplinen, erst einmal gesicherte und allgemeingiiltige Grundlagen
fiir eben diese Empirie zu entwickeln, die eine versicherungsmedizinisch ver-
lassliche flir weitere Explorationen biete.*

Die Medizin habe die Erstbegutachtung aus ihrer Sicht vorzunehmen. Die Be-
gutachtung des Juristen aus der Perspektive des Rechts schliesse sich erst an.
Die begutachtenden Arzten und die Organe der Rechtsanwendung miissten die
Arbeitsfahigkeit im Einzelfall mit Blick auf die normativ vorgegebenen Kri-
terien beurteilen.35* In diesem Sinne gehe die normativ bestimmte Gutachter-
frage in die Richtung, wie die sachverstindige Person das Leistungsvermogen
einschétzt, wenn sie dabei den einschldgigen Indikatoren folgt. Die Rechtsan-
wender iiberpriiften die betreffenden Angaben frei, insbesondere darauf hin,
ob die Arzte sich an die massgebenden normativen Rahmenbedingungen ge-
halten haben, ob sie also ausschliesslich funktionelle Ausfille beriicksichtigt
haben, die eine Folge der gesundheitlichen Beeintrdchtigung seien, wie dies
auch Art. 7 Abs. 2 Satz 1 ATSG verlange. Ausserdem miissten die Rechtsan-
wender priifen, ob die versicherungsmedizinische Zumutbarkeitsbeurteilung
auf objektivierter Grundlage erfolgt sei (Art. 7 Abs. 2 Satz 2 ATSG).335 Nur
so konne eine einheitliche und rechtsgleiche Einschétzung der Arbeitsfahig-
keit erfolgen.3¢ Hierzu gilt es gemédss Bundesgericht festzuhalten, dass beide
Bereiche, Medizin und Recht, zusammenarbeiten miissen, also nicht jeder Be-
reich fiir sich losgelost vom jeweils anderen seine eigene Beurteilung abge-
ben.357

354 Vgl. BGE 141 V281 E. 5.2.1.
355 Vgl. BGE 141 V281 E. 5.2.2.
356 Vgl. BGE 140 V290 E. 3.3.1; BGE 135 V 201 E. 7.1.3.
357 Vgl. BGE 141 V281 E. 5.2.3.
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Folgendes stellt eine weitere Konsequenz des Bundesgerichtsentscheids vom
3. Juni 2015 dar:

Das vom Bundesgericht entwickelte Modell wird aufgrund seiner Struktur auf
alle nicht objektivierbaren Beschwerdebilder Anwendung finden. Da die Ex-
ploration stirker auf das individuelle Profil der versicherten Person einzuge-
hen hat, sind die Anforderungen an den medizinischen Sachverstindigen ge-
stiegen.358 Zugleich findet eine ,,Verlagerung der Gewichte zugunsten der
Medizin*35 statt. Die Medizin muss umfassend, widerspruchsfrei und schliis-
sig die Grundlagen auf der Basis der verschiedenen Indikatoren erfassen und
die Beurteilung des funktionellen Leistungsvermdgens hierauf stiitzen. Die
medizinische Begutachtung erfordert in Zukunft ein Mehr an ,,Fingerspitzen-
gefiihl, Differenzierungsvermogen und Zeitaufwand'.3%0 Dies birgt die Gefahr,
dass die Verfahren dadurch noch komplizierter und zeitaufwendiger wer-
den.3¢! Folglich werden die Gutachten aufwendiger und damit teurer.362

Auch die versicherungsmedizinische Ausbildung hat sich mit dem neuen An-
forderungsprofil an die medizinischen Gutachten zu befassen. Die Einschiét-
zung der gesundheitlichen funktionalen Beeintrichtigungen der versicherten
Person gehort zu den grossten Herausforderungen fiir alle Verfahrensbetei-
ligte, d.h. fiir die Rechtsanwender und Arzte/Gutachter.363> Wie RIEMER-
KAFKA zu Recht darauf hinweist, handelt es sich bei allen Bemiihungen aller
am Verfahren Beteiligten letztlich um einen Ermessensentscheid, denn wel-
cher Gesundheitsschaden welche Beeintrachtigungen im Beruflichen und All-
taglichen nach sich zieht, ist stets nur eine ,,Anndherung an die Wahrheit, denn
bereits die Methode ihrer Bestimmung birgt ein objektiv nicht bestimmbares
Mass an Ermessen in sich. “36* Diese Tatsache entlastet jedoch keineswegs die
Beteiligten davon, ,.die bestmégliche Ubereinstimmung von Wollen, Sollen
und Wirklichkeit zu suchen und dafiir das bestmogliche Instrumentarium und
die bestmogliche Methode einzusetzen. 365

358 Vgl. RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 380.

359 RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 380.

360 RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 380.

361 Vgl. RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 380.

362 Vgl. JEGER, viel Larm um nichts?, S. 153.

363 Vgl. RIEMER-KAFKA, indikatorenorientierte Abklarungsverfahren, S. VII.
364 RIEMER-KAFKA, indikatorenorientierte Abklédrungsverfahren, S. VIII.
365 RIEMER-KAFKA, indikatorenorientierte Abklédrungsverfahren, S. VIII.
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II. Rechtliche Konsequenzen

Bei der Frage nach den rechtlichen Konsequenzen aus dem Entscheid vom
3. Juni 2015 ist zwischen anhidngigen Verfahren und bereits abgeschlossenen
Altverfahren zu differenzieren. Dariiber hinaus ergibt sich eine verfassungs-
rechtliche Problematik im Zusammenhang mit den Leitlinien fiir die Begut-
achtung nicht objektivierbarer Beschwerdebilder.

RIEMER-KAFKA wirft in diesem Zusammenhang die Frage auf, ob die Ent-
wicklung des Beweisverfahrens harmonisierender Standardkriterien und zu
deren Konkretisierung dienender Leitlinien der medizinischen Fachgesell-
schaften, entgegen der Erwidgungen des Bundesgerichts3¢6, aus rechtsstaatli-
chen Uberlegungen nicht doch in die gesetzgeberische Regelungszustindig-
keit fallen. Diese Frage miisse noch geklart werden; die Autorin pladiert
jedenfalls fiir die Annahme einer Zusténdigkeit des Gesetzgebers.3¢7

Dieser Meinung ist zu folgen. Der Grundsatz der Gesetzméssigkeit der Ver-
waltung und der daraus abgeleitete Gesetzesvorbehalt verlangen, dass eine Be-
horde im Einzelfall nur gestiitzt auf ein hinreichend bestimmtes Gesetz im ma-
teriellen Sinn, also ein Gesetz oder eine Verordnung, titig werden darf. Der
generell-abstrakte Rechtssatz muss sich seinerseits als verfassungsmaéssig er-
weisen. Daher verlangt die géingige Rechtspraxis aus rechtsstaatlichen und de-
mokratischen Griinden, dass die wesentlichen Normen — namentlich solche,
die die Rechtsstellung der Biirger in schwerwiegender Weise tangieren, was
bei den hier in Rede stehenden Fllen stets der Fall ist — in einem Gesetz im
formellen Sinn enthalten sind.

1. Anhéngige Anspruchspriifungen

Auflaufende Anspruchspriifungen hat sich die neue Judikatur insoweit ausge-
wirkt, als sich die begutachtenden Personen an den neuen Indikatoren zu ori-
entieren haben.368

366 Vgl. BGE 141 V281 E. 5.1.1.
367 Vgl. RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 380.
368 Vgl. BGE 141 V 281 E. 8. Siehe hierzu Rz. 151 ff.

89

201

202

203

204



205

206

207

§ 2: Folgerungen aus der neuen Judikatur

2. Revision rechtskréftiger Entscheide

Mit einer weiteren Konsequenz aus seiner neuen Rechtsprechung befasst sich
das Bundesgericht selbst, und zwar in der neunten Erwigung. Es geht dabei
um die Frage, welche Auswirkungen die Rechtsprechungsénderung auf nach
altem Verfahrensstandard eingeholte Gutachten hat.3¢9

Diese verlieren nicht automatisch ihren Beweiswert. Vielmehr sei ,,im Rahmen
einer gesamthaften Priifung des Einzelfalls mit seinen spezifischen Gegeben-
heiten und den erhobenen Riigen entscheidend, ob ein abschliessendes Abstel-
len auf die vorhandenen Beweisgrundlagen vor Bundesrecht standhdlt.“37° Es
miisse in jedem Einzelfall gepriift werden, ob die beigezogenen administrati-
ven und/oder gerichtlichen Sachverstdndigengutachten eine schliissige Beur-
teilung im Lichte der massgeblichen Indikatoren erlauben oder nicht. Dem-
nach miisste unter dem Aspekt der Konsistenz, ggf. durch Erstellung weiterer
fachérztlicher Begutachtungen, die Schliissigkeit der die Invaliditét bejahen-
den Feststellungen gepriift werden. Dabei reiche je nach Abklarungstiefe und
-dichte u.U. eine punktuelle Ergénzung aus.37!

Mit dem Urteil des Bundesgerichts 8C 590/2015 vom 24. November 2015 hielt
das Bundesgericht fest, dass die neue Praxis zur Beurteilung des Anspruchs auf
eine IV-Rente bei somatoformen Schmerzstorungen und vergleichbaren psycho-
somatischen Leiden nicht dazu fiihre, dass zuvor rechtskriftig beurteilte Félle
bei der IV neu angemeldet werden konnen bzw. sei die Praxisdnderung kein
Grund fiir eine Wiedererwégung. Eine Neubeurteilung aufgrund einer Neuan-
meldung komme nur in Frage, wenn sich bei der betroffenen Person in der
Zwischenzeit die tatsdchlichen Verhéltnisse verdndert haben. Zudem fiihrte es
aus, ,.dass auch in Zukunft dem klaren Willen des Gesetzgebers Rechnung zu
tragen sei, wonach von der grundsdtzlichen ,Validitdt® der beweispflichtigen
Person auszugehen sei.* Rentenablehnungen unter der fritheren Praxis wiirden
daher ,,aus der heutigen Perspektive nicht ohne Weiteres als rechtswidrig,
sachfremd oder schlechterdings unvertretbar* erscheinen.372

369 Vgl. BGE 141 V281 E. 9.

370 BGE 141 B281E. 8.

371 Vgl. BGE 141 V 281 E. 9. Siehe bspw. Urteil des Bundesgerichts 9C 195/2015 vom
24. November 2015.

372 Urteil des Bundesgerichts 8C_590/2015 vom 24. November 2015 E. 5.3 und Medi-
enmitteilung des Bundesgerichts vom 28. Dezember 2015.
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3. Weitere Rechtsentwicklung

Nachfolgend wird die weitere Rechtsentwicklung373 anhand einiger ausge-
wihlter exemplarischer Entscheide und Stellungnahmen aus der hinzugezoge-
nen Literatur nachgezeichnet.

1.1  Neue Rechtsprechung

Mittlerweile374 existiert eine Vielzahl von gerichtlichen Entscheidungen, die
sich mit der hier relevanten Problematik befassen. Eine vollstindige Auflis-
tung sdmtlicher Entscheide wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Daher
wird nachfolgend eine exemplarische Auswahl getroffen, wobei die Frage
nach der Art der Umsetzung im Einzelfall oder einer moglichen Weiterent-
wicklung der durch den Ausgangsentscheid BGE 141 V 281 etablierten Vor-
gehensweise das wesentliche Auswahlkriterium darstellt. Ein Entscheid des
Bundesgerichts befasst sich allerdings mit einer Konstellation, die mit der
durch den Ausgangsentscheid begriindeten Rechtsprechung nur mittelbar im
Zusammenhang steht. Es geht dabei um die Zuléssigkeit von Observationen
von [V-Beziigern durch die zustindigen Sozialversicherungsbehorden.37s Da-
mit soll zum einen aufgezeigt werden, welche Wege Behorden teilweise wih-
len (miissen), um an Informationen zu gelangen, die als Ausgangsbasis fiir die
Bewilligung einer IV-Rente wegen psychosomatischer Stérungen dienen; zum
anderen wird dadurch ein lebhafter Eindruck davon gegeben, dass das schwei-
zerische Sozialversicherungsrecht in permanenter Fortentwicklung begriffen
ist und auch in Bereiche ausgreift, die grundlegende verfassungsrechtliche Be-
ziige aufweisen. Die Darstellung der Entscheide erfolgt in chronologischer
Reihenfolge.

373 Bis Ende 2018.

374 Wie in FN 22 bereits erwéhnt, ergingen laut MEIER (vgl. Auswirkungen der neuen
Schmerzrechtsprechung, S. 64) sowie einschlidgiger Auswertung der Verfasserin per
Stand 31.12.2018 ohne Gewihr flir absolute Richtigkeit und Vollstédndigkeit seit dem
BGE 141 V 281 vom 3. Juni 2015 bis Ende 2018 iiber 600 Urteile mit Verweis auf
die neue Rechtsprechung, wobei rund 300 einen inhaltlichen Bezug zur Schmerz-
rechtsprechung aufweisen.

375 Urteil des Bundesgerichts 9C_806/2016 vom 14. Juli 2017.
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a Entscheid des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich vom
23. Dezember 2015 (IV.2014.01009)

Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der 1975 geborene Antragsteller wurde im Oktober 2001 von einem Unbe-
kannten mit einem Messer angegriffen und zog sich dabei eine tiefe Schnitt-
verletzung am linken Handgelenk mit ganzer beziehungsweise teilweiser
Durchtrennung diverser Beugesehnen zu. 2006 sprach ihm die IV-Stelle auf
der Grundlage eines Invaliditdtsgrades von 100% riickwirkend ab dem 1. Ok-
tober 2002 eine ganze Invalidenrente zu. Daran @nderte ein Revisionsverfah-
ren im Jahre 2008 nichts. 2011 wurde ein erneutes Revisionsverfahren einge-
leitet und im Rahmen der Schadenminderungspflicht eine fachirztliche
Psycho- und Pharmakotherapie angeordnet. Mit Verfligung vom 26. August
2014 hob die IV-Stelle die ganze Invalidenrente auf. Diese Verfiigung wurde
vom Versicherten angefochten.

Das Gericht setzte sich ausfiihrlich mit den zugrundeliegenden Gutachten aus-
einander. In der Erwigung 4.5 verwies das Gericht auf die Rechtsprechungs-
anderung und darauf, dass in intertemporalrechtlicher Hinsicht nach dem Ent-
scheid BGE 137V 210 gemiss altem Verfahrensstandard eingeholte
Gutachten nicht per se ihren Beweiswert verlieren wiirden. Vielmehr komme
es danach im Rahmen einer gesamthaften Priifung des Einzelfalls mit seinen
spezifischen Gegebenheiten und den erhobenen Riigen darauf an, ob ein ab-
schliessendes Abstellen auf die vorhandenen Beweisgrundlagen vor Bundes-
recht standhélt. Daher miisse in jedem einzelnen Fall gepriift werden, ob die
beigezogenen administrativen und/oder gerichtlichen Sachverstindigengut-
achten, ggf. im Kontext mit weiteren fachérztlichen Berichten, eine schliissige
Beurteilung im Lichte der massgeblichen Indikatoren erlauben oder nicht. Je
nach Abklérungstiefe und dichte kénne zudem unter Umsténden eine punktu-
elle Ergénzung geniigen, dabei verweist das Gericht auf BGE 141 V 281 E. 8.
Im konkreten Fall seien keinerlei Anhaltspunkte dafiir vorhanden, dass unter
Beriicksichtigung der nunmehr massgebenden Standardindikatoren anstelle
der sogenannten FOERSTER-Kriterien eine Arbeitsunfahigkeit von mehr als
30% beziehungsweise in einem rentenbegriindenden Ausmass resultieren
konnte. Es bestehe kein Anlass, das Gutachten im Hinblick auf die gednderte
Rechtsprechung ergéinzen zu lassen.37

376 Vgl.E. 4.5.
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Das Gericht hat die aus der Rechtsprechungsénderung resultierenden Folgen
zutreffend gezogen und gepriift, ob die vor dem Entscheid BGE 141 V 281
eingeholten Gutachten den neuen Priifkriterien des Bundesgerichts standhal-
ten, was bejaht wurde.

b Urteil des Bundesgerichts 9C _354/2015 vom 29. Februar 2016

Mit diesem Entscheid vom 29. Februar 2016 bejahte das Bundesgericht entge-
gen der IV-Stelle und der Vorinstanz einen Rentenanspruch. Hierbei handelt
es sich seit der neuen Rechtsprechung mit BGE 141 V 281 (gepriift bis 31.
Dezember 2018377) um den einzigen Fall, bei dem eine Rentenzusprache durch
das Bundesgericht erfolgte. Bei allen anderen Entscheiden wurden die Ren-
tenzusprachen der Vorinstanz geschiitzt, teilweise geschiitzt oder es erfolgten
Riickweisungen zur Neubegutachtung. Mehrheitlich jedoch waren es Renten-
ablehnungsentscheide.378

Zum Sachverhalt:

Der 1969 geborene Versicherte war zuletzt bis 31. Mérz 2002 als Lastwa-
genchauffeur angestellt und bezog aufgrund eines Invaliditétsgrads von 100 %
mit Wirkung ab 1. Dezember 2001 eine ganze Invalidenrente. Im Rahmen ei-
ner Uberpriifung des Rentenanspruchs gestiitzt auf die per 1. Januar 2012 in
Kraft getretenen SchlB bei der 6. IV-Revision (erstes Massnahmenpaket)379
liess ihn die IV-Stelle polydisziplindr untersuchen. Im Anschluss hielt die V-
Stelle Riicksprache mit dem RAD und unterbreitete den Gutachtern Ergén-
zungsfragen. Nach Durchfiihrung des Vorbescheidverfahrens hob die IV-
Stelle mit Verfiigung vom 23. Juni 2014 die Invalidenrente per Ende Juli 2014
auf, da ein Invaliditdtsgrad von 30 % bestehe. Ferner verfiigte die IV-Stelle,
dass mangels Interesse des Versicherten keine Wiedereingliederungsmassnah-
men gemiss Art. 8a IVG durchgefiihrt wiirden. Diese Verfiigung wurde vom
Versicherten nicht angefochten.

Die gegen die Rentenauthebungsverfiigung erhobene Beschwerde wies das
Versicherungsgericht des Kantons Aargau ab. Dagegen erhob der Versicherte
Beschwerde an das Bundesgericht.

377 Wie soeben in FN 375 (und zuvor in FN 22) dargelegt.
378 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 64 und insb. FN 1.
379 Vgl. AS 2011 5659.
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Zunichst referiert das Bundesgericht {iber die Voraussetzungen zur Anwen-
dung der SchiB IVG und hilt fest, dass diese im vorliegenden Fall anwendbar
sind.380

Die Vorinstanz erwog gestiitzt auf das eingeholte Gutachten im Rahmen der
Renteniiberpriifung, dass dem Versicherten eine adaptierte (korperlich leichte,
riickenadaptierte) Tatigkeit zu 50 % zumutbar sei. Geméss dem psychiatri-
schen Experten liege betreffend der psychiatrischen Diagnose einer chroni-
schen Schmerzstdrung mit somatischen und psychischen Faktoren (F45.41)
keine schwere psychische Komorbiditét vor, hochstens eine als mittelgradig
einzuschétzende depressive Storung, die keine andauernd schwere Beeintriach-
tigung darstelle. Zudem seien die FOERSTER-Kriterien nicht erfiillt, womit eine
Einschrankung der Arbeitsfahigkeit aufgrund der Schmerzstorung nicht aus-
gewiesen sei. In der Folge beriicksichtigte die Vorinstanz einzig die somatisch
begriindete Einschriankung von 30 % und gelangte nach Durchfithrung der In-
validititsbemessung zu einem rentenausschliessenden Invalidititsgrad von
32 %.381 Auch im Lichte der massgeblichen Indikatoren gemiss BGE 141
V 281 sei eine Arbeitsunfahigkeit aus psychiatrischer Sicht nicht erstellt, wo-
mit einzig die rheumatologisch bedingte Arbeitsunfahigkeit von 30 % zu be-
rlicksichtigen sei.382

Streitig waren im vorliegenden Fall somit einzig der psychische Gesundheits-
zustand (chronische Schmerzstorung mit somatischen und psychischen Fakto-
ren F45.41) und die daraus allenfalls resultierende Einschrankung der Arbeits-
fahigkeit. Hierzu fiihrt das Bundesgericht Nachfolgendes aus:

~Nachdem das Bundesgericht mit BGE 141 V 281 seine Rechtspre-
chung zu den Voraussetzungen, unter denen anhaltende somato-
forme Schmerzstorungen und vergleichbare psychosomatische Lei-
den eine rentenbegriindende Invaliditit zu bewirken vermogen,
grundlegend iiberdacht und teilweise gedndert hat, ist — soweit psy-
chosomatische Leiden zu beurteilen sind — zu priifen, was dies fiir
den hier zu beurteilenden Fall bedeutet, wobei sich vorab die Frage
nach der Anwendbarkeit der neuen Rechtsprechung stellt. 383

380 Vgl.E.2f.
381 Vgl E.4.1.
382 Vgl E.43.
383 E.4.5.
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Das Bundesgericht hilt fest, dass Rechtsprechungsédnderungen grundsétzlich
auf alle im Zeitpunkt der Praxisinderung noch nicht erledigten Fille anzuwen-
den sind, so auch jene von BGE 141 V 281 (mit Verweis auf die Urteile
9C 125/2015 vom 18. November 2015 E. 5.1; 9C 769/2013 vom 1. April
2014 E. 2; 1 55/89 vom 11. August 1989 E. 3b, in: ZAK 1990 S. 255; je mit
Hinweisen). Beziiglich der SchiB IVG sei jedoch zu beachten, dass in der Bot-
schaft vom 24. Februar 2010 zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Inva-
lidenversicherung (6. IV-Revision, erstes Massnahmenpaket; BB1 2010 1817)
zu einer Rentenauthebung oder -herabsetzung (gestiitzt auf die SchiB IVG)
explizit festgehalten wird, dass in jedem Fall ,.fiir die Beurteilung der Zumut-
barkeit die in BGE 130 V 352 formulierten Kriterien (FOERSTER-Kriterien) zu
priifen’ seien (BB12010 1817, 1911 zu Abs. 1). Folglich stelle sich die Frage,
ob mit der ausdriicklichen Bezugnahme auf BGE 130 V 352 die inzwischen
aufgegebene Uberwindbarkeitsrechtsprechung auf Revisionen gestiitzt auf die
SchiB IVG anwendbar ist resp. die Rechtsprechungsinderung von BGE 141
V 281 ausnahmsweise unberiicksichtigt zu bleiben hat.3® Das Bundesgericht
hilt hierzu fest:

»Wie aus der erwdhnten Botschaft erhellt, storte sich der Gesetz-
geber am Umstand, dass nach der Praxis des Bundesgerichts
(BGE 135V 201, 135 V 215) weder die Rechtsprechung gemdss
BGE 130V 352 noch der im Rahmen der 5. IV-Revision geschaf-
fene Art. 7 Abs. 2 ATSG einen Riickkommenstitel bildete, mittels
welchem laufende — gestiitzt auf somatoforme Schmerzstorungen
und dhnliche Beschwerdebilder gesprochene — Invalidenrenten
tiberpriift werden konnten. Mit den SchiBest. IVG sollte deshalb
die entsprechende rechtliche Grundlage fiir die Uberpriifung
solcher Renten geschaffen werden (BBl 2010 1817, 1841 unten,
1911 zu Abs. 1). Mit anderen Worten lag die Uberpriifbarkeit
derjenigen Renten im Vordergrund, die vor dem 1. Januar 2008
wegen unklaren Beschwerdebildern gesprochen worden waren
(vgl. BB 2010 1817, 1911 zu Abs. 1).°385

Dass die in BGE 130 V 352 formulierten Kriterien explizit erwdhnt wurden,
spiegle (lediglich) die damals geltende Rechtsprechung wider und kénne ge-

384 Vgl E.S.
385 E.S5.
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miss den Erwadgungen des Bundesgerichts — mangels gegenteiliger Anhalts-
punkte —nicht dergestalt verstanden werden, dass fiir die Anwendungsfille der
SchiB IVG die Uberwindbarkeitsrechtsprechung unabinderlich festgelegt
bzw. von einer allfilligen Praxisdnderung ausgenommen werden sollte.386 Das
Bundesgericht sei auch bereits verschiedentlich — indes ohne auf diese Frage
nédher einzugehen — von der Anwendbarkeit der neuen Rechtsprechung ausge-
gangen (mit Verweis auf die beispielhaft aufgefiihrten Urteile 8C _634/2015
vom 22. Januar 2016 E. 4.1; 9C 885/2015 vom 13. Januar 2016 E. 2;
9C 80/2015 vom 11. Dezember 2015 E. 5.2.6 und 8C_286/2015 vom 26. Ok-
tober 2015 E. 6). Im Ergebnis stellte das Bundesgericht klar, dass die Recht-
sprechung von BGE 141 V 281 auch auf Renteniiberpriifungen gemiss SchiB
IVG zur Anwendung gelangte.387

In den folgenden Erwégungen priift das Bundesgericht zur Beurteilung des
tatsdchlich erreichbaren Leistungsvermogens den vollstindigen Indikatoren-
katalog gemédss BGE 141 V 281 E. 4 S. 296 ff. und hélt fest, dass in casu die
medizinischen Akten eine schliissige Beurteilung im Lichte der massgeblichen
Indikatoren erlauben. Deshalb eriibrige sich eine Ergidnzung des medizini-
schen Sachverhalts.388

Beziiglich der Ausprigung der diagnoserelevanten Befunde priift das Bundes-
gericht die Feststellungen der Gutachter.38 Die Angaben des Beschwerdefiih-
rers seien von den Experten als glaubhaft eingestuft und daraus ergebe sich,
dass der Beschwerdefiihrer durch die multiplen Schmerzen in korperlichen
Aktivitdten (funktionell) eingeschriankt und insoweit in seinen Alltagsfunktio-
nen beeintrachtigt sei. Das Bundesgericht kommt zum Schluss, dass zusam-
men mit dem doch recht passiven Leben des Beschwerdefiihrers, der von den
Gutachtern als ,,in seinem Schmerzerleben gefangen® beschrieben wird, ein
Leiden von erheblicher Auspriagung ausgewiesen sei.390

Hinsichtlich des Indikators ,,Behandlungs- und Eingliederungserfolg resp.
- resistenz” stellte der psychiatrische Gutachter fest, der Beschwerdefiihrer sei
2002/2003 facharztlich behandelt worden, wobei man offenbar resigniert

386 Vgl. E. 5 (mit Verweis auf a.M. GACHTER/MEIER, Einordnung von BGE 141 V 281
aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in: HAVE 2015 S. 436 drittes Lemma).

387 Vgl. E. 5. Diese ist, wie unter Rz. 8 dargelegt, nicht mehr in Kraft (siehe hierzu auch
Rz. 43 f).

388 Vgl.E.6.

389 Vgl.E.6.1.1.

390 Vgl.E.6.1.1.
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habe. Seit Jahren bestehe keine psychiatrische Behandlung mehr, soweit be-
kannt, nehme der Beschwerdefiihrer ausserdem keine Psychopharmaka ein.
Heute miisse von einem verfestigten, therapeutisch kaum mehr beeinflussba-
ren innerseelischen Verlauf ausgegangen werden. Die Gutachter gelangten
zum Schluss, die Prognose sei insgesamt schlecht. Einerseits bestiinden soma-
tische Leiden, die in Zukunft moglicherweise progredient verliefen, anderer-
seits bestehe ein chronifiziertes psychisches Leiden mit erheblicher Regres-
sion, Dekonditionierung und wesentlich somatischem Krankheitsverstindnis.
Die fritheren Therapien seien offenbar ohne grossen Erfolg geblieben. Zudem
bestiinden im intellektuellen Bereich nur wenige Ressourcen.39!

Aus den Akten ergebe sich nicht, ob 2002/2003 eine lege artis und mit opti-
maler Kooperation des Versicherten durchgefiihrte Therapie stattfand. Insbe-
sondere wiirden Angaben fehlen, woraus ersichtlich wird, ob eine adidquate
medikamentdse Therapie erfolgte. Nachvollziehbar und einleuchtend sei je-
doch die Einschitzung der Experten betreffend die langjéhrige Chronifizie-
rung des Leidens bei einem absolut somatisch fixierten Krankheitskonzept und
wenigen intellektuellen Ressourcen, was zu einer insgesamt schlechten Prog-
nose mit ,,dusserst geringen* Erfolgsaussichten fiihre. Damit sei geméss Bun-
desgericht von der Behandlungsresistenz des Leidens auszugehen, soweit es
die Arbeitsfahigkeit einschriankt.392

In casu lagen geméss Gutachter keine psychischen Komorbiditdten vor. Im
Gegensatz dazu seien somatisch begriindete Komorbidititen in Form eines
chronischen lumbospondylogenen Schmerzsyndroms und eines chronischen
Thoracovertebralsyndroms mit damit korrelierenden rheumatologischen Be-
funden gegeben. Aus diesen leiteten die Gutachter eine Einschrankung der Ar-
beitsfahigkeit im Ausmass von 30 % ab.3%3

In der néchsten Erwéigung priift das Bundesgericht die Komplexe ,,Personlich-
keit* (Personlichkeitsdiagnostik, personliche Ressourcen) und ,,Sozialer Kon-
text™ geméss BGE 141 V 281 E. 4.3.2 und 4.3.3 S. 302 f. Diesbeziiglich konnte
der psychiatrische Experte keine strukturellen Defizite im Sinne einer Person-
lichkeitsproblematik eruieren, die im Rahmen der umfassenden Ressourcen-
priifung negativ ins Gewicht fallen konnte. Das Bundesgericht fiihrt aus, dass
der Gutachter immerhin von einer ,,cher einfachen Personlichkeitsstruktur®

391 Vgl E.6.1.2.
392 Vgl E.6.1.2.
393 Vgl E.6.1.3.
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des Beschwerdefiihrers bzw. von wenigen Ressourcen im intellektuellen Be-
reich ausging. Zudem legte der Gutachter dar, dass ein doch ausgepragter so-
zialer Riickzug vorlag. Erwdhnenswert sei aber, dass der Beschwerdefiihrer
vier- bis flinfmal pro Jahr seine Familie in Portugal besuche. Zu beriicksichti-
gen sei ferner, dass er bei seinen Reisen in sein Heimatland durch die Einbet-
tung in die portugiesische ,,Gastfamilie*, mit welcher er das Mittag- und
Abendessen einnimmt, eine gewisse Tagesstruktur und einen minimalen sozi-
alen Kontakt — nebst dem Kontakt zu seinen Eltern — aufrechterhélt. Damit
enthalte der soziale Lebenskontext, namentlich die Einbettung in die ,,Gastfa-
milie”, gewisse bestitigende, sich potenziell giinstig auf die Ressourcen aus-
wirkende Faktoren.394

In der Kategorie ,,Konsistenz* sei in Bezug auf die Einschrinkung des Aktivi-
tidtenniveaus in vergleichbaren Lebensbereichen (BGE 141 V 281 E. 4.4.1
S. 303 f.) keine Ungleichméssigkeit ersichtlich. Die Gutachter hétten keine
vollstindige Arbeitsunfdhigkeit, sondern eine Einschrinkung von 50 % er-
kannt. Die Schilderungen zum Tagesablauf und zum Sozialen wiirden mit der
attestierten Restarbeitsfahigkeit im Einklang stehen. Was den Behandlungs-
und eingliederungsanamnestisch ausgewiesenen Leidensdruck (BGE 141 V
281 E. 4.4.2 S. 304) angehe, lasse die seit 2003 fehlende Inanspruchnahme
einer psychiatrischen Behandlung — entgegen den Ausfithrungen der Be-
schwerdegegnerin — nicht auf fehlenden Leidensdruck schliessen, ist diese
doch offensichtlich auf das somatisch fixierte Krankheitskonzept und die dies-
beziiglich fehlende Einsichtsfahigkeit zurtickzufiihren.395

Das Bundesgericht kommt bei der Gesamtbetrachtung zum Schluss, dass ge-
stiitzt auf das Gutachten sowohl eine gesundheitliche Beeintrichtigung von
erheblichem Schweregrad als auch deren funktionelle Auswirkungen in er-
werblicher Sicht objektiv (vgl. Art. 7 Abs. 2 ATSG), kohérent und wider-
spruchsfrei mit {iberwiegender Wahrscheinlichkeit ausgewiesen sind. Mithin
konne der gutachterlichen Einschétzung der Arbeitsfahigkeit (Einschrinkung
der Arbeitsfiahigkeit von 50 %) gefolgt werden. Das Bundesgericht fiihrt zu-
dem aus, dass soweit der Beschwerdefiihrer eine teilweise Arbeitsfahigkeit

394 Vgl E.6.2.
395 Vgl E.6.3.
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ausschliesse, er noch in der aufgegebenen Uberwindbarkeitsvermutung ver-
haftet sei, die die Auffassung begiinstigte, die Uberwindbarkeit sei unteilbar
(BGE 141 V 281 E. 3.4.2.2 S. 294).3%

Im Ergebnis heisst das Bundesgericht die Beschwerde teilweise gut und
spricht entgegen der Vorinstanz und entgegen der IV-Stelle eine halbe IV-
Rente zu.3%7

c BGE 142 V 106

Mit diesem Entscheid vom 12. Februar 2016 konkretisierte das Bundesgericht
seine neue Rechtsprechung weiter. Gleichzeitig kann anhand der dem Ent-
scheid zugrundeliegenden Erwagungen nachvollzogen werden, wie das Bun-
desgericht den von ihm fiir das strukturierte Beweisverfahren entwickelte Prii-
fungsraster anwendet.

Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Ein 45 Jahre alter Versicherter meldete sich wegen der Folgen einer Verlet-
zung an beiden Fersenbeinen und an der Lendenwirbelsdule im Jahre 2008 bei
der IV-Stelle Luzern zum Leistungsbezug an. Diese fiihrte die erforderlichen
Abklarungen durch und lehnte die Gewdhrung einer I[V-Rente ab. Im weiteren
Verlauf des Verfahrens sprach das Kantonsgericht Luzern eine befristete
ganze Invalidenrente zu. Der Versicherte verfolgte sein Begehren vor dem
Bundesgericht weiter, u.a. mit dem Antrag, ihm eine weitergehende unbeftis-
tete halbe Rente zuzusprechen bzw. eventualiter die Sache an die Vorinstanz
zu weiteren Abklarungen zuriickzuweisen.

Das Bundesgericht referierte zunéchst die eigene Judikatur und hob nochmals
hervor, dass bei der Invalidititsbemessung aufgrund psychosomatischer Sto-
rungen starker als bisher dem Aspekt der funktionellen Auswirkungen Rech-
nung zu tragen sei. Dies miisse sich in den diagnostischen Anforderungen nie-
derschlagen.  Das  bisherige = ,Regel-/Ausnahmemodell* sei  im
Ausgangsentscheid BGE 141 V 281 durch ein strukturiertes Beweisverfahren
ersetzt worden.3*8 Im Anschluss daran verwies das Bundesgericht nochmals
auf die Rechtsgrundlagen im IVG und ATSG, deren Kenntnis hier vorausge-
setzt wird.

396 Vgl E. 6.4.
397 Vgl.E.7.
398 Vgl. BGE 142 V 106 E. 3.1.
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Zudem stellte das Bundesgericht fest, dass eine Einschrinkung der Leistungs-
fahigkeit nur dann anspruchserheblich sein konne, wenn sie Folge einer Ge-
sundheitsbeeintrachtigung ist, die fachdrztlich einwandfrei diagnostiziert
ist.39% Sachverstindige sollten die Diagnose einer anhaltenden somatoformen
Schmerzstérung im Sinne von ICD-10 Ziff. F45.40 so begriinden, dass die
Rechtsanwender nachvollziehen kdnnen, ob die klassifikatorischen Vorgaben
tatsichlich eingehalten sind. Entscheidend stellte das Bundesgericht heraus,
dass dem ,,diagnoseinhdrenten Schweregrad* somatoformer Schmerzstérun-
gen vermehrt Rechnung getragen werden miisse.40

»Als vorherrschende Beschwerde verlangt wird ,ein andauernder,
schwerer und qudlender Schmerz® (Weltgesundheitsorganisation,
Internationale Klassifikation psychischer Storungen, ICD-10 Ka-
pitel 'V [F], Klinisch-diagnostische Leitlinien, Dilling/Mom-
bour/Schmidt [Hrsg.], 9. Aufl. 2014, Ziff. F45.4 S. 233). Im Ge-
gensatz  zu anderen  psychosomatischen,  beispielsweise
dissoziativen Stérungen, die nicht schon an sich einen Bezug zum
Schweregrad aufweisen, setzt die Diagnose einer somatoformen
Schmerzstorung per definitionem Beeintrdchtigungen der Alltags-
funktionen voraus (BGE 141 V 281, E. 2.1.1. S. 286 mit Literatur-
hinweisen). 401

In casu lag ein psychiatrisches Gutachten vor, das zusammen mit den tibrigen
Akten geniigenden Aufschluss flir die Beurteilung nach den Vorgaben gem.
BGE 141 V 281 enthielt. Daher waren weitere Abklarungen nicht mehr erfor-
derlich. Eine mittelgradige depressive Episode im Sinne von ICD-10 F32.1
wurde nicht als invalidisierend angesehen. Als wesentliche Einschrankung der
Arbeitsfahigkeit hatte der Psychiater zusétzlich die Diagnose einer chroni-
schen Schmerzstdrung mit somatischen und psychischen Faktoren gem. ICD-
10 F45.41 angegeben.402

Im Gegensatz zur somatoformen Schmerzstérung (ICD-10 F45.40), bei der ein
andauernder, schwerer und quilender Schmerz im Vordergrund steht, wird bei

399 Vgl. BGE 141 V 281 E. 2.1.
400 Vgl. BGE 142 V106 E. 3.3.
401 BGE 142 V106 E. 3.3.

402 Vgl. BGE 142 V106 E. 4.1.
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einer chronischen Schmerzstérung ein iiber sechs Monate bestehender
Schmerz in mehreren anatomischen Regionen beschrieben.403

Im Streitfall stellte das Bundesgericht darauf ab, dass der Diagnose einer chro-
nischen Schmerzstérung mit somatischen und psychischen Faktoren (ICD-10
F45.41) damit ein Bezug zum Schweregrad fehle.4* Die im Gutachten gestell-
ten bzw. nicht gestellten Diagnosen seien zwar nachvollziehbar dargelegt wor-
den, es sei aber erforderlich, eine rechtliche Uberpriifung der psychiatrischen
Einschrankungen vorzunehmen. Der fehlende Bezug zum Schweregrad in der
Diagnosestellung und die dennoch attestierte Arbeitsunfahigkeit von 50 %
verdeutlichten, dass in der Medizin von einem umfassenden biopsychosozia-
len Krankheitsbegriff ausgegangen werde, wihrend fiir [V-Rentenleistungen
ausschliesslich der durch den Gesundheitsschaden ausgeloste Verlust von Er-
werbsmoglichkeiten massgebend sei. Demnach komme es entscheidend auf
die Beurteilung des funktionellen Leistungsvermdgens an.403

Das Bundesgericht priifte daher im Folgenden, ob die mit der Diagnose zu-
sammenhdngenden Einschrinkungen in sozialen, beruflichen oder anderen
wichtigen Funktionsbereichen iiberhaupt eine invalidisierende Bedeutung an-
nehmen kdnnen. Dabei stellt das Bundesgericht zunichst fest, dass kdrperliche
Erkrankungen und psychisch verursachte Krankheiten gleich zu behandeln
sind. Letztere diirften also nicht bevorzugt behandelt werden. Es miissten die-
selben Kriterien wie bei der Ermittlung korperlicher Krankheitsbilder beriick-
sichtigt werden.*%¢ In diesem Zusammenhang fragt es sich allerdings, was
diese Ausfiihrungen bewirken sollen. Dabei driangt sich der Verdacht auf, dass
psychisch bedingte Leiden vom Bundesgericht ggf. fiir weniger ernsthaft an-
gesehen werden, dass latent stets die Annahme im Raum steht, dass, weil die
Diagnose schwierig sei, Versicherte dazu neigen zu iibertreiben, um in den
Genuss von [V-Leistungen zu gelangen. Denn welche andere Bedeutung sol-
len die Auslassungen des Bundesgerichts sonst haben?

403 Vgl. BGE 142V 106 E. 4.2.
404 Vgl. BGE 142 V 106 E. 4.2 m.w.H.
405 Vgl. BGE 142 V106 E. 4.2.
406 Vgl. BGE 142 V106 E. 4.3.
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In der niachsten Erwégung wendet sich das Bundesgericht wieder alt Gewohn-
tem zu und hebt darauf ab, dass fiir die Frage, ob einem Gesundheitsschaden
ein invalidisierender Charakter zukomme, Zumutbarkeitskriterien entschei-
dend seien. Fehle es bei der gestellten psychiatrischen Diagnose bereits an ei-
nem Bezug zum Schweregrad, sei die érztliche Feststellung, die per se von
einem umfassenden Krankheitsbegriff ausgeht, anhand der rechtserheblichen
Indikatoren im Sinne einer Uberpriifung der schmerzbedingten Beeintréichti-
gung im Alltag zu beurteilen.*?’ Die jeweiligen Funktionseinschrinkungen
miissten anhand einer sorgfaltigen Plausibilititspriifung bestétigt oder verwor-
fen werden. 408

In casu konnte die Schwere des Krankheitsgeschehens aus der diagnoserele-
vanten Atiologie und Pathogenese nicht plausibel gemacht werden. Der Indi-
kator ,,Behandlungserfolg oder —resistenz* sprach ebenfalls gegen die Bewil-
ligung einer weitergehenden IV-Rente. Auszugehen sei von einer guten
Compliance des Beschwerdefiihrers, was im Einzelnen ausgefiihrt wurde (re-
gelmaissige erfolgreiche Durchfiihrung verschiedener Therapien). Ausserdem
prognostizierte der Gutachter eine weitere Verbesserung, sofern eine Verlage-
rung der Behandlung weg von einer Posttraumatischen Belastungsstorung hin
zu einer intensiveren Behandlung der Depression und der somatoformen Sto-
rung mit zwei bis drei psychotherapeutischen Sitzungen pro Monat stattfinden
wiirde. Demnach liege keine invalidisierende schwere psychische Stérung vor,
die nicht therapierbar ist. Auch in der Kategorie ,,Konsistenz* — vor allem mit
Blick auf den Indikator einer ,,gleichmdssigen Einschrinkung des Aktivitdts-
niveaus in allen vergleichbaren Lebensbereichen' — seien die Chancen fiir den
Beschwerdefiihrer positiv zu beurteilen (Arbeit: 50 %-Pensum, Erledigung
von Haushaltsarbeiten, Kochen, Anteilnahme am Zeitgeschehen durch An-
schauen von Dokumentarsendungen im TV etc.). Nach alledem kommt das
Bundesgericht zum Ergebnis, dass ein rechtlich ausreichender Bezug zwi-
schen der gestellten Diagnose und ihren funktionellen Auswirkung im Sinne
einer eingeschrinkten Arbeitsfahigkeit nicht gegeben sei.40

Bei einer Gesamtbetrachtung sei eine medizinisch-gesundheitliche An-
spruchsgrundlage, die den Anspruch auf eine IV-Rente begriinden konnte,
nicht mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen. Die Folgen der

407 Vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 9C 125/2015 vom 18. November. 2015
E.53und 7.1.

408 Vgl. BGE 142 V 106 E. 4.4.

409 Vgl. BGE 142 V 106 E. 4.5.
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Beweislosigkeit habe auch weiterhin die materiell beweisbelastete versicherte
Person zu tragen.*10 Insgesamt wurde die Beschwerde daher abgewiesen.

d Entscheid des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich vom
19. Dezember 2016 (IV.2015.00818)

In diesem Entscheid konnte sich das Sozialversicherungsgericht des Kantons
Ziirich trotz der Rechtsprechungsanderung geméss BGE 141 V 281 ebenfalls
auf ein bereits zuvor erstelltes psychiatrisches Gutachten stiitzen. Dabei war
es zu einer Verbesserung des psychischen Gesundheitszustandes gekommen,
weshalb die Rentenauthebung korrekt war, unabhéngig davon, wie die strittige
Statusfrage zu beurteilen ist.

Der 1965 geborenen Beschwerdefiihrerin wurde von Oktober 2004 bis zur
Authebung mit Wirkung zum 31. Juli 2015 eine ganze Invalidenrente gewéhrt.
Gegen die Aufhebungsverfiigung erhob sie Beschwerde. Das Gericht bertick-
sichtigte, dass das psychiatrische Gutachten, wonach sich lediglich ein Invali-
ditdtsgrad von 9 % ergab, der keinen Rentenanspruch mehr zu begriinden ver-
mochte, vom 20. Mai 2014 datierte.#!! Zwischen den Parteien war dabei
umstritten, ob das Gutachten den Vorgaben der gednderten bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung geniigte. Die Beschwerdefiihrerin meinte, es lasse die
geforderte ergebnisoffene Beurteilung in Beriicksichtigung der wesentlichen
Faktoren vermissen. Daher sei es erforderlich, die invalidisierende Wirkung
der diagnostizierten somatoformen Schmerzstorung abzuklédren. Dariiber hin-
aus habe die Beschwerdegegnerin die Statusfrage nicht korrekt beurteilt, da
die Beschwerdefiihrerin nach der Geburt ihrer Drillinge im Gesundheitsfall
unverdndert zu 83 % erwerbstitig wire.412

Das Gericht priifte, ob das massgebliche psychiatrische Gutachten auch bei
Zugrundelegung der vom Bundesgericht in BGE 141 V 281 geforderten Indi-
katoren eine abschliessende Feststellung zulédsst.413 Es setzte sich dabei aus-
fiihrlich mit den einzelnen Kriterien auseinander, u.a. mit dem Behandlungs-
erfolg. Nebst der somatoformen Schmerzstdrung bestanden keine
gesundheitlichen Leiden, die die Ressourcen der Beschwerdefiihrerin namhaft
einzuschrianken vermocht hitten. Der Komplex der Personlichkeit konnte im
Streitfall vernachldssigt werden (das Gericht verweist auf BGE 141 V 281

410 Vgl. BGE 141 V281 E. 6.
411 Vgl E.2.1.
412 Vgl E.2.2.
413 Vgl.E.5.4.
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E. 4.3.2); dagegen konnte die Beschwerdefiihrerin auf ein ausgeprigtes sozia-
les Netzwerk zuriickgreifen. Auch mit den anderen Kriterien setzte sich das
Gericht ausfiihrlich auseinander. Daher gelangte das Gericht, auch unter Be-
achtung weiterer Aspekte, auf die hier nicht eingegangen werden muss, zu
dem Ergebnis, dass sich das psychiatrische Gutachten als formell und materiell
korrekt erwies und den Anforderungen der neuen Judikatur des Bundesge-
richts entsprach.4!4 Die nachtrigliche Aufthebung der Invalidenrente erwies
sich als rechtmissig. Das Gericht erkannte auf Abweisung der Beschwerde.

e Entscheid des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich vom
31. Januar 2017 (IV.2015.00713)

In diesem Verfahren hiess das Gericht die Beschwerde fiir gut, hob den ange-
fochtenen Entscheid auf und wies die Sache an die IV-Stelle zuriick, um wei-
tergehende Abkldrung durchzufiihren und iiber den Rentenanspruch des Be-
schwerdefiihrers neu zu verfiigen.

Der 1966 geborene Beschwerdefiihrer hatte bis Juni 2001 gearbeitet, war an-
schliessend nicht mehr erwerbstitig und hatte 2009 unter Hinweis auf eine
psychische Erkrankung die Gewéhrung einer Invalidititsrente beantragt. Mit
Wirkung ab dem 1. Mérz 2010 wurde ihm ab Mai 2013 wegen eines Invalidi-
tatsgrades von 47 % eine Viertelsrente zugesprochen. Im Gefolge eines Revi-
sionsverfahrens wurde die Invalidenrente mit Wirkung zum 31. Juli 2015 ein-
gestellt. Mit der Beschwerde beantragte der Versicherte wegen
Verschlechterung seines Gesundheitszustands Weiterbezug der Rente und
Uberpriifung der Rechtslage anhand der neuen Rechtsprechung.

Das Gericht beriicksichtigte, dass auch eine Verschlechterung des Gesund-
heitszustands zu einer Rentenauthebung oder -herabsetzung fithren kdnne.*1
Ausserdem setzte es sich ausfiihrlich mit der neuen Judikatur geméss BGE 141
V 281 auseinander und ging im Einzelnen auf die danach erforderlichen Indi-
katoren ein.416

414 Vgl.E.54undE.5.5.
415 Vgl. E. 4.1 mit ausdriicklichem Hinweis auf BGE 141 V9 E. 2.3, 54.3. und 6.1.
416 Vgl.E.43.1ft.

104



Die neue Schmerz- bzw. Indikatorenrechtsprechung

Das vor der erwdhnten Rechtsprechungsianderung erstattete Gutachten verliere
deshalb nicht per se seinen Beweiswert. Vielmehr sei es im Rahmen einer ge-
samthaften Priifung des Einzelfalls mit seinen spezifischen Gegebenheiten
und den erhobenen Riigen entscheidend, ob ein abschliessendes Abstellen auf
die vorhandenen Beweisgrundlagen vor Bundesrecht standhélt.#!” Das Gericht
stellte dann aber fest, dass eine &rztliche Beurteilung fiir die Einschitzung der
Arbeitsfahigkeit fehle, weshalb diese nicht abschliessend bewertet werden
konne.#!8 Die drztliche Einschétzung der Arbeitsfahigkeit sei unbeachtlich, da
der Arzt sich nicht mit den von BGE 141 V 281 zu priifenden Indikatoren (und
ebenso wenig mit den FOERSTER-Kriterien) auseinandergesetzt habe. Dem-
nach seien weitere medizinische (psychiatrische) Abklarungen beziiglich der
Arbeitsfahigkeit unter Berlicksichtigung der in BGE 141 V 281 aufgestellten
Standardindikatoren erforderlich.41?

f Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts C-2858/2015 vom
11. Mai 2017

Auch dieser Entscheid zeigt, dass die Gerichte die von BGE 141 V 281 entwi-
ckelten Grundsitze vollumfanglich ihrer Entscheidung zugrunde legen. In
casu ging es um die Aufhebung einer Invalidenrente gegeniiber einer seit 2005
im Ausland (Malaysia) lebenden Versicherten, die zuvor in der Schweiz AHV-
Beitrdge geleistet hatte. Das Bundesverwaltungsgericht hiess die Beschwerde
teilweise gut und hob die angefochtene Verfligung vom 16. Mérz 2015 auf.
Die Sache wurde an die Vorinstanz zuriickgewiesen, damit diese im Sinne der
Erwdgungen erginzende Abklarungen und eine Neubeurteilung des Leis-
tungsanspruchs vornehme. Soweit dariiberhinausgehend, wurde die Be-
schwerde abgewiesen.

Die 1970 geborene Beschwerdefiihrerin, Mutter von zwei Kindern und Sekun-
darlehrerin, hatte 1996 einen Verkehrsunfall mit HWS-Distorsionstrauma er-
litten. 1997 meldete sich die Versicherte bei der Invalidenversicherung zum
Bezug von Leistungen an. Ihr wurden 1998 berufliche Massnahmen in Form
einer beruflichen Umschulung zugesprochen. Die Umschulung schloss sie im
Februar 2003 ab. Ab dem 10. Februar 2003 wurde ihr bei einem IV-Grad von
55 % eine halbe IV-Rente zugesprochen. 2007 wurde eine Rentenrevision
durch die IV-Stelle fiir Versicherte im Ausland durchgefiihrt. Festgestellt

417 Vgl.E.4.4.1.
418 Vgl.E.4.44.
419 Vgl.E.4.45.
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wurde eine leichte Verbesserung des Gesundheitszustandes. 2009 betrug der
IV-Grad nur noch 46.22 %. Der Versicherten wurde deshalb die Authebung
der Rente in Aussicht gestellt, da die Viertelsrente nicht nach Malaysia expor-
tierbar ist. Die Authebung erfolgte sodann per 1. Oktober 2009. Die Be-
schwerde wurde gutgeheissen und das Bundesverwaltungsgericht sprach der
Beschwerdefiihrerin 2011 gestiitzt auf die Erstellung eines neuen Erwerbsver-
gleichs eine Dreiviertelsrente bei einem [V-Grad von 60 % ab dem 1. Mai
2008 zu. Der Entscheid erwuchs unangefochten in Rechtskraft. 2013 wurde
erneut ein Revisionsverfahren eingeleitet. Die Rente wurde per 1. Mai 2015
eingestellt. Dagegen erhob die Versicherte Beschwerde.

Das Bundesverwaltungsgericht bezog sich auf die gednderte Rechtsprechung
des Bundesgerichts und referierte diese ausfiihrlich.420 Bei der Priifung der
arztlichen Gutachten legte das Gericht die Priifreihenfolge des Bundesgerichts
gem. BGE 141 V 281 zugrunde*?! und kam zum Ergebnis, dass die Priifung
der Standardindikatoren gemaiss strukturiertem Beweisverfahren als knapp ge-
niigend betrachtet werden kann.#?2 Dies wurde ausfiihrlich begriindet. Ledig-
lich soweit die Festlegung der noch zumutbaren Arbeitsfihigkeit der Be-
schwerdeflihrerin im Wesentlichen auf dem ungeniigend beweiskréftigen
Gutachten eines Gutachters beruhe, erweise sie sich nicht als rechtsgeniiglich
abgeklart.423

g Urteil des Bundesgerichts 9C_806/2016 vom 14. Juli 2017

In diesem Entscheid befasste sich das Bundesgericht mit einer Fragestellung,
die nur mittelbar die hier relevante Thematik tangiert, und zwar damit, ob IV-
Beziiger observiert werden diirfen.#24 Im Ergebnis stellte das Bundesgericht
fest, dass dies zu verneinen sei, weil es an der erforderlichen gesetzlichen
Grundlage fehlt, die eine Uberwachung rechtfertigen wiirde. Allerdings liess
das Bundesgericht in einem Fall die durch illegale Uberwachung erworbenen
Fotos als Beweis zu. In casu ging es um ein Verfahren nach Art. 23 Abs. 2
BGG. Die erste und zweite sozialrechtliche und die erste 6ffentlich-rechtliche
Abteilung hatten zu folgenden Rechtsfragen Stellung zu nehmen:

420 Vgl.E.3.6.3 ff.

421 Vgl.E. 54 ft.

422 Vgl.E. 64.2.

423 Vgl.E. 6.5.

424 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C_806/2016 vom 14. Juli 2017.
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,.1. Hat das EGMR-Urteil 61838/10 vom 18. Oktober 2016*% auch
in der Invalidenversicherung Giiltigkeit, indem eine von der
1V-Stelle angeordnete Observation einer geniigenden gesetzli-
chen Grundlage entbehrt und daher Art. 8§ EMRK bzw. Art. 13
BV verletzt?

2. Ist das Beweismaterial, das — im Rahmen einer von der IV-
Stelle rechtswidrig angeordneten Observation — im offentlich
frei einsehbaren Raum gewonnen wurde, im Invalidenversi-
cherungsverfahren gestiitzt auf eine Interessenabwdgung zwi-
schen privaten und offentlichen Interessen verwertbar?426

Gegenstand der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten war 252
das Anliegen eines 1972 geborenen Mannes, der seit Februar 2008 eine halbe
IV-Rente bezog. Die IV-Stelle des Kantons Zug liess ihn im November 2010
an vier Tagen mehrere Stunden lang observieren. Gestiitzt auf den Uberwa-
chungsbericht und die wihrend der Uberwachung erstellten Foto- und Video-
dokumentationen sowie auf ein darauthin veranlasstes psychiatrisches Gut-
achten hob die IV-Stelle den Rentenanspruch des Betroffenen auf. Das Zuger
Verwaltungsgericht bestitigte diesen Entscheid. Das Bundesgericht stellte
hierzu fest, dass die unabdingbare gesetzliche Grundlage fehlt, die eine ge-
heime Uberwachung rechtfertigen wiirde. Dies hat das Bundesgericht in einem
Leiturteil festgestellt und sich damit von seiner bisherigen Praxis verabschie-
det. Eine bis anhin als ausreichend eingestufte allgemeine Bestimmung im In-
validenversicherungsgesetz zur Verhinderung von Versicherungsmissbrauch
erachtet das Gericht nun als ungeniigend. Das BSV hat reagiert und die IV-
Stellen angewiesen, Uberwachungen von IV-Rentnern einzustellen. Der Eu-
ropéische Gerichtshof fiir Menschenrechte hatte in dem genannten wegleiten-
den Entscheid vom 18. Oktober 2016 die Schweiz geriigt, weil sie den Einsatz
von Privatdetektiven zur geheimen Uberwachung einer Versicherten zuliess,
obwohl es hierzu an einer gesetzlichen Grundlage fehlte. In jenem Fall han-
delte es sich um Observationen durch eine Unfallversicherung. Mit dem ge-
nannten Entscheid hat das Bundesgericht festgestellt, dass auch fiir die Invali-
denversicherung klare und detaillierte Gesetze fehlen: Sowohl in der UV als

425 Vgl. Urteil des EGMR Vukota-Bojic gegen Schweiz vom 18.10.2016, Nr. 61838/10
(elektronisch abrufbar unter <https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"fulltext":["26275/
12"],"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"],"itemid":
["001-167490"]}>, [letztmals besucht am 10.04.2019]).

426 Urteil des Bundesgerichts 9C_806/2016 vom 14. Juli 2017 in Sachverhalt unter lit. D.
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auch in der IV mangle es an einer geniigend prizisen gesetzlichen Grundlage,
die eine verdeckte Uberwachung umfassend klar und detailliert regelt. Daher
liege eine Verletzung von Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens) und Art. 13 BV (Schutz der Privatsphire) vor. An der bishe-
rigen Rechtsprechung des Bundesgerichts (vgl. dazu BGE 137 1 327) kdonne
nicht mehr festgehalten werden.*27

Dennoch wies das Bundesgericht die Beschwerde ab. Eine verdeckte Uberwa-
chung verletze zwar das in der BV und in der EMRK verankerte Grundrecht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens. Die unrechtméssig erworbenen
Video- und Fotoaufhahmen konnten in concreto aber als Beweismittel gegen
den Beschwerdefiihrer zugelassen werden. Dieser habe lediglich einen relativ
geringfligigen Grundrechtseingriff erlitten. Die Aufnahmen betrifen (unbeein-
flusste) Handlungen des Beschwerdefiihrers im 6ffentlichen Raum, die Obser-
vation habe nur aufgrund ausgewiesener Zweifel an der Leistungs[un]fihig-
keit des Versicherten stattgefunden, seien nur an vier Tagen innerhalb von
zwei Wochen erfolgt und hétte zwischen flinf und neun Stunden gedauert. Es
habe sich also weder um eine systematische noch um eine stindige Uberwa-
chung gehandelt. Demgegeniiber bestehe ein erhebliches und gewichtiges 6f-
fentliches Interesse, Versicherungsmissbrauch zu verhindern und zu bekdmp-
fen. Daher ergebe die Abwigung, dass der vorliegende Observationsbericht
(inklusive Fotodokumentation und Videoaufnahmen) in die Beweiswiirdigung
miteinbezogen werden konne.*28 Sofern der nicht 6ffentlich frei einsehbare
Raum betroffen sei, bestehe im Sozialversicherungsrecht fiir dort gesammeltes
Beweismaterial ein absolutes Verwertungsverbot, um das es im Streitfall aber
nicht gehe.4

Drei Wochen nach dem Urteil des EGMR beschloss die Kommission fiir so-
ziale Sicherheit und Gesundheit des Stinderates (SGK-S), eine neue Gesetzes-
bestimmung zu schaffen. Die Vorlage wurde in einem Eilverfahren vom Par-
lament verabschiedet. Das Referendum gegen die durch den Gesetzgeber neu
geschaffene gesetzliche Grundlage fiir die Uberwachung von Versicherten
wurde vom Volk am 25. November 2018 mit 64.7 % der Stimmen abgelehnt.

427 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C_806/2016 vom 14. Juli 2017 E. 4.
428 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C_806/2016 vom 14. Juli 2017 E. 5.1.2.
429 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C_806/2016 vom 14. Juli 2017 E. 5.1.3.
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Geplant ist die gleichzeitige Inkraftsetzung der neuen Artikel im ATSG und
der ATSV fiir das dritte Quartal 2019.430

h Urteil des Bundesgerichts 9C _289/2017 vom 4. September 2017

Die diesem Entscheid zugrunde liegende Beschwerde in dffentlichen-rechtli-
chen Angelegenheiten gab der II. sozialrechtlichen Abteilung des Bundesge-
richts erneut Gelegenheit, sich mit der Beurteilung der zur Bewilligung einer
Invaliditétsrente fiihrenden Faktoren zu befassen. Dabei bestand die Beson-
derheit des Entscheids darin, dass iiber die Gewédhrung einer Invalidenrente
fiir einen Zeitraum ab 2009 befunden werden musste.

Zum Sachverhalt:

Der 1963 geborenen Beschwerdefiihrerin wurde im November 2008 nach ei-
ner Koronarangiographie falschlicherweise Heroin verabreicht, worauf sie in-
tubiert und auf die Intensivstation verlegt werden musste. Am 28. Mai 2009
meldete sie sich unter Hinweis auf eine seit dem Ereignis vom November des
Vorjahres bestehende Posttraumatische Belastungsstorung zum Leistungsbe-
zug bei der IV an. Die IV-Stelle Bern lehnte nach Durchfiihrung des Vorbe-
scheidverfahrens im Mirz 2015 das Leistungsbegehren ab. Dabei ermittelte
sie fiir den Zeitraum ab Ablauf des Wartejahres im November 2009 einen —
nicht rentenbegriindenden — Invalidititsgrad von 35 % und ab Dezember 2011
verneinte sie einen invalidisierenden Gesundheitsschaden génzlich. Das Ver-
waltungsgericht des Kantons Bern wies die Beschwerde mit Entscheid vom
30. Mérz 2017 ab.

In der dagegen erhobenen Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten flihrte die Beschwerdefiihrerin zur Begriindung ihres Aufhebungsantra-
ges aus, die IV-Stelle sei unter Wahrung ihrer Mitwirkungsrechte zu verpflich-
ten, dem ZMB im Nachgang zu seinem Gutachten die sich zur Priifung der
Indikatoren gemiss BGE 141 V 281 stellenden Fragen sowie Ergénzungsfra-
gen zur diagnostizierten Depression zu unterbreiten. Ausserdem sei ihr vom
1. November 2009 bis zum 30. November 2011 angesichts eines Invaliditéts-
grades von mindestens 55 % eine halbe Rente auszurichten.

430 Vgl. <https://www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/sozialversicherungen/ueberblick/
observationen.html> (letztmals besucht am 24.04.2019).
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Mit den im vorliegenden Kontext massgeblichen Fragen befasste sich das Ge-
richt erst in den Erwigungen 3 ff. Wiederum kam es entscheidend darauf an,
ob das kantonale Gericht einen rentenrelevanten Gesundheitsschaden der Ver-
sicherten zu Recht verneint hatte.43!

Es wurden zwei Gutachten erhoben, ein interdisziplindres Gutachten der Gut-
achterstelle B. vom 24. Mai 2011, das aufgrund einer Posttraumatischen Be-
lastungsstorung (PTBS) eine massive Beeintriachtigung der Arbeitsfahigkeit
als Pflegefachfrau bejahte und die Beeintrachtigung auf mindestens 80 %
schitzte. Eine Prognose sei verfriiht, zumal eine weitere Heilbehandlung drin-
gend angezeigt sei und damit der Gesundheitszustand sowie die Arbeitsfihig-
keit voraussichtlich namhaft verbessert werden kdnnten. Ein weiteres von der
IV-Stelle eingeholtes polydisziplindres ZMB-Gutachten vom 13. Januar 2015
ermittelte — im Beurteilungszeitpunkt, als die Versicherte zu 30 bis 40 % bei
der Spitex arbeitete — eine Arbeitsfahigkeit von 50 %. Die Einschrinkung er-
gebe sich allein aus psychischen Griinden. Die aktuelle Einschitzung gelte seit
Wiederaufnahme der Spitex-Tétigkeit. Vorher — ab November 2008 — habe
eine vollstindige Arbeitsunfihigkeit aus psychiatrischen Griinden bestan-
den.*32 Das kantonale Gericht erwog, beiden Gutachten komme volle Beweis-
kraft zu. Fiir die Zeit ab Dezember 2011 verneinte das kantonale Gericht in
Anwendung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung geméiss BGE 141 V 281
eine invalidisierende Arbeitsunfahigkeit. Strittig war, ob die im ZMB-Gutach-
ten vom 13. Januar 2015 (medizinisch) ausgewiesene Arbeitsunfahigkeit von
50 % auch bei Anwendung der (rechtlichen) Zumutbarkeitsbeurteilung nach
den in BGE 141 V 281 entwickelten Indikatoren standhilt bzw. ob die medi-
zinischen Unterlagen eine Beurteilung der Angelegenheit und insbesondere
eine rechtsgeniigliche Indikatorenpriifung erlauben.*33

Das Bundesgericht setzte sich sodann ausfiihrlich mit den beiden Gutachten
auseinander:

Im Rahmen ihrer Diskussion der diagnostischen Kriterien erwédhnten die Gut-
achter der Gutachterstelle einige Widerspriiche. Gleichwohl iibernahmen die
ZMB-Gutachter fast vier Jahre spiter — bzw. sechs Jahre nach dem Vorfall —
die PTBS-Diagnose aus dem Gutachten der Gutachterstelle B., ohne diese
nochmals anhand der Vorgaben geméss ICD-10 F43.1 zu erldutern. Sie sahen

431 Vgl E.3.
432 Vgl.E.3.2.
433 Vgl.E.33.
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auch keinen Anlass zur Diskussion der Frage, ob die Versicherte zu den weni-
gen Betroffenen gehort, bei denen die Stérung iiber viele Jahre einen chroni-
schen Verlauf nimmt und dann in eine andauernde Personlichkeitsdnderung
(ICD-10 F62.0) iibergeht, wie dies als mogliche Entwicklung in den diagnos-
tischen Leitlinien beschrieben ist.434

Unter den dargelegten Umstdnden sah es das Bundesgericht als gerechtfertigt
an, die Sache zur Einholung ergéinzender medizinischer Auskiinfte an das kan-
tonale Gericht zuriickzuweisen, damit es die ZMB-Gutachter auffordere, die
PTBS-Diagnose mit Blick auf die klassifikatorischen Vorgaben geméss ICD-
10 F43.1 nochmals zu erldutern und sich allenfalls mit der Frage auseinander-
zusetzen, ob ein Ubergang in eine andauernde Personlichkeitséinderung (ICD-
10 F62.0) stattgefunden hat.435

Fiir die Zeit ab November 2009 kam das Bundesgericht zwar ebenfalls zu dem
Ergebnis, dass in den medizinisch-psychiatrischen Bewertungen teilweise Wi-
derspriiche vorlagen. Bei einer Arbeitsunfahigkeit von 80 % resultierte aber
gemdss der insofern unbestritten gebliebenen Berechnung der Vorinstanz ein
Invaliditdtsgrad von 39 %, der keinen Anspruch auf eine Rente nach sich zieht.
Soweit die Versicherte bei einem Invalidititsgrad von 55 % die Ausrichtung
einer halben Rente vom 1. November 2009 bis zum 30. November 2011 bean-
tragt hatte, war ihre Beschwerde deshalb abzuweisen.43¢

Fiir den Zeitraum ab Dezember 2011 verneinte das kantonale Gericht einen
invalidisierenden Gesundheitsschaden. Das Bundesgericht setzte sich auch
mit diesem Komplex ausfiihrlich auseinander und ging detailliert auf die Stan-
dardindikatoren geméss BGE 141 V 281 bzw. die Rechtsstandpunkte des kan-
tonalen Gerichts und jene der Beschwerdefiihrerin ein.437

Die Beschwerdefiihrerin riigte ferner, die Vorinstanz habe beziiglich wesent-
licher medizinischer Tatsachen eine eigene Beurteilung durchgefiihrt statt wei-
tere medizinische Abkldrungen zu veranlassen.*38

Das Bundesgericht fiihrt aus, dass auch unter Beriicksichtigung der Ausfiih-
rungen im psychiatrischen Teilgutachten die ZMB-Beurteilung im Hinblick

434 Vgl.E.43.
435 Vgl.E.44.
436 Vgl.E.5.5.
437 Vgl.E.6.1.und 6.2 bis 6.4.
438 Vgl E.6.5.

111

261

262

263

264

265



266

267

268

§ 2: Folgerungen aus der neuen Judikatur

auf die von der neuen Rechtsprechung geforderte Priifung der Indikatoren we-
sentliche Fragen offen lasse. Das Ausmass der durch den Gesundheitsschaden
bedingten funktionellen Einschrinkungen lasse sich dem ZMB-Gutachten nur
ansatzweise entnehmen, insofern namlich als das fiir eine (im Rahmen der
Riickweisung allerdings noch zu verifizierende) PTBS-Diagnose typische
Vermeidungsverhalten einer mit der Verabreichung von Spritzen verbundenen
Tétigkeit entgegensteht. Weitere Ausfiihrungen zur Schwere der Befunde und
Symptome (die im Rahmen der Riickweisung unter Bezugnahme auf die sich
dann ergebende Diagnose ebenfalls zu liberpriifen sind) — ausser dem Hinweis
auf deren Chronifizierung — finden sich im Gutachten nicht. Insbesondere fehlt
eine dahingehende Begriindung, weshalb ein Arbeitspensum nur einge-
schrinkt zumutbar sein soll. Auch zur Komorbiditét dussert sich das ZMB-
Gutachten nicht; ebenso wenig ist die Frage, ob die depressive Erkrankung der
Versicherten therapieresistent sei, eindeutig beantwortet. Des Weiteren sei der
Komplex ,,Personlichkeit™ nicht hinreichend abgeklart.439

Demnach konne gestiitzt auf das ZMB-Gutachten vom 13. Januar 2015 auch
unter Berlicksichtigung der {ibrigen medizinischen Berichte und Gutachten so-
wie der weiteren Unterlagen eine schliissige Beurteilung der Arbeitsfahigkeit
der Versicherten im Lichte der massgeblichen Indikatoren geméss der Recht-
sprechung zu den anhaltenden somatoformen Schmerzstdrungen und ver-
gleichbaren psychosomatischen Leiden nicht erfolgen. Somit seien ergén-
zende medizinische Abkldrungen notwendig.440

Da dem ZMB-Gutachten aber grundsétzlich Beweiswert zukomme, sei keine
umfassende neue medizinische Beurteilung erforderlich. Eine Uberpriifung
der Einschitzung der Arbeitsfahigkeit durch die ZMB-Gutachter gestalte sich
als ausreichend. Dabei miissten diese die Beurteilungskriterien gemaéss
BGE 141 V 281 zugrunde legen.*4!

Das Bundesgericht wies den Rentenanspruch bis Ende November 2011 defi-
nitiv ab. In Bezug auf den daran anschliessenden Zeitraum komme es auf die
Ergebnisse der aufgrund der Riickweisung in die Wege zu leitenden weiteren
Abkliarungen an.442

439 Vgl.E.6.5.3.
440 Vgl E.6.5.4.
441 Vgl E.6.54.
442 Vgl.E.7.
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i Urteil des Bundesgerichts 8C_260/2017 vom 1. Dezember 2017

Die diesem Entscheid zugrunde liegende Beschwerde gab dem Bundesgericht
die Moglichkeit, die Frage beziiglich der Aufgabenteilung zwischen Medizin
und Recht zu kldren. Mit diesem Urteil hat das Bundesgericht prézisiert, dass
die Rechtsanwender bei der Arbeits[un]fihigkeitsbeurteilung auf die Einschét-
zung der medizinischen Sachverstindigen abzustellen haben, wenn diese ge-
stiitzt auf die rechtserheblichen Indikatoren eine Arbeits[un]fahigkeit feststel-
len. Dies hat zur Folge, dass die Rechtsanwender von einer medizinisch
attestierten Arbeitsunfihigkeit nicht abweichen sollen, wenn die Arzte die Kri-
terien des strukturierten Beweisverfahrens beriicksichtigt haben und deren Be-
urteilung nachvollziehbar ist.#43

Zum Sachverhalt:

Die Beschwerdefiihrerin meldete sich erstmals 2006 bei der IV zum Leistungs-
bezug an. Gestiitzt auf ein polydisziplindres Gutachten vom 9. November 2009
verneinte die Verwaltung den Anspruch auf eine IV-Rente. Die dagegen erho-
bene Beschwerde wies das Versicherungsgericht des Kantons Aargau mit Ent-
scheid vom 15. September 2011 ab. Das Bundesgericht bestitigte die Renten-
abweisung mit Urteil 8C_861/2011 vom 8. Juni 2012.

Am 31. Oktober 2013 meldete sich die Beschwerdefiihrerin erneut bei der IV
an und machte eine Verschlechterung ihres Gesundheitszustands geltend. Die
IV-Stelle trat auf das Begehren ein und titigte Abkldrungen in erwerblicher
und medizinischer Hinsicht. Nach Einholung eines polydisziplindren Gutach-
tens und einer ergénzenden psychiatrischen-gutachterlichen Beurteilung ver-
neinte die IV-Stelle einen Rentenanspruch erneut. Die dagegen erhobene Be-
schwerde wies das Versicherungsgericht des Kantons Aargau ab. Das
Bundesgericht trat auf die Beschwerde ein und priifte, ob das kantonale Ge-
richt zu Recht die Verfiigung der IV-Stelle bestitigte, wonach kein Rentenan-
spruch besteht.

Zunichst klart das Bundesgericht erneut, dass nach altem Verfahrensstand ein-
geholte Gutachten nicht per se ihren Beweiswert verlieren. Es erwégt, dass ein

443  Siehe hierzu auch GEHRING, Neue bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Depressio-
nen und psychischen Erkrankungen; Urteile BGE 143 V 409 und 143 V 418, elektro-
nisch abrufbar unter <https://www.kspartner.ch/2018/01/25/neue-bundesgerichtli-
che-rechtsprechung-zu-depressionen-und-psychischen-erkrankungen-urteile-
8c_8412016-und-8c_1302017/> (letztmals besucht am 03.03.2019).
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Gutachten nicht automatisch seine Beweiskraft verliert, wenn es sich nicht an
die Leitlinien der Schweizerischen Gesellschaft fiir Psychiatrie und Psycho-
therapie (SGPP) anlehnt oder — wie im zu beurteilenden Fall — noch gar nicht
anlehnen konnte. Der Nichtbefolgung der Begutachtungsleitlinien ist bei der
Beurteilung des Beweiswertes aber Rechnung zu tragen, wobei massgebend
bleibt, ob ein Gutachten gesamthaft gesehen nachvollziehbar begriindet und
iiberzeugend ist.444

Im Anschluss daran hélt das Bundesgericht fest, dass die medizinische Ein-
schitzung der Arbeitsfihigkeit eine bedeutende Grundlage fiir die anschlies-
sende juristische Beurteilung der Frage, welche Arbeitsleistung der versicher-
ten Person noch zugemutet werden kann, darstellt. Dies ergebe sich aus
BGE 141 V 281. Zudem wird auf BGE 140 V 193 E. 3.2 S. 195 verwiesen.
Dabei gelte, dass die versicherte Person als grundséitzlich gesund anzusehen
ist und sie ihrer Erwerbstitigkeit nachgehen kann.445 Das Bundesgericht er-
wagt, dass sich hinsichtlich der Beurteilung der Arbeitsfihigkeit sowohl die
medizinischen Sachverstidndigen als auch die Organe der Rechtsanwendung
bei ihrer Einschitzung des Leistungsvermogens an den normativen Vorgaben
zu orientieren haben. Die Gutachter im Idealfall geméss der entsprechend for-
mulierten Fragestellung#4¢ und die Rechtsanwender priifen die medizinischen
Angaben frei insbesondere darauf hin, ob sich die Arzte an die massgebenden
normativen Rahmenbedingungen gehalten haben und ob und in welchem Um-
fang die érztlichen Feststellungen anhand der rechtserheblichen Indikatoren
auf Arbeitsunfahigkeit schliessen lassen.#47 Im Rahmen der Beweiswiirdigung
obliege es den Rechtsanwendern zu iiberpriifen, ob in concreto ausschliesslich
funktionelle Ausfalle bei der medizinischen Einschitzung beriicksichtigt wur-
den und ob die Zumutbarkeitsbeurteilung auf einer objektivierten Grundlage
erfolgte.448

Eine rentenbegriindende Invaliditét sei nur dann anzunehmen, wenn funktio-
nelle Auswirkungen medizinisch anhand der Indikatoren schliissig und wider-
spruchsfrei festgestellt sind und somit den versicherungsmedizinischen Vor-
gaben Rechnung getragen wurde.44

444 Vgl . E.3.1. ff.

445 Vgl. E. 4.2.4 mit Verweis auf BGE 141 V 281 E. 3.7.2.

446 Mit Verweis auf BGE 141 V 281 E. 5.2.

447 Vgl. BGE 143 V418 E. 6.

448 Vgl. E. 4.2.4 mit Verweis auf BGE 141 V 281 E. 5.2.2 und Art. 7 Abs. 2 ATSG.
449 Vgl. E. 4.2.4. mit Verweis auf BGE 141 V 281 E. 6 S. 307 f.
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Wenn der Rechtsanwender nach dieser Beweiswiirdigung zum Schluss ge-
langt, dass ein Gutachten sowohl die mit BGE 141 V 281 definierten versiche-
rungsmedizinischen Massstébe als auch die allgemeinen rechtlichen Beweis-
anforderungen erfiille, ist das Gutachten beweiskriftig und die darin
formulierten Stellungnahmen zur Arbeitsfahigkeit zu ibernehmen. ,,Eine da-
von losgeldste juristische Paralleliiberpriifung nach Massgabe des struktu-
rierten Beweisverfahrens soll nicht stattfinden.“4% Somit kommt grundsitz-
lich allein aus rechtlicher Sicht kein Abweichen von der
Arbeitsfahigkeitsschitzung eines nachvollziehbaren, mit einer Indikatoren-
priifung durchgefiihrten Gutachtens mehr in Frage.5!

In casu stellte das kantonale Gericht auf die von den Gutachtern aus polydis-
ziplindrer, aber insbesondere psychiatrischer Sicht attestierte 80%ige Arbeits-
fahigkeit in der angestammten sowie in einer leidensangepassten Tatigkeit ab
und bestitigte die rentenverneinende Verfiigung. Das Bundesgericht kam zum
Schluss, dass sich die Expertise an die massgebenden normativen Vorgaben
von BGE 141 V 281 hielt; dass die Schlussfolgerungen zu den funktionellen
Einschrankungen sowie die Zumutbarkeitsbeurteilung in sich widerspruchs-
frei und nachvollziehbar sind, weshalb die Beschwerde abgewiesen wurde.4>2

j  BGE144V50

Ein anschauliches Anwendungsbeispiel fiir die Indikatorenpriifung nach
BGE 141 V 281 auf der Basis eines Gutachtens, das bereits auf der Grundlage
der Vorgaben dieses Entscheids erstellt wurde, bietet dieses Urteil vom
21. Mérz 2018.453

Zum Sachverhalt:

Der im Jahre 1969 geborene Beschwerdefiihrer war seit 1997 als Maurer/Vor-
arbeiter titig, reduzierte im November 2002 sein Arbeitspensum auf 50 % und
meldete sich wegen Schmerzen im Riicken und in den Fiissen im Februar 2003

450 E.4.2.5. mit Verweis auf BGE 141 V 281 E. 5.2.3 und TRAUB, Sozialversicherungs-
rechtstagung 2016, S. 142, Ziff. 3.3.3.

451 Siehe hierzu auch den Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen
vom 4. Oktober 2018, elektronisch abrufbar unter <https://www.gerichte.sg.ch/home/
dienstleistungen/rechtsprechung/aktuelle_entscheidel/Entscheide_2018/iv_-_invali-
denversicherung/4 quartal/iv-2016-87.html> (letztmals besucht am 04.03.2019).

452 Vgl.E.52f

453 Vgl. BGE 144V 50.
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bei der Invalidenversicherung zum Leistungsbezug an. Riickwirkend ab No-
vember 2002 wurde ihm eine halbe Invalidenrente zuerkannt. Aufgrund eines
2012 eingeleiteten Revisionsverfahrens wurde die Rentenbewilligung aufge-
hoben. Das Versicherungsgericht des Kantons Aargau hiess die dagegen ge-
fiilhrte Beschwerde teilweise gut und wies die Sache zwecks weiterer Abkla-
rung hinsichtlich der Arbeitsfahigkeit in einer leidensadaptierten Tatigkeit und
zur Durchfiihrung eines Einkommensvergleichs an die IV-Stelle zuriick. Auf
die dagegen erhobene Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
trat das Bundesgericht nicht ein.#>* Nach erneuter fachlicher Abklarung wurde
der Anspruch auf eine Invalidenrente per 30. September 2014 aufgehoben. Die
dagegen erhobene Beschwerde blieb ohne Erfolg. Mit der Beschwerde in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten beantragte der Beschwerdefiihrer beim
Bundesgericht sodann die Aufhebung des vorinstanzlichen Entscheids und die
Verpflichtung der IV-Stelle, ihm weiterhin eine halbe Invalidenrente zuzu-
sprechen. Eventualiter sei die Sache zur nochmaligen Abklarung an die IV-
Stelle zuriickzuweisen.

Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab. Die Begriindung bzw. die Erwé-
gungen enthalten zwei Argumentationsstrange: ein prozessuales (Umfang der
bundesgerichtlichen Uberpriifungsbefugnis) und ein inhaltliches Argument
(Uberpriifung des kantonalen Vorentscheids):

Nach Wiedergabe der Argumentation des Beschwerdefiihrers ging das Bun-
desgericht zur Begriindung seiner Entscheidung zunéchst auf grundlegende
prozessuale Gesichtspunkte ein und stellte fest, dass seine Hauptaufgabe ent-
sprechend Art. 189 BV die Rechtskontrolle ist, es daher die Sachverhaltsfest-
stellung nicht wie eine Appellationsinstanz in freier Weise, sondern grundsétz-
lich nur eingeschrinkt gem. Art. 105 BGG, d.h. nur auf ,offensichtlich
unrichtige* Feststellungen hin, iiberpriift.#55 Dabei gilt fiir die Riige der offen-
sichtlich unrichtigen Sachverhaltsfeststellung das strenge Riigeprinzip gem.
Art. 106 Abs. 2 BGG und es muss beachtet werden, dass das Sachgericht im
Bereich der Beweiswiirdigung iiber einen erheblichen Ermessensspielraum
verfiigt.456

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist eine Sachverhaltsfeststellung
nicht schon bei Zweifeln offensichtlich unrichtig, sondern erst dann, wenn sie

454 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 8C_489/2015 vom 23. Juli 2015.
455 Vgl.E.4.1,8S.52.
456 Vgl.E. 4.1, S. 53 mit Hinweis auf BGE 120 Ia 31 a E. 4b.
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eindeutig und augenfillig unzutreffend ist.#57 Offensichtliche Unrichtigkeit
liegt nicht vor, wenn auch eine andere Losung in Betracht fillt, selbst wenn
diese als die plausiblere erscheint.4>8 Diese Grundsétze gelten auch in Bezug
auf die konkrete Beweiswiirdigung.4>® Dementsprechend ist das Bundesge-
richt auf eine Willkiirkontrolle beschrinkt und priift nur, ob die Vorinstanz
offensichtlich unhaltbare Schliisse gezogen, erhebliche Beweise iibersehen o-
der solche grundlos ausser Acht gelassen hat.#60 Aufgrund des strengen Riige-
prinzips sind derartige Méngel in der Beschwerde klar und detailliert aufzu-
zeigen.*6! Auf ungeniigend begriindete Riigen oder lediglich allgemein
gehaltene appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt das Bundes-
gericht nicht ein.462

Dariiber hinaus referiert das Bundesgericht nochmals die im Leitentscheid
BGE 141 V 281 enthaltenen Grundsétze: Die édrztliche Arbeitsfahigkeitsschiét-
zung kann zwar, zumindest ohne einléssliche Befassung mit den spezifischen
normativen Vorgaben und ohne entsprechende Begriindung, den rechtlich ge-
forderten Beweis des Vorliegens einer Erwerbsunfahigkeit gem. Art. 7 Abs. 2
ATSG nicht erbringen, weil sie weitgehend vom Ermessen des medizinisch-
psychiatrischen Sachverstdndigen abhingt.463 Die medizinische Einschitzung
der Arbeitsfahigkeit stellt aber eine wesentliche Grundlage fiir die anschlies-
sende juristische Beurteilung der Frage, welche Arbeitsleistung der versicher-
ten Person noch zugemutet werden kann, dar. Hinsichtlich der Beurteilung der
Arbeitsfahigkeit hétten sich die medizinischen Sachverstindigen und die Or-
gane der Rechtsanwendung bei ihrer Einschitzung des Leistungsvermogens
an den normativen Vorgaben zu orientieren; die Gutachter im Idealfall gemass
der entsprechend formulierten Fragestellung.464 Die Rechtsanwender miissten
die medizinischen Angaben frei insbesondere daraufhin priifen, ob sich die
Arzte an die massgebenden normativen Rahmenbedingungen gehalten haben
und ob und in welchem Umfang die &rztlichen Feststellungen anhand der
rechtserheblichen Indikatoren auf Arbeitsunfahigkeit schliessen lassen.465

457 Vgl.E42; BGE 132142 E.3.1.

458 Vgl. BGE 12918 E. 2.1; Urteil des Bundesgerichts 9C_838/2016 vom 3. Mérz 2017.
459 Vgl. Urteil des Bundesgerichts 9C_222/2016 vom 19. Dezember 2016 E. 1.2.

460 Vgl. BGE 132 111 209 E. 2.1.

461 Vgl. BGE 1301258 E. 1.3.

462 Vgl. BGE 13411244 E. 2.2; BGE 144 VS0 E. 4.2.

463 Vgl. BGE 144 V 50 E. 4.3.

464 Vgl. BGE 144 V 50 E. 4.3 mit Hinweis auf BGE 141 V 281 E. 5.2.

465 Vgl. BGE 143 VE. 6.
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Im Anschluss daran setzte sich das Bundesgericht unter Beachtung der vorhe-
rigen Ausfithrungen — und im hier vorliegenden Kontext entscheidend — mit
dem kantonalen Vorentscheid auseinander.4¢¢ Besonders hervorzuheben sind
die Ausfiihrungen zu der Frage, weshalb das kantonale Gericht die Arbeitsfa-
higkeitsschitzung der (medizinischen bzw. psychiatrischen) Experten aus
Rechtsgriinden nicht iibernommen hatte.467 Das kantonale Gericht hielt sich
strikt an die vom Bundesgericht im Leitentscheid BGE 141 V 281 aufgezeigte
strukturierte Vorgehensweise und ging zunichst auf den Komplex ,,Gesund-
heitsschadigung® und hierbei auf die somatischen Beschwerden ein. Wesent-
lich ist, dass der rheumatologische Gutachter diesen Beschwerden keine die
Arbeitsfahigkeit mindernde Wirkung beimass. Die geltend gemachten Ein-
schrinkungen wirkten sich objektiv lediglich in Bezug auf das noch zumutbare
Tatigkeitsprofil und nicht auf den zumutbaren zeitlichen Umfang einer adap-
tierten Tétigkeit aus. Anschliessend wandte sich das kantonale Gericht auf der
Grundlage der bundesgerichtlichen Rechtsprechung den funktionellen Aus-
wirkungen der psychischen Erkrankung zu.468

Der psychiatrische Gutachter wies auf Personlichkeitsziige hin, die charakte-
ristisch sind fiir Menschen, die unter Disstress zu psychosomato-vegetativen
Reaktionsbildungen neigen. Das kantonale Gericht stellte dann zutreffend fest,
dass dadurch nichts iiber die konkrete Auspragung und, damit zusammenhén-
gend, iiber den funktionellen Schweregrad der chronischen Schmerzstdrung
ausgesagt werde. Der Psychiater stellte die akzentuierten Personlichkeitsziige,
denen die Experten keine Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit beimassen,
in den Vordergrund. Daher konnte das kantonale Gericht von einer eher gerin-
gen Auspragung der fiir die diagnostizierte chronische Schmerzstérung mit
somatischen und psychischen Faktoren relevanten Befunde ausgehen und die
gutachterlich beobachteten Verdeutlichungstendenzen, ohne Bundesrecht zu
verletzen, als Indizien hierfiir werten.46%

Einen Ausschlussgrund nahm das kantonale Gericht damit und mit der Fest-
stellung, dass der Versicherte zu 50 % arbeitet, gerade nicht an. Auch wenn
der akzentuierten Personlichkeitsstruktur nach den Darlegungen des Psychia-
ters ressourcenhemmende Wirkung beizumessen sei und sie somit gestiitzt auf

466 Vgl. BGE 144 VS0E. 5.

467 Vgl. BGE 144 VS0 E. 5.1.

468 Vgl. BGE 144 V50 E. 5.2.

469 Vgl. BGE 144V 50 E.5.2 mit Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichts
9C _632/2017 vom 5. Dezember 2016 E. 3.1.
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BGE 143 V 418 E. 8.1. als rechtlich bedeutsame Komorbiditit aufgefasst wer-
den konne, gehe aus dem Gutachten nicht hervor, weshalb sich daraus in
Wechselwirkung mit der chronischen Schmerzstérung eine Leistungseinbusse
im attestierten Ausmass ergeben soll.470

Wegen der Nichtinanspruchnahme einer psychotherapeutischen Behandlung
ist fiir das Bundesgericht — wie auch zuvor fiir das kantonale Gericht — nicht
nachvollziehbar, warum Migrationshintergrund, die Personlichkeitsstruktur
sowie die Sozialisation des Versicherten gegen eine erfolgsversprechende psy-
chotherapeutische Behandlung sprechen sollen. Das Bundesgericht wies da-
rauf hin, es sei vielmehr schliissig, dass, wie ausgefiihrt, eine langjdhrige Chro-
nifizierung des Leidens bei einem somatisch fixierten Krankheitskonzept mit
wenigen intellektuellen Ressourcen insgesamt zu einer schlechten Prognose
mit geringen Erfolgsaussichten fiithre. Selbst wenn damit von einer Behand-
lungsresistenz auszugehen sei, kann nicht gefolgert werden, dass dieses Lei-
den die funktionelle Leistungsfidhigkeit im attestierten Ausmass einschrénkt.
Nichts anderes lasse sich aus den Darlegungen der Vorinstanz zur Behandel-
barkeit des Leidens ableiten. Diese verneinte einen psychischen Gesundheits-
schaden mit Krankheitswert im Sinne von Art. 4 Abs. 1 IVG denn auch nicht
wegen unausgeschopfter Behandlungsressourcen, weshalb auch die diesbe-
ziiglichen Riigen zu einem nicht durchgefiihrten Mahn- und Bedenkzeitver-
fahren fehlgingen.47!

Auf der Grundlage der im Leitentscheid BGE 141 V 281 dargestellten struk-
turierten Vorgehensweise war sodann noch der soziale Kontext des Beschwer-
deflihrers abzuklaren.472 Durch die soziale Einbettung in die familidren Bezie-
hungsverhiltnisse und aufgrund der nach wie vor ausgeiibten Tétigkeit als
Bauarbeiter weise der Beschwerdefiihrer Ressourcen aus, auf die der Versi-
cherte zuriickgreifen konne, indem er sich in der Familie und bei der Arbeit
gut integriert fithle. Die gute Integration und daraus folgend die erhohte psy-
chische Belastbarkeit wirkten sich positiv auf die Schmerzperzeption aus. Dies
habe auch das kantonale Gericht erkannt. Eine willkiirliche Sachverhaltsfest-
stellung liegt nach Auffassung des Bundesgerichts somit nicht vor.473

Insgesamt kommt das Bundesgericht zum Ergebnis, dass die vom psychiatri-
schen Sachverstidndigen gestellte Diagnose einer chronischen Schmerzstdrung

470 Vgl. BGE 144 V50 E.5.2.

471 Vgl. BGE 144 V50E. 5.2.1.
472 Vgl. BGE 144 V50E. 5.2.2.
473 Vgl. BGE 144 V50E. 5.2.2.
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mit somatischen und psychischen Faktoren trotz medizinisch attestierter
50%iger Arbeitsunfihigkeit keine IV-relevante Einschrinkung zu begriinden
vermag. Die vorinstanzliche Wiirdigung des Gutachtens zeige in Anwendung
der Rechtsprechung geméss BGE 141 V 281 schliissig auf, weshalb die vom
psychiatrischen Sachverstindigen gestellte Diagnose einer chronischen
Schmerzstorung mit somatischen und psychischen Faktoren trotz medizinisch
attestierter 50%iger Arbeitsunfahigkeit nicht dazu in der Lage sei, [V-rele-
vante Einschrankung zu begriinden. Der Beschwerdefiihrer habe nicht darzu-
legen vermocht, inwiefern die Erwégungen im angefochtenen Entscheid Bun-
desrecht verletzen.4’4 Da das kantonale Gericht nicht etwa eine losgeldste
juristische Parallelpriifung der Indikatoren vornahm, sondern anhand der me-
dizinischen Indikatorenpriifung schliissig die massgeblichen Beweisthemen
im Rahmen einer umfassenden Betrachtung eines stimmigen Gesamtbildes ab-
handelte und aufwies, wo die drztlichen Darlegungen nicht mit den normativen
Vorgaben iibereinstimmen, habe das kantonale Gericht zu Recht den Schluss
gezogen, dass aus juristischer Sicht der Annahme einer medizinisch attestier-
ten Arbeitsunfahigkeit nicht gefolgt werden kann.4’> Demnach stellt es nach
Auffassung des Bundesgerichts keine Rechtsverletzung dar, wenn es der gut-
achterlich attestierten 50%igen Arbeitsunfahigkeit die rechtliche Relevanz ab-
sprach und feststellte, es liege kein invalidisierender Gesundheitsschaden
vor.476

In diesem Zusammenhang ist zu erwahnen, dass JEGER in seiner Publikation
«Der Mensch ist gesund» vor einem erneuten ,,Fehlschluss® warnt, wenn
durch das Bundesgericht in diesem Leitentscheid mittels richterlicher Vermu-
tung ohne medizinische Empirie — wie bei der Uberwindbarkeitsvermutung —
die ,,Validitit mit einer ,,generalisierten Gesundheitsvermutung* gleichge-
setzt wird.4”7 JEGER zeigt auf, dass die empirische Grundlage fiir diese Ver-
mutung fehlt. Bedenklich sei insbesondere, ,,wenn Rechtsanwender mit dieser
richterlichen Vorannahme an die Bearbeitung eines Einzelfalles herangehen.
Die Wahrscheinlichkeit von falsch-negativen Entscheiden ist gross. Das hat
auch viel mit Psychologie zu tun, ist doch erwiesen, dass der Mensch danach

474 Vgl. BGE 144 V50 E. 6.1.

475 Vgl. BGE 144 V 50 E. 6.1 mit Verweis auf BGE 141 V 281 E. 5.2 und BGE 140
V 193.

476 Vgl. BGE 144 V 50 E. 6.1.

477 JEGER, «Der Mensch ist gesund», Rz. 3 ff.
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trachtet, seine persénlichen Vorannahmen und Uberzeugungen bestditigen zu
lassen.“478

k

Zwischenfazit zu den exemplarisch ausgewiihlten Entscheiden

Die exemplarisch ausgewéhlten Entscheide zeigen u.a. die nachfolgende Ent-
wicklung und daraus hervorgehende Handlungsspielraume auf:

Durch den Wegfall der Vermutung haben sich die Chancen von Ver-
sicherten, eine IV-Rente zugesprochen zu bekommen, theoretisch
verbessert. Sie wurden von der Ausgangsvermutung, ihr Leiden wire
tiberwindbar, befreit. Stattdessen wird ihr Begehren in einem indika-
torenorientierten Abklarungsverfahren bzw. indikatorengeleiteten
Beweisverfahren mittels eines normativen und ergebnisoffenen Prii-
fungsrasters gepriift.

Das ,Regel-/Ausnahmemodell* wurde durch ein strukturiertes Be-
weisverfahren mit vorgegebenen Indikatoren ersetzt.

Durch die Einflihrung des strukturierten Beweisverfahrens wird eine
prézisere Priifung der Invalidititsvoraussetzungen ermdglicht.

Die Beweislastverteilung verbleibt dahingehend, dass sdmtliche
Zweifel in Bezug auf eine etwaige Invaliditit zulasten der versicher-
ten Person gehen.

Der normative Priifungsraster geméss BGE 141 V 281 hat sich etab-
liert, die Indikatoren wurden prézisiert und die Rechtsanwendenden
konnten mittlerweile damit Erfahrungen sammeln.

Die Gerichte legen ihrer Entscheidung die von BGE 141 V 281 ent-
wickelten Grundsitze vollumfénglich zugrunde.

Der Indikatorenkatalog ermdglicht, die Anspruchsvoraussetzungen
einzelfallgerecht zu priifen, und zwar ergebnisoffen, umfassend und
differenziert.

478 JEGER, «Der Mensch ist gesund», Rz. 38.
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= Die Rechtsanwender haben den Wandel der Rechtsprechung von der
Uberwindbarkeitsvermutung zur Indikatorenrechtsprechung vollzo-
gen.

= Mit der Ausdehnung der neuen Schmerzrechtsprechung auf alle psy-
chischen Leiden wurde auch die ohne plausible Begriindung auf Di-
agnosen gestiitzte unterschiedliche Behandlung von Versicherten
iiberwunden.

= Die Anspruchspriifung der Versicherten wurde mit der Indikatoren-
rechtsprechung auf eine rechtlich korrekte Grundlage gestellt.

= BGE 142 V 106 zeigt die Moglichkeit auf, befristete (Teil-)Renten
zuzusprechen. Dies konnte als Losungsansatz beim Umgang mit psy-
chischen Leiden weiterverfolgt werden.47®

= Revisionen werden héaufig durchgefiihrt, was einen guten Ansatz dar-
stellt, um die Einhaltung der gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen
kontinuierlich sowie auch kiinftig zu gewéhrleisten.

= Die Erwégungen machen deutlich, dass es sich bei der Frage, welcher
Gesundheitsschaden welche Beeintrdchtigungen im beruflichen und
alltdglichen Leben nach sich zieht, sowie bei der Konsistenzpriifung,
um Ermessensentscheide handelt.

= Aus den Entscheiden und Erwidgungen geht hervor, dass die genaue
Diagnosestellung zentral ist. Zahlreiche Rentenanspriiche werden be-
reits auf dieser Ebene verneint bzw. wird die Rentenpriifung an die
Vorinstanz zuriickgewiesen.

= Der Entscheid zu Observationen stellt einen der moéglichen Mecha-
nismen dar, um der Simulation oder Aggravation durch die Versicher-
ten entgegenzuwirken.

= Das Bundesgericht hat im Leitentscheid BGE 144 V 50 bereits eine
neue Vermutung aufgestellt, die liber keine wissenschaftliche Grund-
lage verfiigt.

479 Vgl. hierzu GACHTER im Zeitungsartikel ,,Nun trifft es auch Patienten mit einer De-
pression. Das Bundesgericht hat den Zugang zu IV-Renten erneut verschérft. Fach-
leute sind besorgt*, in: ,,Der Bund“ vom 12. Juni 2017, S. 4.
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Wie sich der Wandel der Schmerzrechtsprechung zur Indikatorenrechtspre-
chung mit dem ergebnisoffenen normativen Beweisverfahren in der Praxis bis
Ende 2018 fiir den Versicherten effektiv ausgewirkt hat, wird im nachsten Teil
der Arbeit unter ,,Zahlen und Fakten“ dargelegt. Zuvor wird erginzend auf
einige Stellungnahmen aus der Literatur eingegangen.

1.2 Stellungnahmen aus der hinzugezogenen Literatur

Wie bereits erwiihnt, wurde die Anderung der bundesgerichtlichen Judikatur,
die durch den Entscheid BGE 141 V 281 eingeleitet wurde, von der verwen-
deten Literatur einhellig begriisst. Auf die Ausfithrungen in Rz. 132 ff. wird
verwiesen. Seitdem begleitet die konsultierte Literatur die einzelnen Ent-
scheide, von denen im vorherigen Kapitel einige wesentliche Judikate aus-
schnittsweise vorgestellt wurden, kritisch. Die Richtung wird im Grundsétzli-
chen nicht beanstandet, erortert werden {iberwiegend Detailfragen sowie die
Auswirkungen der neuen Rechtsprechung.

Nachfolgend wird — lediglich exemplarisch und ohne Anspruch auf Vollstin-
digkeit — auf einige Stellungnahmen und Abhandlungen eingegangen, die aber
kennzeichnend fiir die im vorliegenden Zusammenhang erorterten Problem-
punkte sind.

ZUBLIN hat in seinen grundlegenden Ausfiihrungen zu ,,Psychosomatische[n]
Gesundheitsstorungen im Sozialversicherungs-, Privatversicherungs- und
Haftpflichtrecht zunéchst darauf hingewiesen, dass vor der Rechtsprechungs-
anderung durch BGE 141 V 281 am 3. Juni 2015 Versicherungsmediziner die
Frage der Uberwindbarkeit, die gestiitzt auf die sog. FOERSTER-Kriterien von
juristischer Seite zu iiberpriifen gewesen wire, selbst beantwortet und sich gar
nicht mehr zur medizinisch realistischen Arbeitsfdhigkeit gedussert hitten.
Damit habe eine gefahrliche Entwicklung begonnen, ndmlich das Auseinan-
derdriften von Medizin und Versicherungsmedizin bei der Beurteilung der Ar-
beitsfahigkeit.*30

Gemiss BGE 141 V 281 fiihrten nunmehr indirekte Parameter zur Beurteilung
der Schwere der Schmerzerkrankung und deren Folgen fiir die Leistungsféhig-
keit. Diese Indikatoren stellten beweisrechtliche Indizien dar, die letztlich vom
Rechtsanwender hinsichtlich der Uberzeugungskraft gewiirdigt werden miiss-
ten. Das letzte Wort habe somit der Rechtsanwender. Er habe diese Indizien

480 Vgl. ZUBLIN, Psychosomatische Gesundheitsstorungen, S. 313.
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zu bewerten bzw. hinsichtlich ihrer Uberzeugungskraft zu gewichten, ohne
jedoch sein laienhaftes Wissen anstelle desjenigen des Experten zu setzen.*8!

Mit offen Fragen der Rechtsanwendung befasst sich WELTEN(-WINZENRIED)
in ihrem Beitrag ,,Psychosomatische Stérungen — offene Fragen®482 und wid-
met sich hierbei den Entwicklungen und Tendenzen in der neueren Rechtspre-
chung des Bundesgerichts. Sie geht vor allem auf den in vorliegender Disser-
tation behandelten Entscheid BGE 142 V 106 — siehe hierzu Rz. 230 ff. — ein
und befasst sich mit der Frage, wie die Kriterien gemiss BGE 141 V 281 wei-
terentwickelt und von der Rechtsprechung verfeinert werden. Dazu auch das
in Rz. 255 ff. referierte Urteil des Bundesgerichts 9C _289/2017 vom 4. Sep-
tember 2017. Festzuhalten ist, dass sich durch die gednderte Rechtsprechung
an der grundséitzlichen Beweislastverteilung dahingehend, dass sich samtliche
Zweifel in Bezug auf eine etwaige Invaliditit zulasten der versicherten Person
auswirken, nichts gedndert hat.483

Wie aufmerksam die Rechtsprechung durch die Literatur ,begleitet® und beo-
bachtet wird, zeigt eine Abhandlung von SAMUELSSON, in der sie sich mit dem
Entscheid BGE 142 V 106 auseinandersetzt und zu den einzelnen Erwégungen
des Gerichts Stellung nimmt.484 Es ist dies der Entscheid, zu dem sich — wie
soeben dargelegt — auch WELTEN(-WINZENRIED), wenn auch aus einer ande-
ren Perspektive, gedussert hat. SAMUELSSON riigt bereits die Annahme des
Bundesgerichtes, wonach sich aus den klassifikatorischen Diagnosen per de-
finitionem ein rechtlich relevanter Schweregrad ergébe, als unzutreffend:*8>

»Die ICD und auch DSM-Klassifikationen sind deskriptiver Art
und nicht wertender Natur. Sie sagen nichts iiber das konkrete
Aktivitits- und Partizipationsniveau eines Betroffenen aus. Be-
reits die Definition als chronischer Schmerz erfordert einen ldin-
ger dauernden Schmerz (mindestens drei Monate andauernd)
und einen Intensititsgrad (wiederkehrend oder permanent vor-
handen). Die Diagnosen sind Ausgangpunkt der weiteren

481 Vgl. ZUBLIN, Psychosomatische Gesundheitsstérungen, S. 314.

482 Vgl. WELTEN-WINZENRIED, BGE 141V 281 — offene Fragen, S. 115.
483 Vgl. WELTEN-WINZENRIED, BGE 141V 281 — offene Fragen, S. 128.
484 Vgl. SAMUELSSON, BGE 142 V 106, S. 401.

485 Vgl. SAMUELSSON, BGE 142 V 106, S. 403.
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Schweregradpriifung und der funktionellen Einschrinkungen.
Ohne Krankheit keine Leistungsberechtigung. 436

Wichtig ist auch der Hinweis von SAMUELSSON, dass der Schwerpunkt nach
der gednderten Rechtsprechung nunmehr auf der Schweregradbeurteilung und
Funktionseinschrankung und nicht mehr auf der Genese der einzelnen Erkran-
kung liegt. Daher sind chronische Erkrankungen auch meist nicht monokausal,
sondern multifaktoriell begriindet, was die Anforderungen an die versiche-
rungsmedizinische Abkldrung anhebe.*87

In beweisrechtlicher Hinsicht ging BGE 142 V 106 davon aus, dass der Nach-
weis der medizinisch-gesundheitlichen Anspruchsgrundlage gestiitzt auf das
vorgelegte psychiatrische Gerichtsgutachten nicht erbracht sei und kam da-
herzu dem Ergebnis, dass die Folgen der Beweislosigkeit den Beschwerdefiih-
rer treffen.*88 SAMUELSSON moniert aber, dass das Bundesgericht das ,,zu-
grunde liegende Sachfundament (nicht) vollstindig erhoben® habe, ,.d.h.,
[dass] (nicht) alle sich stellenden relevanten (Sach-)Fragen auch wirklich um-
fassend untersucht und beleuchtet wurden.“*%° Der bundesgerichtliche Ver-
weis auf einen umfassenden medizinischen Krankheitsbegriff als Rechtferti-
gungsgrund fiir die juristische Abweichung von der durch den
Gerichtsgutachter medizinisch-theoretisch attestierten Leistungsfahigkeit
stelle einen eklatanten Widerspruch zu der Intention dar, die der geénderten
Rechtsprechungspraxis zugrunde liegt.4%0

Der Indikatorenkatalog in BGE 141 V 281 halte nun aber die Mediziner nicht
zu einer strikten Ausscheidung von biologisch-psychischen (Krankheits-)Fak-
toren an, weil sich die Erkenntnis durchgesetzt zu haben scheint, dass chroni-

sche Beschwerdezustinde meist multifaktoriell bedingt sind. Hiervon riicke
der Entscheid BGE 142 V 106 wieder ab.#9!

Einigkeit herrscht dariiber, dass ein Gutachten, um schliissig zu sein, grund-
sétzlich dem aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisstand entsprechen muss.

486 SAMUELSSON, BGE 142 V 106, S. 403.

487 Vgl. SAMUELSSON, BGE 142 V 106, S. 403

488 Siehe hierzu auch oben Rz. 230 ff. (insb. Rz. 240) sowie WELTEN (-WINZENRIED),
Psychosomatische Storungen, S. 127 f.

489 SAMUELSSON, BGE 142 V 106, S. 404.

490 Vgl. BGE 124 V 106 E. 4.4 in fine ; SAMUELSSON, BGE 142 V 106 S. 405.

491 Vgl. SAMUELSSON, BGE 142 V 106 S. 405.
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Dabei ist es aber gerade im Bereich der Psychiatrie und Psychosomatik auf-
grund der rasanten Fortschritte der Forschung oft schwierig, diesem Postulat
gerecht zu werden. Im Hinblick auf chronische Schmerzerkrankungen setze
sich, so SAMUELSSON, die Erkenntnis durch, dass eine enge neurobiologische
Verkniipfung zwischen Schmerz- und Stressverarbeitungssystem besteht. Fer-
ner miisse beachtet werden, dass fiir das individuelle Schmerzerleben zentrale
Einflussfaktoren vorhanden sind. Diese lassen sich prézise bestimmten Hirn-
arealen zuordnen, ohne dass eine somatische Begriindbarkeit gegeben wire.
So ist erwiesen, dass eine dngstliche Personlichkeitsstruktur das subjektive
Schmerzerleben beeinflusst. Insgesamt miisse das gesamte biopsychosoziale
Umfeld der Betroffenen erfasst werden und nicht (nur) das Ausmass einer or-
ganischen Schiadigung. Schmerz werde also durch gewisse psychosoziale Ein-
flussfaktoren bestimmt. 492

Demnach gilt, dass sich die Schwere einer Schmerzerkrankung nicht aufgrund
der somatischen Befundlage ergibt. Besonders schwerwiegend ist der Vorwurf
von SAMUELSSON, dass das Bundesgerichtsurteil BGE 142 V 106 das Gutach-
ten einerseits als voll beweistauglich und schliissig qualifiziert, andererseits
aber das Tatbestandsermessen des Gutachters in Bezug auf die Beurteilung der
Arbeitsfahigkeit vollstdndig ausser Kraft setzt. Auch sei dem Gutachten nicht
zu entnehmen gewesen, ob und inwiefern sich der Gerichtsgutachter iiberhaupt
zu den neuen Indikatoren dusserte. Schliesslich sei die Frage, was von einem
medizinischen Experten bei einer Schmerzerkrankung oder anderen psycho-
somatischen Erkrankung zu beantworten ist, davon zu unterscheiden, wer
diese Frage aufwerfen muss. Hierin sicht SAMUELSSON die massgebliche Un-
zuldnglichkeit des kommentierten Entscheids,*? weil es die Beweislast mit
der Beweisflihrungslast, von der der Versicherte aufgrund der Instruktionsma-
xime in diesen Verfahren befreit ist, vermische.4%4

KIESER befasst sich in seinem Uberblick ,,Entwicklungen im Sozialversiche-
rungsrecht“4%5 ebenfalls mit dem Risikobereich der Invaliditit. Dabei hebt er
hervor, dass sich die Rechtsprechung am héaufigsten mit Streitigkeiten tiber die
Festsetzung der Invaliditit befasst, also mit genau jenem Gebiet, dem die vor-

492 Vgl. SAMUELSSON, BGE 142 V 106, S. 406 m.w.H.
493 Vgl. SAMUELSSON, BGE 142 V 106, S. 407.

494 Vgl. SAMUELSSON, BGE 142 V 106, S. 408.

495 Vgl. KIESER, Entwicklungen SVR 2017, S. 575-580.
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liegende Arbeit gewidmet ist. Im Jahr 2017 sei die Frage im Mittelpunkt ge-
standen, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen eine Depres-
sion hinreichend fiir die Annahme einer Invaliditét ist.49

Im Uberblick aus dem Jahr 2018 weist KIESER auf den grundsitzlichen Cha- 303
rakter der beiden Bundesgerichtsurteile (BGE 143 V 409 und BGE 143 V 418)

zur Einordnung der psychischen Beeintrachtigungen hin. Mit diesen wurde
festgehalten, dass auch affektive Storungen einschliesslich der leichten bis
mittelschweren depressiven Erkrankungen dem strukturierten Beweisverfah-

ren gemiss BGE 141 V 281 zu unterstellen sind. Dabei ist auch bei solchen
Beeintrichtigungen die Frage zu beantworten, ob und wie sich die Krankheit
leistungslimitierend auswirkt.497

ACKERMANN beleuchtet Erfahrungen mit psychosomatischen Storungen in 304
der kantonalen Rechtsprechung.498 Er legt dar, dass sich das Grundsatzurteil
BGE 141 V 2814 in eine Reihe anderer Grundsatzurteile einreiht und belegt
dies durch Hinweise auf BGE 137 V 210 (Abkldrung eines Gesundheitsscha-
dens durch eine MEDAS). Dort stellt das Bundesgericht fest, dass bei unklaren
Beschwerdebildern der Beweis iiber die funktionellen Auswirkungen unklarer
Beschwerdebilder nicht anders als indirekt gefiihrt werden kann. Auch in die-
sem Entscheid stand die Problematik im Vordergrund, dass drztliche Beurtei-
lungen oftmals unausweichlich Ermessensziige tragen und medizinische Fest-
stellungen vom Rechtsanwender mangels eigener Fachkenntnis ,,0ft* nicht
iiberpriift werden konnen. Wéhrend BGE 137 V 210 Anforderungen an die
verfahrensméssige Uberpriifung stellt, befasste sich BGE 141 V 281 mit der
inhaltlichen Seite. Der Entscheid BGE 140 V 193 legte sodann Grundsétze
zum Verhiltnis zwischen Arzt und Rechtsanwender bei der Beurteilung der
Arbeitsfahigkeit fest. Dabei wurde wie in BGE 141 V 281 eine inhaltliche
Priifung durchgefiihrt, bei der das gesamte Umfeld (Arbeitsleben, Behandlun-
gen etc.) mitberiicksichtigt wurde. In BGE 140 V 290 legt das Bundesgericht

496 Das Bundesgericht hat dazu eine Vielzahl von Urteilen gefillt, vgl. z.B. die Urteile
des Bundesgerichts 8C_105/2017 vom 6. Juni 2017, 9C_671/2016 vom 20. Mirz
2017,8C_14/2017 vom 15. Midrz 2017, 9C_253/2017 vom 6. Juli 2017, 9C_675/2016
vom 18. April 2017, 8C_2/2017 vom 16. August 2017, 8C_451/2016 vom 17. Okto-
ber 2016, 9C_804/2016 vom 10. April 2017.

497 Vgl. KIESER, Entwicklungen SVR 2018, S. 552.

498 Vgl. ACKERMANN, Psychosomatische Stérungen, S. 1.

499 Vgl. dazu auch KIESER Entwicklungen SVR 2016, S. 547-548.
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die Anforderungen an den medizinischen Beweis fest.>%0 Dariiber hinaus wur-
den Fragen der Konsistenz behandelt, indem ,,die Beriicksichtigung weiterer
Lebens- und Aktivitdtsbereiche wie etwa Freizeitverhalten oder familidres En-
gagement" erforderlich sei, um das Ausmass der Einschrinkungen eines Ge-
sundheitsschadens zu plausibilisieren.50!

Abschliessend stellt ACKERMANN fest, dass die neue Rechtsprechung zu den
unklaren Beschwerdebildern auftretende Fragen pragmatisch 16se und sich
auch dazu verhilt, wie mit den Auswirkungen der entsprechenden Gesund-
heitsschiden zu verfahren ist.502

BOLLINGER befasst sich mit der grundlegenden Frage, wann {iberhaupt von
einem Gesundheitsschaden gesprochen werden kénne.>%3 Von besonderem In-
teresse im hier relevanten Gebiet ist dabei die Begriffsbestimmung aus sozial-
versicherungsrechtlicher Perspektive.5%4 Auf den Seiten 29 ff. ihrer Abhand-
lung geht sie speziell auf den Entscheid BGE 141 V 281 und die Folgen ein.
Von besonderer Bedeutung ist hierbei ihr Hinweis, dass das Bundesgericht mit
seiner Rechtsprechungsénderung erreichen wollte, dass die beiden Sphiren
»Recht” und ,,Medizin* getrennt bleiben sollen. D.h., dass sich der Rechtsan-
wender aus dem medizinischen Gebiet zuriickzichen konne, ohne dass die
Durchsetzung der gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen gefihrdet wird.
Die verfeinerten rechtlichen Vorgaben von BGE 141 V 281 fiihrten dazu, dass
die Beurteilungen in medizinischen Gutachten, die die juristischen Pramissen
einhalten, rechtlich zu respektieren sind. Wesentlich ist auch — wie die Urteils-
besprechung von SAMUELSSON soeben ebenfalls zeigte —, dass eine eigenstén-
dige (autonome) juristische Paralleliiberpriifung nicht zuldssig ist, sofern die
medizinische Beurteilung keine Defizite aufweist.505

TRAUB hélt zur Natur der Rechtsprechungsinderung fest, dass die Anspruchs-
voraussetzungen ,,weder verschdrft noch gelockert* wurden.’% Nach Strei-
chung der Uberwindbarkeitsvermutung finde nun eine ,.ergebnisoffene (das

—_

500 Vgl. ACKERMANN, Psychosomatische Stérungen, S. 19.
501 Vgl. ACKERMANN, Psychosomatische Stérungen, S. 20.
502 Vgl. ACKERMANN, Psychosomatische Stérungen, S. 20.
503 Vgl. BOLLINGER, Gesundheitsschaden, S. 21 ff.

504 Vgl. BOLLINGER, Gesundheitsschaden, S. 24 ff.

505 Vgl. BOLLINGER, Gesundheitsschaden, S. 38.

506 Vgl. TRAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 119.
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heisst nicht mehr an eine Ausgangshypothese gebundene) Priifung des Leis-
tungsanspruchs‘ anhand von Indikatoren statt.507 Zudem erhalte die Diagnose
eine gewichtigere Bedeutung, weil sie sich nun stérker auf den gesamten Prii-
fungsraster auswirkt.5%% Ein weiterer wichtiger Leitgedanke der neuen
Schmerzrechtsprechung sei, dass bei der Leistungspriifung der Fokus auf den
ursdchlichen Kausalzusammenhang zwischen versicherter Gesundheitsscha-
digung, Funktionsstérung und Arbeitsunfahigkeit gerichtet werde.5% Zudem
konzentriere sich die neue Schmerzrechtsprechung auf die ,,Spezifizierung der
qualitativen und quantitativen Arbeitsunfihigkeit anhand konkreter Funkti-
onsstorung.>10

Mit einem besonders in praktisch-verfahrensméssiger Hinsicht bedeutsamen
Thema befasst sich KIESER in seinem Beitrag ,,Psychosomatische Stérungen
— Stellenwert der Qualitétsleitlinien bei Begutachtungen.*5!! Dabei wirft er
gleich zu Beginn seiner Ausfiihrungen die Frage auf, ob Leitlinien zur Erstel-
lung eines medizinischen Gutachtens einen Beitrag zur Qualititssicherung
leisten kdnnen. Dazu geht er ,,in medias res” und thematisiert die Leitlinien
der Schweizerischen Gesellschaft fiir Psychiatrie und Psychotherapie
(SGPP).512

Diese neuen Leitlinien liegen — wie in Rz. 196 bereits dargelegt — in der 3. voll-
stindig liberarbeiteten und ergénzten Auflage vor. Anders als die Ausgabe
2012 sind die neuen Leitlinien inhaltlich umfassender, enthalten aber keine
grundlegenden Anderungen. Auf die Kohérenz mit der neuen Schmerzrecht-
sprechung wird in den Leitlinien selbst verwiesen.>!3 KIESER hebt hervor, dass
die bundesgerichtliche Rechtsprechung den Leitlinien fiir Gutachten erhebli-
che Bedeutung beimisst und verweist auf BGE 140 V 262:

»Die Rechtsprechung hat die «Qualitdtsleitlinien fiir psychiatri-
sche Gutachten in der Eidgendssischen Invalidenversicherungy
der Schweizerischen Gesellschaft fiir Psychiatrie und Psycho-
therapie (SGPP) vom Februar 2012 (zugdnglich unter
http://www.psychiatrie.ch) als anerkannten Standard fiir eine

507 Vgl. TRAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 124 f.
508 Vgl. TRAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 130.
509 Vgl. TRAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 138 ff.
510 Vgl. TRAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 141 ff.
511 Vgl. KIESER, Qualititsleitlinien, S. 49 ff.

512 Vgl. KIESER, Qualititsleitlinien, S. 50.

513 Vgl. FN 1 der Leitlinien und MEIER, Auswirkungen, S. 69.
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sachgerechte und rechtsgleiche (versicherungs-)psychiatrische
Begutachtung bezeichnet (Urteile 8C 51/2012 vom 29. Januar
2013 E. 3.3.3.1 und 8C 945/2009 vom 23. September 2010 E.
5). Die Qualitdtsleitlinien verstehen sich als Empfehlung, von
welcher im begriindeten Einzelfall abgewichen werden kann;
dem Rechtsanwender sollen sie bei der Beurteilung der Gutach-
tensqualitdt niitzlich sein (vgl. Prdambel a.E.). Die Qualitdtsleit-
linien sind in der Praxis der IV unmittelbar beriicksichtigt wor-
den. Das BSV hat die Leitlinien fiir alle zuhanden der
Invalidenversicherung erstellten Gutachten als verbindlich er-
klirt. Die IV-Stellen (resp. deren Regionale Arztliche Dienste)
sind aufsichtsbehordlich angewiesen, die Leitlinien bei eigenen
klinischen Untersuchungen und bei der Dossieranalyse und fiir
Aktengutachten sowie bei externen psychiatrischen Administra-
tivgutachten als Raster fiir die Qualititssicherung einzusetzen
(IV-Rundschreiben Nr. 313 vom 6. Juni 2012, vgl. zur Bedeutung
von Verwaltungsweisungen BGE 133 V 587 E. 6.1 S. 591).514

310 KIESER geht dann ausfiihrlich auf Bedeutung und Anforderungen an ein ord-

311

nungsgemadss den Regeln der drztlichen Heilkunst entsprechend erstelltes Gut-
achten und auf die Qualifikation der Gutachter ein. Die Leitlinien messen der
Person des Gutachters eine zentrale Rolle bei. Er muss iiber die hinreichende
Aus- und Weiterbildung verfiigen. Ebenso klar ist, dass die sachverstindige
Person unabhéngig sein und unparteiisch vorgehen muss. Zentral ist dabei die
Frage der Unabhéngigkeit. Wie diese Unabhéngigkeit im Einzelnen zu ge-
wihrleisten ist, wird in den Leitlinien wenig fassbar umschrieben. Immerhin
wird festgehalten, dass eigene Patienten nicht begutachtet werden kénnen.5!5

Des Weiteren enthalten die Leitlinien einen Musteraufbau des psychiatrischen
Gutachtens. Damit wird der gutachtlich titigen Person vermittelt, welche Teile
das Gutachten grundsitzlich zwingend zu enthalten hat.>1¢ Insbesondere von
Bedeutung ist, dass in Ziffer 3.2 des Musteraufbaus die Themen des vertiefen-
den Interviews genannt werden. Allerdings ist selbstverstindlich unverkenn-
bar, dass das Fiihren eines so strukturierten Interviews ebenso aufwendig ist,

514 KIESER, Qualititsleitlinien, S. 50 f.
515 Vgl. KIESER, Qualititsleitlinien, S. 58.
516 Vgl. KIESER, Qualititsleitlinien, S. 59.
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wie das grundsétzlich erforderliche Festhalten der Aussagen im Rahmen des
Gutachtens im Gutachtenstext selbst.>!7

Auffallend ist die vergleichsweise Kiirze der in Ziffer 6 des Musteraufbaus
enthaltenen medizinischen und versicherungsmedizinischen Beurteilung.
Denn darin liegt eigentlich der Kern der gutachtlichen Tétigkeit. Fiir die sach-
verstindige Person konnte es von Nutzen sein, hier ndher zu erfahren, nach
welchen Gesichtspunkten beispielsweise die Konsistenz, die Validitét und die
Plausibilitit festzulegen sind. Besonders knapp ist der Musteraufbau bezogen
auf die eigentliche zentrale Frage des Gutachtensauftrags; diese wird regel-
massig darin bestehen, dass die sachverstindige Person das Ausmass der Leis-
tungseinschriankung bzw. der Arbeitsfahigkeit festzulegen hat.518

Die Qualititsleitlinien bilden einen wesentlichen Teil der Qualitétssicherung
von Gutachten. Will Qualititssicherung effektiv sein, erfordert sie eine Viel-
zahl von Massnahmen. Unabhéngig von der Beachtung der Qualititsleitlinien
ist in jedem konkreten Einzelfall der Blick auf das gesamte Beweisergebnis zu
richten. Erst ein insgesamt abgestiitztes Beweiswiirdigungsresultat vermag
aufzuzeigen, ob sich ein bestimmter Sachverhalt in bestimmter Weise verwirk-
licht hat. Daneben soll durch sonstige Massnahmen eine Kontrolle der quali-
tativen Uberzeugungskraft von Gutachten erfolgen, wobei dies auch aus-
serhalb der Rechtsanwendung im Einzelfall erfolgen soll.51°

Die Einschédtzung der gesundheitlichen funktionalen Beeintrachtigungen der
versicherten Person gehdrt zu den grossten Herausforderungen fiir alle Ver-
fahrensbeteiligte, d.h. fiir die Rechtsanwender sowie Arzte/Gutachter.520 Diese
Einschitzung bedarf der grossten Aufmerksamkeit, weil sie fiir beide beteilig-
ten Parteien — fiir die versicherte Person sowie fiir die Versicherung — mass-
gebend ist. Und doch handelt es sich, wie RIEMER-KAFKA zu Recht darauf
hinweist, bei allen Bemiihungen aller am Verfahren Beteiligten letztlich um
einen Ermessensentscheid. Denn welcher Gesundheitsschaden welche Beein-
trichtigungen im Beruflichen und Alltdglichen nach sich zieht, ist stets nur
eine ,,Anndherung an die Wahrheit, denn bereits die Methode ihrer Bestim-
mung birgt ein objektiv nicht bestimmbares Mass an Ermessen in sich.5?1

517 Vgl. KIESER, Qualititsleitlinien, S. 59.

518 Vgl. KIESER, Qualititsleitlinien, S. 59.

519 Vgl. KIESER, Qualititsleitlinien, S. 64.

520 Vgl. RIEMER-KAFKA, indikatorenorientierte Abklarungsverfahren, S. VIIL.
521 RIEMER-KAFKA, indikatorenorientierte Abklédrungsverfahren, S. VIII.
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Diese Tatsache entlastet jedoch keineswegs die Beteiligten, ,,die bestmogliche
Ubereinstimmung von Wollen, Sollen und Wirklichkeit zu suchen und dafiir
das bestmégliche Instrumentarium und die bestmégliche Methode einzuset-
zen.*522

Auch die Beitrdge von MEIER ,,Ein Jahr neue Schmerzrechtsprechung* und
»Zwei Jahre neue Schmerzrechtsprechung® verdeutlichten, wie die Entwick-
lung der Rechtsprechung mit stets ,wachem Auge* verfolgt wird. Der Autor
hat mit seiner Analyse eine Ubersicht iiber die beiden Jahre der Folgerecht-
sprechung gegeben und damit einen wichtigen Beitrag zur Prizisierung der
Rechtsanwendungsinstrumente durch die Judikatur geleistet. Zudem hat
MEIER mit fiinf Thesen pragnant dargelegt, weshalb die Auswirkungen der
neuen Schmerzrechtsprechung bisher bescheiden ausfallen. Er kommt zum
Schluss, dass es sich um ein Ubergangsproblem handle, wobei ein Teil davon
jedoch auch ,,systemimmanent* sei. Auswirkungen seien erst dann zu erwar-
ten, ,,wenn sich die an der Begutachtung und an der Leistungsbeurteilung Be-
teiligten unvoreingenommen auf eine differenzierte und ergebnisoffene Beur-
teilung einlassen.*523 Der Paradigmenwechsel sollte fiir eine ergebnisoffene
Priifung in jedem Einzelfall stehen und nicht dazu dienen, mit einzelnen Indi-
katoren Rentenverweigerungen zu begriinden, was mit dem verschérften Ras-
ter durchaus moglich ist.>2* Auf der Suche nach Antworten auf die Frage, wo
die Auswirkungen der neuen Schmerzpraxis bleiben, stellt MEIER — wie oben
bereits angedeutet — folgende fiinf Thesen in den Mittelpunkt.525

Gemiss der ersten These (These I) eignen sich die nach urspriinglicher Recht-
sprechung eingeholten Gutachten nur bedingt fiir eine ergebnisoffene Beurtei-
lung der Arbeitsfahigkeit. Dabei fithrt MEIER zutreffend aus, dass sich die neue
Praxis auf die Sachverhaltsfeststellung auswirkt, weil sich das Abklarungsver-
fahren an den Indikatoren zu orientieren hat. Zudem stellen die Indikatoren
eine ,,Richtschnur fiir den Rechtsanwender* dar, weil sie massgebende Wer-
tungskomplexe benennen.52¢ Diese Indikatoren wurden in Gutachten, die nach

522 RIEMER-KAFKA, indikatorenorientierte Abkldrungsverfahren, S. VIII.

523 MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 81.

524 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 80 f. und insbeson-
dere auch S. 78 auf der MEIER ausfiihrt, dass bisweilen ein wenig das Augenmass
fehle.

525 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 64 ff.

526 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 65.
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der urspriinglichen Schmerzrechtsprechung erstellt wurden, nicht explizit eru-
iert. Hinzu komme, dass sich ,,die Tonalitdit der Abklirung® geiandert hat: Es
ist nicht mehr von der damals geltenden — grundsétzlich Renten ablehnenden —
Uberwindbarkeitsvermutung auszugehen, sondern nun ist die Tonalitiit auf
»Ergebnisoffenheit ausgerichtet”.527 Des Weiteren hilt MEIER zutreffend fest,
dass die Rechtsanwender den Wandel zum strukturierten Beweisverfahren
vorgenommen haben. Auf der Ebene der Sachverhaltsermittlung durch die me-
dizinischen Experten hinke die Praxis jedoch hinterher, denn in der ersten
Ubergangsfrist nach BGE 141 V 281 basierten die Entscheide auf Gutachten,
die noch vor der Praxisdnderung erstellt worden waren. Die eigentliche Her-
ausforderung liege somit gerade im Wandel auf der Ebene der Sachverhalts-
abklarung, ,,sodass die medizinischen Gutachter von einer ergebnisoffenen
Priifung anhand der Indikatoren ausgehen.“>?8 Die wahre Tragweite werde
sich erst dann zeigen, ,,wenn sich die Rechtsanwender ausschliesslich auf Gut-
achten abstiitzen konnen, welche die Indikatoren vollumfinglich beriicksichti-

gen und ihre Abschdtzung der funktionellen Einschrdnkungen damit begriin-
det haben.*5?

In These II hilt MEIER fest, dass — wie bereits in Rz. 196 dargelegt — die dritte
Auflage der Qualitétsleitlinien der SGPP vom 16. Juni 2016 eine der sicht-
barsten Auswirkungen der neuen Schmerzpraxis sei. Diese gelten fiir alle Be-
gutachtungen mit psychiatrischen, psychosomatischen und psychotherapeuti-
schen Fragestellungen.530 Zudem weist er darauf hin, dass das Bundesgericht
der Durchsetzung der Qualititsleitlinien bedauerlicherweise nicht mehr Nach-
druck verschafft hat, indem psychiatrische Gutachten, die in Abweichung der
Leitlinien erstellt wurden, kritisch hinterfragt wiirden. Stattdessen hat das
Bundesgericht festgehalten, dass psychiatrische Gutachten, die (noch) nicht
gemidss der Qualititsrichtlinien erstellt wurden, ihren Beweiswert nicht verlie-
ren.33!

Mit der These III wirft MEIER die Frage auf, ob die neue Schmerzpraxis als
feiner Raster oder vielmehr als feines Sieb wirkt, denn auf den ersten Blick

527 MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 65.

528 MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 68 f.

529 MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 69.

530 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 69 mit Verweis auf
die Leitlinien, S. 2.

531 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 70 mit Verweis auf
das Urteil 8C_734/2016 E. 3.9 m.w.H. des Bundesgerichts vom 12. Juli 2017.
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erscheine die Auswertung der bisherigen Folgerechtsprechung von BGE 141
V 281 paradox. Die Uberwindbarkeitsvermutung sei aufgegeben worden, ,,um
eine ergebnisoffene — und damit fairere — Priifung der Leistungsvoraussetzun-
gen zu ermdglichen. 532 Der Indikatorenkatalog erlaube, dem Einzelfall ,,um-
fassend und differenziert Rechnung zu tragen, was letztlich Sinn und Zweck
der Praxis ist.“533 Fakt sei jedoch, dass sich kaum etwas geéndert hat, denn die
Praxis présentiere sich ,,als so streng wie eh und je‘. Dies veranlasst den Autor
zur Frage, ob die ,Korrektur von der Korrektur im Ergebnis lediglich reine
Kosmetik darstelle, die im Verwaltungsverfahren viel Aufwand generiert.534
Eine mogliche Ursache sieht er im normativen Raster selbst. Es existieren
mehrere Indikatoren, die fiir sich allein betrachtet bereits eine invalidisierende
Wirkung und somit einen Rentenanspruch verneinen konnen. Insgesamt
wurde der Versicherte zwar von der Ausgangsvermutung befreit, im Gegen-
zug wurde das Verfahren jedoch verfeinert und damit zwangslaufig verscharft,
wodurch der feine Raster als feines Sieb wirkt.535 Gemédss MEIER diirfte sich
eine spiirbare Verdnderung einstellen, sobald die medizinischen Gutachten die
Indikatoren geméss BGE 141 V 281 bzw. die Qualitétsleitlinien der SGPP be-
riicksichtigen. Als weiteren wichtigen Punkte fiihrt er auf, dass die umfassende
Gesamtbetrachtung der verschiedenen Indikatoren und das Abwégen ihrer
Wirkungen im Einzelfall massgebend sind. Die Praxis miisse sich davon ent-
fernen, den Indikatorenkatalog als eine Art Checkliste zu verwenden, die aus-
schliesslich bei vollstindiger Erfiillung zu einer Bejahung einer invalidisieren-
den Einschrankung fiihrt.53¢

In These IV &ussert sich MEIER zu den hohen Anforderungen an die Konsis-
tenz. Das Bundesgericht selbst hielt in diversen Entscheiden fest, dass die
Konsistenzindikatoren ,,beweisrechtlich entscheidend* seien.537 MEIER beflr-
wortet klar die Priifung der Konsistenz, d.h. die Uberpriifung der subjektiv
geklagten Einschrankungen der Arbeitsfahigkeit anhand externer Tatsachen,
durch den medizinischen Gutachter.>38 Dem ist beizupflichten, denn Letztere
konnen mit threm medizinischen Fachwissen im Einzelfall darlegen, ob die

532 MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 71.

533 MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 71.

534 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 71.

535 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 72 f.

536 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 74 f. und insb. auch
FN. 41 m.w.H.

537 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 75.

538 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 76 f.
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geklagten Einschrinkungen mit den medizinischen Befunden {ibereinstimm-
ten und in allen Lebensbereichen gleich ausgeprigt sind. Des Weiteren weist
MEIER auf die erstaunliche Tatsache hin, dass in zahlreichen Fillen der
Rechtsanwender anstelle des Mediziners eine abschliessende Konsistenzbeur-
teilung vornimmt und darauf gestiitzt einen Anspruch verneint, ohne den Fall
zur genaueren Abkldrung zuriickzuweisen. Der Autor postuliert, dass in sol-
chen Fillen eine Riickweisung zwingend wire, damit die medizinischen Gut-
achter zu den gerichtlichen Feststellungen Stellung nehmen kénnen.53° In den
Entscheiden fehle haufig eine vertiefte Begriindung, weshalb sich ein als in-
konsistent erachtetes Verhalten negativ auf den Rentenanspruch auswirkt. Zu-
dem mangle es bisweilen am Augenmass, denn man konne sich des Eindrucks
nicht erwehren, dass die Begriindungen teils dusserst konstruiert erscheinen.
So wird z.B. das Basteln von Karten, die Teilnahme an einem Topferkurs oder
das Rezipieren von Dokumentarfilmen im Fernsehen als inkonsistentes Ver-
halten ausgelegt.>*0 , Die Fokussierung auf diese Ablehnungsgriinde und die
bisweilen fast akribisch anmutende Suche nach auch noch so kleinen Inkon-
sistenzen* widerspreche geméss MEIER ,,dem Ziel einer ergebnisoffenen Ge-
samtpriifung und diirfte ein Grund dafiir sein, warum derart viele Fille auf-
grund scheinbar nicht konsistenten Einschrinkungen abgelehnt werden. 54!

In These V hilt MEIER fest, dass der Vorgabe der ergebnisoffenen Priifung
gemiss BGE 141 V 281 nur nachgekommen werden kann, wenn in die Ein-
zelfallpriifung (noch) mehr Zeit und Arbeit investiert wird als frither bei der
Uberwindbarkeitspraxis. Zudem miissen die involvierten Stellen iiber das not-
wendige Fachwissen verfligen. Die Ergebnisoffenheit bedeute einen Paradig-
menwechsel, der bei allen Beteiligten verfestigt werden muss. Denn solange
»die innere Einstellung der Beteiligten weiterhin auf Ablehnung des Renten-
anspruchs® fokussiert sei, konne mit der neuen Praxis anhand einzelner Indi-
katoren ebenfalls fast jede Rentenverweigerung begriindet werden. ,,Wenn
aber der Wille vorhanden ist, gemeinsam mit den medizinischen Gutachtern
die funktionellen Einschrinkungen und Ressourcen ohne Vorurteile und mit

539 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 77.

540 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 78 mit entspre-
chenden Verweisen auf die einschldgigen Bundesgerichtsurteile 8C 489/2016 E. 6.4.
vom 29. November 2017, 9C_190/2017 E. 4.2. vom 12. April 2017 sowie BGE 142
V 106 E. 4.5. Siehe hierzu auch oben Rz. 239.

541 MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 78.
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aller rechtlichen Konsequenzen abzukldren,” [...] dann stelle ,, der Indikato-
renkatalog gemdss BGE 141 V 281 ein umfassendes und medizinisch gut ab-
gestiitztes Instrument dazu dar. 5%

4. Zwischenfazit und Losungsansatz zur weiteren Rechtsent-
wicklung

Das Bundesgericht hat mit BGE 141 V 281 und den beiden Folgeentscheiden
BGE 143 V 409 sowie BGE 143 V 418 auch den ,Schwenk‘ zu einem moder-
nen Umgang mit psychischen Leiden vollbracht. Dadurch tat das Bundesge-
richt Schritte in die richtige Richtung. Auch die iiberarbeiteten Qualitatsleitli-
nien der SGPP vom 16. Juni 2016, die fiir alle Begutachtungen mit
psychiatrischen, psychosomatischen und psychotherapeutischen Fragestellun-
gen gelten, sind Bestandteil dieses weitreichenden Fortschrittes. Aus dem Dar-
gelegten ergibt sich denn auch, dass sich — wie MEIER dies pragnant bezeichnet
— die Tonalitét gedndert hat. Nun ist der Fokus darauf gerichtet, die noch vor-
handenen Ressourcen der erkrankten Personen zu ermitteln. Dabei ist die Kon-
sistenzpriifung eines der ausschlaggebenden Kriterien und das Ziel ist, ein Ge-
samtbild zu erhalten. In diesem Zusammenhang wird im Kapitel ,Ausblick*
ein moglicher Losungsansatz vorgestellt. Zuvor wird das insgesamt unter-
suchte anhand von Zahlen iiberpriift und die eingangs gestellten Fragen im
Schlussteil der vorliegenden Arbeit zusammenfassend beantwortet.

542 MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 80 f.
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§ 1: Ubersicht

322 In diesem Teil der Arbeit wird das insgesamt Untersuchte anhand von Zahlen
und Fakten aus der Praxis sowie auszugsweise die Situation der IV sowie die
jahrlichen Entwicklungen beleuchtet. Dabei wird das Augenmerk auf die psy-
chischen Krankheiten gelegt. Zu Beginn wird ein Uberblick iiber die finanzi-
elle Situation und anschliessend in Anlehnung an die IV-Statistik 2018543 ein
summarischer Uberblick iiber Umfang, Struktur und Entwicklung der Einglie-
derungsmassnahmen sowie Rentenleistungen skizziert. Abschliessend wird
die zahlenméissige Auswertung der ergangenen einschldgigen Bundesgerichts-
urteile seit BGE 141 V 281 bis 31. Dezember 2018 bewertet.

I.

543

544
545
546

Fakten zur finanziellen Situation

= ImJahr 2018 richtete die IV insgesamt an rund 433°000 Personen

Leistungen aus:544

- Die Renten bildeten den grossten Ausgabenteil im Umfang
von 5,3 Milliarden Franken;

- die individuellen Massnahmen kosteten 1,9 Milliarden
Franken und kamen rund 200°000 Versicherten zugute;

- fiir rund 44000 Personen vergiitete die [V berufliche Mass-
nahmen im Umfang von 740 Millionen Franken.’45

=  Seit ihrer Einfithrung durchlief die IV im Laufe der Jahre verschie-

dene finanzielle Etappen. In den 1990er- Jahren begann eine Ent-
wicklung mit kontinuierlich wachsenden Jahresdefiziten. Seit der
5. IV-Revision verringerte sich das Jahresdefizit bis Ende 2010 auf
1,0 Milliarden Franken.546

Vgl. IV-Statistik 2018, elektronisch abrufbar unter <https://www.bsv.admin.ch/bsv/
de/home/sozialversicherungen/iv/statistik.html> (letztmals besucht am 30.05.2019).
Siehe hierzu die Abb. 1 S. 139.

Vgl. IV-Statistik 2018, S. 1.

Vgl. IV-Statistik 2017, S. 2 sowie I'V-Statistik 2018, S. 2.
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= Bei den Neurenten wurde bereits ein Riickgang realisiert. Dieser

wirkt sich je langer je stirker auf den Rentenbestand aus, da die jahr-
lichen Abgénge hoher als die Zugénge ausfallen. Somit ist trotz des
erwarteten Bevolkerungswachstums langerfristig von konstanten
Ausgaben bei der IV auszugehen.547

II. Leistungsbezug im Gesamtiiberblick
= Die IV richtete im Monat Dezember 2018 rund 248°000 IV-Renten
in der Hohe von 352 Millionen Franken aus.548
=  Vier von fiinf IV-Renten wurden aufgrund einer Krankheit zuge-
sprochen, wovon eine Mehrzahl psychisch bedingt war (47 % aller
IV-Renten bzw. 59 % aller krankheitsbezogenen IV-Renten).549
Abb. 1: Anteil der IV-Rentenbeziiger in der Schweiz an der versicherten
Bevoilkerung nach Alter im Jahr 2018
14%
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Quelle: BSV.550

547

548

549
550

Vgl. <https://www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/sozialversicherungen/iv/finanzen-
iv.html> (letztmals besucht am 30.04.2019). Siehe hierzu auch Abb. 4 S. 142.
Zuziiglich 69000 Kinderrenten im Umfang von insgesamt 36,8 Millionen Franken,
vgl. IV-Statistik 2018, S. 5.

Vgl. IV-Statistik 2017, S. 5 sowie IV-Statistik 2018, S. 5.

Vgl. IV-Statistik 2018, S. 6.
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Abb. 2: IV-Rentenbeziiger in der Schweiz, Stand per Dezember 2018
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323 Aus der Abbildung 2 geht hervor, dass der grosste Anteil an IV-Renten ge-
stiitzt auf psychische Erkrankungen ausgerichtet wird. Die Zahlen fiir die Jahre
2017 und 2018 entsprechen sich, einzig das Total der IV-Renten betrug im
Dezember 2017 aufgerundet 219000 und im Jahr 2018 aufgerundet 218°000.
Im Vergleich zum Jahr 2016 kann einzig bei den Viertelsrenten eine Zunahme

551 Vgl. IV-Statistik 2018, S. 5.
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von 1 % (parallel dazu 1% weniger volle IV-Renten) beobachtet werden.>2
Die Zunahme bei den IV-Renten aufgrund einer psychischen Erkrankung be-
trug ebenfalls lediglich 1% im Vergleich zum Jahr 2016. Ob dieser leichte
Anstieg eine Auswirkung des BGE 141 V 281 ist, ldsst sich nicht schliissig
ableiten. Wahrscheinlich ist jedoch, dass sich die mit BGE 143 V 409 und
BGE 143 V 418 geédnderte Rechtsprechung zur invalidisierenden Wirkung de-
pressiver Storungen erst kiinftig auf diese Zahlen auswirken wird. Zudem
sollte in Zukunft eine Tendenz bemerkbar werden, wonach Teilrenten zuneh-
men, da die ,Alles oder nichts‘-Kultur nun tiberwunden sein sollte.

Abb. 3: Anzahl psychisch bedingter IV-Renten (Minner und Frauen) in
der Schweiz

Jahr Geburtsge- Krankheit Unfall Total
brechen
Psychische Total

Krank-

heiten
2009 28'536 49'485 193'372 22209 244'117
2010 28'629 49'953 190'845 21'431 240'905
2011 28'713 50'527 188'947 20'673 238'333
2012 28'704 50'829 186273 19'850 234'827
2013 28'555 50'798 182'908 18'878 230'341
2014 28'543 50'553 179799 18'079 226'421
2015 28'503 50'583 177'340 17'318 223'161
2016 28'445 50'606 175'498 16'660 220'603
2017 28'351 50748 174'338 15'999 218'688
2018 28'314 51225 174'189 15'441 217'944

Quelle: BSV.

552 Vgl. hierzu die IV-Statistik 2016 S. 5, elektronisch abrufbar unter <https://www.bfs.
admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kataloge-datenbanken/publikationen.assetdetail.
2722807.html> (letztmals besucht am 30.04.2019).
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324 Die Abbildung 3 veranschaulicht, dass die Anzahl der psychisch bedingten
IV-Renten in den letzten zehn Jahren mit Ausnahme der Jahre 2014 und 2015
in absoluten Zahlen kontinuierlich zunahm. Im Verhiltnis zur Wohnbevolke-
rung allerdings reduziert sich der Anteil von 1.3% im Jahr 2003 auf 1.2% im
Jahr 2018.

Abb. 4: Entwicklung der Neurentenquote in der Schweiz nach Invalidi-
tatsursache, 2000-2018

T%o
6%

4%
3%o0
2%0

S R EERREREEEEERED

D%o
2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Unfélle Krankheit: Nervensysteme
Krankheit: Andere (z.B. Tumore oder Kreislaufsystem) B Krankheit: Psychische Ekrankungen

Krankheit: Knochen- und Bewegungsorgane Geburtsgebrechen
Quelle: BSV.553

325 Inder Abbildung 4 ist ersichtlich, dass im Jahr 2003 die Neurentenquote einen
Hochststand erreichte. Ab diesem Zeitpunkt werden hochstwahrscheinlich die
Auswirkungen des BGE 130 V 352 erkennbar. Bis 2012 ging diese Quote um
mehr als die Halfte zuriick und blieb bis im Jahr 2017 stabil. Im Jahr 2018
stieg die Neurentenquote an, weil in der Schweiz 1°100 Neurenten mehr als
im Vorjahr ausgerichtet wurden. Diese Zunahme resultiert gemass BSV haupt-
séchlich aus der per 1. Januar 2018 angepassten Bemessung des Invaliditéts-
grades bei Teilerwerbstétigen. Das Rentenwachstum bis 2003 war insbeson-
dere auf einen iiberdurchschnittlichen Anstieg der psychisch bedingten
Neurenten zuriickzufithren. Nach 2003 stellt sich deren Quote wiederum riick-
ldufig dar.>54 Seit BGE 141 V 281 ist — wie in Abbildung 3 und 4 ersichtlich —
ein leichter Anstieg der Neurentenquoten gestiitzt auf psychische Krankheiten
erkennbar, wobei nicht schliissig festgestellt werden kann, ob es sich dabei um
hier in Rede stehende Krankheiten handelt. Aufschlussreich wird die kiinftige

553 IV-Statistik 2018, S. 7.
554 Vgl. IV-Statistik 2017, S. 7 und IV-Statistik 2018, S. 7.
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Entwicklung nach BGE 143 V 409 und BGE 143 V 418 sein, denn die Kehrt-
wende zu einem ergebnisoffenen Beweisverfahren sollte den Zugang zu IV-
Leistungen nicht erschweren.

Abb. 5: Verhiltnis der Zusprachen und Ablehnungen von I'V-Leistungen

Jahr Neueingénge Erledigt Zusprachen in % Ablehnungen in %
1998 76'381 76'106 61'683 81 14'423 19
1999 77'979 75'527 60'692 80 14'835 20
2000 79'624 76'444 61'207 80 15'237 20
2001 78'484 77'595 61'685 80 15'910 21
2002 84'477 84'232 68'064 81 16'168 19
2003 86'028 85'395 65'938 77 19'457 23
2004 170'505 169'627 134'002 79 35'625 21
2005 78'513 81'656 58'135 71 23'521 29
2006 76'094 72'576 53'255 73 19'321 27
2007 75'821 80'145 57'289 71 22'856 29
2008 75'787 81'445 53'263 65 28'182 35
2009 73'072 77'744 46'988 60 30'756 40
2010 71661 74821 42849 57 31972 43
2011 73388 75695 44979 59 30716 41
2012 71486 75091 44443 59 30648 41
2013 74887 73474 45591 62 27883 38
2014 78017 76168 47159 62 29009 38
2015 80154 80140 50611 63 29529 37
2016 82'618 81'794 49'947 61 31'847 39
2017 83'145 81'393 49'814 61 31'579 39

Quelle: BSV.555

Abb. 6: Rechtsmittel ergriffen (nur Renten)

Jahr Kantonale Bundes-
Gerichte gericht
2014 3'481 405
2015 3'592 400
2016 3'684 464
2017 4'218 388 J
Quelle: BSV.

555 Daten aus dem IV-Stellenreporting. Gemiss Angabe des BSV werden diese seit Ende
2017 nicht mehr bendtigt seitens BSV und sind demnach nicht mehr verfligbar.
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§ 2: Zahlenmaéssige Auswertung der Bundesgerichtsurteile seit BGE 141 V 281

Aus der Abbildung 5 ist erkennbar, dass seit BGE 141 V 281 die Gesuche fiir
IV-Leistungen angestiegen sind. Gleiches gilt fast in gleichem Masse fiir die
Ablehnungen der Gesuche. Dies bedeutet, dass noch keine Auswirkungen aus
BGE 141 V 281 ersichtlich sind. Ebenso ist die Anzahl ergriffener Rechtsmit-
tel — wie in der Abbildung 6 veranschaulicht — im Jahre 2016 sowohl an erst-
instanzliche Gerichte als auch an das Bundesgericht gestiegen. Im Jahr 2017
ist die Anzahl der ergriffenen Rechtsmittel an erstinstanzliche Gerichte weiter
angewachsen, diejenige an das Bundesgericht hingegen augenfillig gesunken.
Ob dies effektiv Auswirkungen des BGE 141 V 281 sowie des BGE 143 V 409
und des BGE 143 V 418 darstellen, kann zwar nicht schliissig abgeleitet wer-
den, es konnte jedoch eine Ursache dafiir sein, wobei es sich hierbei lediglich
um eine Vermutung handelt.

§ 2: Zahlenmassige Auswertung der Bundesge-
richtsurteile seit BGE 141 V 281

Seit der ,Korrektur von der Korrektur® am 3. Juni 2015 erfolgten bis Ende
Dezember 2018 rund 300 einschlidgige Urteile zur neuen Rechtsprechung. Das
Ergebnis der Bundesgerichtsurteile war mehrheitlich eine Rentenablehnung,
rund 40 % davon mit fehlender Konsistenz begriindet.?5¢ Lediglich in neun
Féllen wurden die Rentenzusprachen der Vorinstanz geschiitzt und in 21 Fal-
len erfolgte eine Riickweisung zur Neubegutachtung.57 Einzig in einem Fall
wurde eine IV-Rente (originér) zugesprochen.>58 Hierbei ist zu beriicksichti-
gen, dass diese Auswertung lediglich diejenigen Streitfdlle umfasst, die vor
Bundesgericht geriigt wurden. Sdmtliche von den IV-Stellen direkt oder von
den erstinstanzlichen Gerichten zugesprochenen Leistungen der IV sind hier
unter § 2 nicht enthalten.

556 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 64 und 77.

557 Laut MEIER (vgl. Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 64) sowie ein-
schldgiger Auswertung der Verfasserin per Stand 31.12.2018 ohne Gewihr fiir abso-
lute Richtigkeit und Vollstiandigkeit.

558 Vgl. MEIER, Auswirkungen der neuen Schmerzrechtsprechung, S. 64, insb. FN 1.
Siehe auch oben Rz. 213 ff.
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§ 1: Zusammenfassung und Fazit

»Wer in der Zukunft lesen will, muss in der Vergangenheit bldttern.* So lautet
das einleitende Zitat von André Malraux zu vorliegender Arbeit. Dementspre-
chend wurde zu Beginn dieser Arbeit ein ,Blick zuriick® auf die Rechtslage
seit BGE 130 V 352 bis zum BGE 141 V 281 zur Thematik PAUSBONOG
gerichtet. Daran anschliessend kennzeichnet sich diese Arbeit durch einen
,Blick nach vorne*, also durch eine Analyse der Kehrtwende der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung und das Aufzeigen moglicher Implikationen sowie
eine Prognose zur Weiterentwicklung dieses IV-Bereichs aus. Die eingangs
gestellten Fragen — vgl. hierzu Rz. 13 — wurden in den einzelnen Kapiteln be-
handelt. Bevor diese zusammenfassend beantwortet werden, wird eine Uber-
sicht der analysierten Entwicklung der Schmerzrechtsprechung dargelegt. Ab-
schliessend wird ein kurzer Ausblick gewagt, der einerseits zwei
weiterfilhrende Fragestellungen beinhaltet, die sich im Verlauf der Anferti-
gung dieser Arbeit und in der parallelen Weiterentwicklung der Rechtspre-
chung neu ergeben haben. Andererseits wird ein moglicher Losungsansatz
vorgestellt, wie die in dieser Arbeit dargelegten Schwierigkeiten der Sachver-
haltsabkldrung bei nicht objektivierbaren Leiden in der Praxis angegangen
werden konnten.

I. Vonder ﬁberwindbarkeitsvg_rmutung zur Indika-
torenrechtsprechung — eine Ubersicht

Im Jahr 2004 hatte das Bundesgericht mit BGE 130 V 352 den ,,Grundsatz*
der Uberwindbarkeit von somatoformen Schmerzstorungen oder ihren Folgen
aufgestellt.5> In BGE 131 V 49 formulierte das Bundesgericht seine Recht-
sprechung dann anderslautend und sprach ausdriicklich von einer ,,Vermu-
tung*, wonach die somatoformen Schmerzstérungen oder ihre Folgen mit ei-
ner zumutbaren Willensanstrengung liberwindbar seien.>0 In der Folge behielt

559 E.2.aundb. Siehe hierzu Rz. 31.
560 E.1.2.
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das Bundesgericht diese Formulierung bei*¢! und wendete diese Rechtspre-
chung zur anhaltenden somatoformen Schmerzstérung analog auf immer mehr
Krankheitsbilder an.>62

Die Entscheide des EVG bzw. des Bundesgerichts, auf die seit dem Leitent-
scheid BGE 130 V 352 beim Passus, wonach das Mass des Forderbaren weit-
gehend objektiv zu bestimmen ist, verwiesen wurde, beurteilten — wie in
Rz. 25 ff. dargelegt — die Frage, ob die Verwertung der Arbeitsfahigkeit u.a.
Psychopathen, Drogensiichtigen oder Alkoholikern sozial-praktisch zugemu-
tet werden konne oder ob die Verwertung fiir die Gesellschaft sogar unzumut-
bar sei. Es erstaunt, dass diese Rechtsprechung auf Krankheitsbilder, bei denen
die Betroffenen mehrheitlich iiber Kérperbeschwerden als Leitsymptom kla-
gen, analog angewendet wurde, obwohl bei den betreffenden Krankheitsbil-
dern aus medizinischer Perspektive keine Ahnlichkeiten auszumachen sind.

Somit unterstellte die Jurisprudenz seit BGE 130 V 352 gewissen Krankheits-
bildern ohne nachweisbare Empirie a priori, dass diese willentlich {iberwind-
bar seien. Dies, obwohl die versicherte Person gestiitzt auf den im Sozialver-
sicherungsrecht geltenden und in Art. 7 Abs. 1 IVG verankerten Grundsatz der
Schadenminderungspflicht das ihr objektiv und subjektiv Zumutbare zu er-
bringen hat, um die erwerblichen Auswirkungen des Gesundheitsschadens
bestmdglich zu mildern.563

Die durch das Bundesgericht gebildete Rechtsfigur der Uberwindbarkeitsver-
mutung fiihrte dazu, dass der beweisbelasteten versicherten Person eine zu-

561 Vgl. BGE 132V 65E. 4.2.1 ,,il existe une présomption; BGE 132 V399 E. 3.2 , . dazu
[zur Rechtsfrage] gehoren auch Folgerungen, die sich auf die medizinische Empirie
stiitzen, z.B. die Vermutung, dass eine anhaltende somatoforme Schmerzstérung oder
ein sonstiger vergleichbarer pathogenetisch (dtiologisch) unklarer syndromaler Zu-
stand mit zumutbarer Willensanstrengung tiberwindbar ist“; BGE 131 V 49 E. 1.2;
Urteile des Bundesgerichts 9C_871/2010 vom 25. Februar 2011 E. 1.2; 8C_224/2009
vom 27. Juli 2009 E. 3.5.2; 9C_803/2009 vom 29. Mai 2009 E. 3; Urteil 9C_715/2008
vom 28. Oktober 2008; 8C_309/2008 vom 28. November 2008 E. 5.2; 1 683/06 vom
29. August 2007 E. 2.1; 1 290/06 vom 22. Januar 2007 E. 4.2.1; Urteil 9C 903/2007
vom 30. April 2007 E. 4; 1 649/06 vom 13. Mérz 2007 E. 3.2; 1 805/04 vom 20. April
2006 E. 4.

562 Vgl. hierzu Rz. 21.

563 Vgl. Art. 7 ff. IVG und 21 Abs. 4 ATSG; BGE 117 V 394 E. 4.b; BGE 114 V 281
E. 3.a; KIESER, SVR, N 7/7 m.w.H. Siehe hierzu auch oben Rz. 92 ff.
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§ 1: Zusammenfassung und Fazit

sétzliche Hiirde auferlegt wurde. Denn hierbei ging der Rechtsanwender a pri-
ori davon aus, dass die geklagten Leiden iiberwindbar seien, obwohl die Ver-
mutungsbasis auf keiner wissenschaftlichen Grundlage basierte. Es bestand
eine unterschwellige Voreingenommenheit, dass die betroffene Person ihr Lei-
den mit ein wenig Willensanstrengung iiberwinden konne. Dies war mit dem
in der Verwaltung geltenden Untersuchungsgrundsatz, der freien Beweiswiir-
digung sowie der Rechtsanwendung von Amtes wegen nicht vereinbar.564

Zudem bestand eine Rechtsunsicherheit, weil die Uberwindbarkeitsvermutung
auf immer mehr Krankheitsbilder ausgedehnt werden konnte.5%> Das Bundes-
gericht rechtfertigte seine Schmerzrechtsprechung damit, einerseits fiir eine
rechtsgleiche und transparente Rechtsanwendung Sorge tragen und anderer-
seits das Problem der Beweislosigkeit bei nicht objektivierbaren Beschwerden
abmildern zu miissen.566 Zudem wurde die Uberwindbarkeitsvermutung mit
dem Hinweis auf die medizinische Empirie begriindet, wobei sowohl medizi-
nische als auch juristische Autoren bestritten, dass eine solche Regel wissen-
schaftlich fundiert war.5¢7

Mit BGE 141 V 281 hat das Bundesgericht diese Praxis nach elf Jahren auf-
gegeben. Dieses mit BGE 130 V 352 begriindete ,Regel-/Ausnahmemodell
sollte geméss Bundesgericht ,,die gesetzmdssige Praxis wiederherstellen, da
zuvor — so das Bundesgericht — ,,eine ubiquitire Verbreitung solcher Krank-
heitsbilder und eine starke Zunahme der rentenbeziehenden Personen um
27 Prozent allein in der Zeit von Dezember 2000 bis Dezember 2005 er-
folgte.568 Zu dieser Zeit sei die Einhaltung der gesetzlichen Anspruchsvoraus-
setzungen offensichtlich nicht mehr gewéhrleistet gewesen.5¢9

564 Vgl. GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 28 und BGE 141 V 281
E. 3.4.1.1. Siehe hierzu Rz. 94.

565 Vgl. hierzu Rz. 5 ff.

566 Vgl. BGE 130 V 352; BGE 131 V49 E. 1.2, S. 60.

567 Siehe hierzu Rz. 60 insb. FN 113.

568 BGE 141 V 281 E. 3.4.1.1 mit Verweis auf die IV-Statistik 2013, 2014, S. 21 f. vom
BSV.

569 Vgl. BGE 141 V281 E.3.4.1.1.
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Mit BGE 141 V 281 hat das Bundesgericht ein strukturiertes, ergebnisoffenes
Beweisverfahren eingefiihrt, mit dem Ziel, das tatsidchliche Leistungsvermo-
gen der betroffenen Personen einzelfallgerecht bewerten zu konnen.>7° Die Ar-
beitsunfahigkeit leitet sich insgesamt aus dem Saldo der Belastungen und Res-
sourcen ab.57!

Die neue Schmerzrechtsprechung legt den Fokus auf die Evaluation der funk-
tionellen Defizite durch den medizinischen Experten. Gestiitzt darauf sollte fiir
den Rechtsanwender nachvollziehbar sein, inwieweit diese Defizite auf eine
medizinische Krankheit zuriickzufiithren sind. Zudem ist wesentlich, dass in
der gutachterlichen Beurteilung eine Bewertung des Schweregrades im Hin-
blick auf die auszufiihrende Tétigkeit erfolgt.5’2 Zur Verdeutlichung, wie
wichtig die Priifung des Einzelfalls ist, liefert JEGER ein nachvollziehbares
Beispiel, indem er ausfiihrt, dass sich der Verlust der Endphalanx des linken
Zeigefingers fiir eine Berufsgeigerin als verheerend darstellt, wahrend er fiir
einen Steuerbeamten nahezu bedeutungslos ist. 573

Vor dem Hintergrund, dass die Anzahl der zugesprochenen Invalidenrenten
fiir psychosomatische Leiden vor der Einfiihrung der Schmerzrechtsprechung,
und auch hdufig nur auf der Grundlage unzureichender medizinischer Explo-
ration, sprunghaft angestiegen war,>’4 erweist sich die nunmehrige Kehrtwen-
dung des Bundesgerichts angesichts der dargestellten Fehlentwicklungen und
der skizzierten Moral-Hazard-Problematik>7> als eine ,Korrektur von der Kor-
rektur*.576

Nach der Uberwindung der Uberwindbarkeitsvermutung bot sich endlich die
Gelegenheit, das Verhéltnis zwischen der Gesundheitsschdadigung und der
Einschétzung der versicherungsrelevanten funktionellen Folgen neu zu ord-
nen. Mit dem ergebnisoffenen normativen Priifungsraster soll die der Scha-
denminderungspflicht unterliegende und beweisbelastete Person den Beweis
ihrer geltend gemachten Anspriiche erbringen kénnen.

570 Vgl. BGE 141 V 281 und Medienmitteilung des Bundesgerichts vom 17. Juni 2015.

571 Vgl. BGE 141 V 281 E. 3.4.2.1. Siehe hierzu oben Rz. 134.

572 Vgl. JEGER, Arbeitsunfahigkeit, S. 55. Siehe hierzu oben Rz. 151 ff.

573 Vgl. JEGER, Arbeitsunfahigkeit, S. 55.

574 GACHTER/MEYER, Schmerzrechtsprechung 2.0, Rz. 25. Siehe hierzu oben insb.
Rz. 130, 325 und 334.

575 Vgl. hierzu Rz. 127 ff.

576 Vgl. hierzu Rz. 130.
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§ 1: Zusammenfassung und Fazit

Bei aller Euphorie, die das Bundesgericht durch seine Kurskorrektur in der
juristischen und (versicherungs-)medizinischen Literatur teilweise ausgelost
hat, bleibt es dabei, dass die materiecll beweisbelastete versicherte Person die
Folgen trigt. Dies bedeutet: Lassen sich die geklagten Beschwerden im nun-
mehr durchzufiihrenden ergebnisoffenen Verfahren nicht substanziiert nach-
weisen, scheitert der Nachweis der Invaliditit. Bei Beweislosigkeit wird zu-
ungunsten der versicherten Person entschieden.57

Der Entscheid BGE 141 V 281, der als grosser Schritt bezeichnet wurde,>’8
hat die Anspruchspriifung auf eine rechtlich korrekte Grundlage gestellt. Er
hat vielfdltige Folgewirkungen ausgelost. Inzwischen liegen zahlreiche Urteile
vor, die die Anforderungen aus dem Grundsatzurteil ,,mit Leben ausfiillen*
und zur weiteren Klérung der invalidenrechtlichen Anspruchsvoraussetzungen
beitragen.>”®

Mit BGE 143 V 409 und BGE 143 V 418 weitet das Bundesgericht in der
Folge die neue Schmerzrechtsprechung auf sdmtliche psychische Leiden aus,
womit das Bundesgericht das ,indikatorenorientierte Abkldrungsverfahren
bzw. ,indikatorengeleitete Beweisverfahren® als neue Ordnung fiir die Abkli-
rung und Beurteilung aller psychischen Leiden in der Invalidenversicherung
etabliert hat. Somit wird nicht mehr von der ,neuen Schmerzrechtsprechung*
sondern sachgerechter von der ,Indikatorenrechtsprechung® gesprochen.80

Mit der Ausdehnung der neuen Schmerzrechtsprechung auf alle psychischen
Leiden wurde zudem die nicht haltbare, auf Diagnosen gestiitzte unterschied-
liche Behandlung von Versicherten iiberwunden. Dadurch steht die Indikato-
renrechtsprechung nun wieder mit den grundlegenden Leitideen zur Einfiih-
rung der IV und der Funktion der IV im Einklang.58!

577 Vgl. BERGER, HAVE 2015, S. 291 und 298 sowie oben Rz. 121.

578 Vgl. GACHTER/MEYER, Jusletter 28. Juni 2015, S. 25. Siehe hierzu oben Rz. 11.

579 Siehe hierzu oben insb. Rz. 209 ff.

580 Vgl. GACHTER/MEIER, Praxisdnderung zu Depression und anderen psychischen Lei-
den, Rz. 47. Siehe hierzu oben Rz. 181 ff.

581 Siehe hierzu Rz. 109 ff.
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II. Die Uberwindbarkeitsvermutung — eine unhalt-
bare Rechtsfigur

Aus der Analyse der Rechtsprechung geht hervor, dass der Grundsatz der
Uberwindbarkeit in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu einer Vermu-
tung gewandelt wurde. Dies ungeachtet des Umstandes, dass keine wissen-
schaftliche Grundlage fiir die geltende Vermutung der Uberwindbarkeit von
PAUSBONOG auszumachen war.5$2 Das genannte Sammelsurium von Be-
schwerdebildern, bei denen die Betroffenen vorherrschend iiber Korperbe-
schwerden als Leitsymptom klagen, wurde juristisch gleich behandelt, auch
wenn es sich um medizinisch unterschiedliche Diagnosen mit entsprechend
verschiedenen medizinischen Klassifikationscodes handelt. Das Bundesge-
richt riumte die medizinischen Unterschiede mit einem Kunstgriff aus, ndm-
lich mit dem Uberbegriff ,pathogenetisch-itiologisch unklare syndromale Be-
schwerdebilder ohne nachweisbare organische Grundlage‘,’33 unter denen alle
unter Rz. 21 aufgefiihrten Krankheitsbilder subsumiert wurden.’®* Mit der
Schlussbestimmung zur 6. IV-Revision hat der Gesetzgeber in Anlehnung an
die damals geltende Rechtsprechung und unter Verwendung der zu diesem
Zeitpunkt aktuellsten Formulierung des Bundesgerichts eine gesetzliche
Grundlage fiir die Uberpriifung von IV-Renten geschaffen, die aufgrund eines
PAUSBONOG zugesprochen wurden. Nach Analyse der Gesetzesmaterialien
zur parlamentarischen Beratung ist jedoch darauf zu schliessen, dass der Be-
griff PAUSBONOG nicht eindeutig klar verstanden wurde.585 Die SchlB hat
mittlerweile keine Bedeutung mehr, da sie Ende 2015 ausser Kraft getreten ist.
Befremdlich ist es immerhin, dass der Gesetzgeber mit dem Begriff PAUS-
BONOG einen Terminus in das IVG aufgenommen hat, den er offensichtlich
nicht verstanden hat und der nach dem Gesagten auch nicht verstanden werden
konnte.386

582 Siehe hierzu Rz. 41 ff.

583 Urteil des Bundesgerichts I 70/07 vom 14. April 2008 E. 5. Siehe hierzu Rz. 32.

584 Vgl. BGE 136 V 279 E. 3; HusMANN, HAVE 2/2011, S. 193 sowie oben insb.
Rz. 107 f.

585 Vgl. hierzu Rz. 43 ff. und die Stellungnahme der vorberatenden Kommission des Na-
tionalrats, AB 2010 N 2126 f. Eine Analyse des Gesetzgebungsverfahrens ergibt, dass
sich der Gesetzgeber an der Rechtsprechung orientiert hat und davon ausging, dass
die Bereiche Recht und Medizin klar genug gefasst seien. Der Gesetzgeber hat ledig-
lich die Vorgaben der Rechtsprechung ins Gesetz {ibernommen, vgl. dazu im Einzel-
nen AB 2010 S 662 ff., AB 2010 N 2117 ff.

586 Siehe hierzu Rz. 43 ff.
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Auch die juristische Annahme iiber die medizinische Empirie war falsch. Die-
ser wurde seitens der Medizin frith Kritik entgegengebracht.587 Da insbeson-
dere die medizinische Empirie fehlte, war keine sachliche Grundlage auszu-
machen, weshalb und in welchem Ausmass es dem Betroffenen, der an einem
Krankheitsbild leidet, das unter PAUSBONOG subsumiert wurde, mdglich
sein sollte, mit einer Willensanstrengung erwerbstitig zu sein. Aus der gut-
achterlichen Expertise aus psychosomatisch-psychiatrischer Sicht von HEN-
NINGSEN, die massgeblich auf die Praxisdnderung eingewirkt hat, geht hervor,
dass sich ,, die pathophysiologische Grundlage des (Korper-)Beschwerdeerle-
bens in der genannten Konstellation [ ...] eindeutig als Dysfunktion in der zent-
ralnervosen Verarbeitung von korperbezogenen Reizen beschreiben 358 ldsst.
Darin bestehe keine Unklarheit mehr. Im Rahmen eines biopsychosozialen A-
tiologiemodells gebe es keinen prinzipiellen Unterschied ,,zwischen Situatio-
nen, in denen eine organpathologisch definierte Komponente des Korperbe-
schwerdeerlebens gegeben ist. [...] Es ist insofern nicht gerechtfertigt,
Korperbeschwerdesyndrome mit eindeutiger organischer Atiologiekompo-
nente im Hinblick auf die Begutachtung der Arbeitsfihigkeit anders zu behan-
deln als solche ohne derart eindeutige Komponente.*589

Insgesamt kam der Gutachter zum Schluss, dass die bisher geltende Vermu-
tung eines grundsitzlichen Unterschiedes ,,zwischen somatoformen/funktio-
nellen und anderen psychischen Storungen hinsichtlich ihres Schweregrads
und hinsichtlich der Uberwindbarkeit durch zumutbare Willensanspannung
[...] empirisch nicht haltbar % ist. Auch diec Annahme, dass es beziiglich
PAUSBONOG einen grundsitzlichen ,, Unterschied hinsichtlich der Objekti-
vier- und Beweisbarkeit gdbe, ist weder empirisch noch logisch haltbar.“39!

Die Primisse, PAUSBONOG seien iiberwindbar, war somit nicht haltbar. Da-
mit wurde der beweisbelasteten Person in der Beweiswiirdigung mit der Uber-
windbarkeitspraxis eine zusitzliche Hiirde auferlegt, indem nach der auf
BGE 130 V 352 gestiitzten Rechtsprechung die Diagnose eines PAUS-
BONOG und die allein darauf gestiitzte medizinische Einschédtzung der Ar-
beitsunfahigkeit nicht zum Nachweis einer rentenbegriindenden Invaliditit ge-
niigten, sondern primir davon ausgegangen wurde, dass die Leiden des

587 Vgl. hierzu Rz. 60 ff. insb. FN 113.

588 Gutachten HENNINGSEN, S. 17; siehe hierzu auch Rz. 71.
589 Gutachten HENNINGSEN, S. 18; siche hierzu auch Rz. 72.
590 Gutachten HENNINGSEN, S. 34; siche hierzu auch Rz. 85.
591 Gutachten HENNINGSEN, S. 34; siche hierzu auch Rz. 85.
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Betroffenen nach dem Motto ,,Wer will, der kann‘ 592 iiberwindbar sind. Die
Diagnose eines PAUSBONOG fiir sich alleine fiihrte zur Beweislosigkeit im
Rechtssinne®’ und die Betroffenen schieden grundséztlich aus dem Kreis der
entschiadigungsfahigen Tatbestinde aus>®4, ausser ihnen gelang ausnahms-
weise der Ersatzbeweis mit den FOERSTER-Kriterien als Hilfstatsachen.595

Die Jurisprudenz unterstellte somit gewissen Krankheitsbildern a priori, ohne
nachweisbare Empirie, gestiitzt auf eine richterrechtliche Vermutung, dass
diese iiberwindbar sind. Die Uberwindbarkeitsvermutung ist letztlich eine
vom Bundesgericht geschaffene Rechtsfigur, die dem obligatorisch Versicher-
ten nicht als Beweiserleichterung diente. Vielmehr stellte die unhaltbare Aus-
gangsvermutung fiir ihn eine Erschwerung dar. Das Problem griindete in der
Vermutungsbasis. Eine Beeintriachtigung der Erwerbsfahigkeit sollte stets im
Einzelfall und immer unabhéngig der Diagnose sowie grundsétzlich unbese-
hen der Atiologie beurteilt und so auch das Ausmass bestimmt werden.% Die
Diagnose einer psychischen Storung fiir sich alleine sagt nichts tiber deren in-
validisierenden Charakter aus. Vielmehr wére stets auf den Schweregrad einer
psychischen Stérung und die sozial-praktische Auswirkung der Erkrankung
im Einzelfall abzustellen gewesen.>%7 Folglich miisste massgebend sein, ob die
versicherte Person durch zumutbare Verwertung ihrer Restarbeitsfahigkeit den
krankheitsbedingten Erwerbsausfall soweit verhindern kann, dass ein An-
spruch entfdllt. Die richterrechtliche Vermutung stellte jedoch eine Beweis-
norm auf, die die Position der beweisbelasteten und gesundheitlich beeintrach-
tigten Versicherten erschwerte: Es existieren andere rechtliche Mechanismen,
um der vom Bundesgericht vorgebrachten Moglichkeit der Simulation oder
Aggravation durch die Versicherten zu begegnen. Der Gesetzgeber hat ausrei-
chende Massnahmen zur Missbrauchsbekdmpfung vorgesehen.5%8

592 RIEMER-KAFKA, Uberwindung, S. 377. Siehe auch BGE 139 V 547 E. 5.2. und oben
Rz. 129.

593 BGE 139 V 547 E. 8.2, siche hierzu auch Rz. 58.

594 BGE 139 V 547 E. 7.2, siehe hierzu auch Rz. 55.

595 Vgl. hierzu Rz. 55 ff. und 79 ff.

596 Vgl. hierzu auch BGE 127 V 294 E. 4.c. Siehe hierzu oben Rz. 96.

597 So wie dies beispielsweise auch FOERSTER und MARELLI fordern; vgl. FOERS-
TER/VENZLAFF, Psychiatrische Begutachtung, S. 661. Siehe hierzu WINZENRIED, JaSo
2012, S. 231 ff. sowie oben Rz. 96.

598 Siehe hierzu insb. Rz. 251 ff. und 289.
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§ 1: Zusammenfassung und Fazit

Alle obligatorisch Versicherten unterliegen der Schadenminderungspflicht,
und sie tragen sodann die Beweislast gemiss analoger Anwendung von Art. 8
ZGB. Die Uberpriifung, ob dessen anrechenbaren Folgen fiir die Leistungsfi-
higkeit gegeben sind und die Vollstdndigkeit sowie Plausibilitdt der medizini-
schen Begutachtung nach den anerkannten Regeln vorliegt, erfolgt durch den
Sozialversicherer bzw. allenfalls durch die Gerichte mittels freier Beweiswiir-
digung.5® Aus der Natur der Sache kann sich ergeben, dass sich der Richter
mit einer auf der Lebenserfahrung beruhenden iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit begniigen muss. Dabei miissen fiir die Richtigkeit der Sachbehauptung
nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde sprechen, dass an-
dere denkbare Moglichkeiten verniinftigerweise nicht massgeblich in Betracht
fallen. In BGE 127 V 294 hatte das Bundesgericht erwogen, dass die Behan-
delbarkeit einer psychischen Stérung fiir sich alleine nichts iiber deren invali-
disierenden Charakter aussagt. Es kam zum Schluss, dass in ,,jedem Einzelfall
[...] eine Beeintrdichtigung der Erwerbsfihigkeit unabhdngig von der Diag-
nose und grundsditzlich unbesehen der Atiologie ausgewiesen und in ihrem
Ausmass bestimmt sein [miisse].“000 Diese Haltung entspricht auch dem
Grundgedanken der IV.60!

Folglich war insgesamt falsch, dass der Rechtsanwender gewissen Krankheits-
bildern a priori unterstellte, dass es der betroffenen Person moglich sei, ,,bei
Aufbietung allen guten Willens, Arbeit in ausreichendem Masse zu verrich-
ten'*.602

III. PAUSBONOG - ein juristischer Kunstgriff

Unter den Begriff ,pathogenetisch-atiologisch unklare syndromale Beschwer-
debilder ohne nachweisbare organische Grundlage® wurden gemaéss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung diverse Krankheitsbilder subsumiert,®03 wobei es
sich bei allen um ICD-10 klassifizierte Krankheiten handelte. Aus medizini-
scher Sicht ist der Nachweis organischer Befunde psychischer Stérungen nur
sehr selten moglich.%04 Aus juristischer Sicht kann davon ausgegangen wer-

599 Siehe hierzu auch KIESER, Beweisgrad, S. 85 f. und oben Rz. 88 ff.

600 BGE 127 V 294 E. 4.b.cc. Siehe hierzu oben Rz. 28 ff.

601 Siehe hierzu Rz. 109 ff.

602 BGE 139 V547 E. 5.1.

603 Vgl. hierzu Rz. 21.

604 Vgl. BRIDLER/KORNER, 3 f. sowie Stellungnahme SGPP/SSPP und Stellungnahme
RSV/GNW. Siehe hierzu oben Rz. 33 ff.
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den, dass damit ein Beschwerdebild mit zufilligen Kombinationen von Symp-
tomen umschrieben wurde. Nichtsdestotrotz konnten sowohl aus medizini-
scher als auch aus juristischer Sicht alle Syndrome und psychische Stérungen
unter diesen Begriff fallen. Daher liess diese Terminologie keine Eingrenzung
bestimmter Krankheitsbilder zu. Selbst wenn dieser Rechtsbegriff als Be-
schwerdebild mit zufélligen Kombinationen von Symptomen verstanden wird,
deren Ursache und Entstehungsweise keine nachweisbare organische Grund-
lage haben, hitten im Extremfall die meisten psychischen Stérungen darunter
subsumiert werden konnen. Vielmehr stellte sich die Frage, welche der in ei-
nem internationalen Klassifikationssystem aufgenommenen psychischen Sto-
rungen pathogenetisch-étiologisch eindeutig klar sind und {iber eine organisch
nachweisbare Grundlage verfiigen.®®5 Somit handelte es sich bei diesem
Kunstgriff insgesamt um einen Fehlgriff.606

IV. Die Anwendung der Uberwindbarkeitsvermutung
in anderen Rechtsgebieten ausserhalb des IVG

Auf die Uberwindbarkeitsvermutung stiitzten sich Rechtsanwender wie aufge-
zeigt auch ausserhalb des Anwendungsbereichs des IVG.907 Hochst problema-
tisch war, dass sich Privatversicherungen beziiglich Erwerbsunfahigkeitsren-
tenleistungen ebenfalls darauf beriefen, weshalb unklar ist, wie vielen
Betroffenen gestiitzt auf diese Behauptung Leistungen verweigert wurden.
Denn es ist durchaus denkbar, dass zahlreiche Betroffene, krank und beweis-
belastet, keine Klage einreichten, weil das Fiithren eines langjdhrigen
Rechtstreits gegen eine Privatversicherung, die iiber ausreichende Geldmittel
zum Prozessieren verfligen, fiir kranke Versicherte, denen meist neben den
gesundheitlichen auch die finanziellen Ressourcen fehlen, oftmals fast unmdog-
lich ist. Fiir die Verfahrenskosten hat die klagende Partei den Vorschuss zu
leisten und dieser gestaltet sich bei einer Erwerbsausfallversicherung i.d.R.
dusserst hoch. Deshalb kann davon ausgegangen werden, dass das Prozessri-
siko fiir die meisten Betroffenen als zu hoch eingeschétzt wurde. Diese Sach-
lage war verheerend, denn solche Privatversicherungen werden meist gerade
mit dem Argument verkauft und abgeschlossen, um eine Liicke zwischen dem

605 Vgl. BRIDLER/KOrner, Kurzgutachten, S. 2 ff.; Stellungnahme SGPP/SSPP und Stel-
lungnahme RSV/GNW; WINZENRIED, JaSo 2012, S. 241 f. Siehe hierzu oben
Rz. 32 ff.

606 Vgl insb. Rz. 85 f.

607 Vgl. hierzu Rz. 97 ff.
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Eintritt der Erwerbsunfahigkeit und einem allfdlligen Entscheid der Sozialver-
sicherungen, die enormem politischem sowie finanziellem Spardruck unter-
stehen, zu verhindern. Erst das durch die Verfasserin angestrebte Urteil des
Bundesgerichts 4A 314/2015 vom 1. Dezember 2015 gab nach einem zehn-
jahrigen Rechtsstreit Gewissheit, dass sich die Privatversicherungen nicht da-
rauf berufen durften. Wenn vertraglich keine Bindungswirkung zum sozial-
versicherungsrechtlichen Verfahren vereinbart wurde, dann hat die
Privatversicherung den Sachverhalt ungeachtet der Uberwindbarkeitsvermu-
tung selbst abzukléren.608

V. Die grundlegenden Leitideen zur Einfithrung der
IV und die Funktion der IV

Die Analyse der Entstehungsgeschichte der IV und der Entwicklung des IVG
von der Erstfassung im Jahre 1959 bis heute® zeigt, dass der Invaliditatsbe-
griff im Sinne des IVG ein wirtschaftlicher ist. Im Laufe der gesetzlichen Ent-
wicklung hat der Gesetzgeber die psychischen Behinderungen den physischen
gleichgestellt, da die wirtschaftlichen Folgen einer physischen und jene einer
psychischen Behinderung dieselben sind. Mit dem Inkrafttreten des ATSG im
Januar 2003 und der 4. IV-Revision wurden die psychischen Gesundheitssché-
den im Gesetz ausdriicklich als mogliche Ursache einer Invaliditit aner-
kannt.619 Auch an der Funktion der IV, die wirtschaftlichen Folgen der Invali-
ditdt zu beheben oder zu mindern, hat die gesetzliche Entwicklung nichts
gedndert. Beeintrachtigungen der psychischen Gesundheit kdnnen in gleicher
Weise wie korperliche Gesundheitsschiden eine Invaliditdt im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 IVG i.V.m. Art. 8 ATSG bewirken. Die Expertenkommission
zur Einfiihrung der IV sowie diejenige zur 1. IV-Revision rieten bereits von
einer Aufsplittung der IV-Leistungen nach Gebrechensarten ab.6!! Deshalb
war die unterschiedliche Behandlung durch die durch das Bundesgericht
gebildete Rechtsfigur der Uberwindbarkeitsvermutung bei PAUSBONOG, die
iiber keine wissenschaftlich Grundlage verfiigte, auch mit den grundlegenden
Leitideen und der Funktion der IV nicht in Einklang zu bringen. Diese sind
nun mit der Kurskorrektur durch das Bundesgericht mit der heutigen
Indikatorenrechtsprechung wieder im Einklang, weil die Anspruchspriifung

608 Vgl. WELTEN (-WINZENRIED), Versichertes Risiko, S. 324 ff. und oben Rz. 99 ff.

609 Stand per 31.12.2018.

610 Vgl. BB1 2001 I 3225, 3281 und 3299 ff. Sieche auch BBI 1997 IV 172 und 183;
Protokoll SGK-S, 4. IV-Revision, 8./9. September 1997, S. 29 ff.

611 Vgl. BB119671660; AB 1967 N 433. Siehe hierzu oben Rz. 41 und 110.
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bei psychischen Krankheiten wieder gestiitzt auf einer rechtlich korrekten
Grundlage erfolgt. Das indikatorenorientierte  Abklidrungsverfahren
ermoglicht den Betroffenen ein ergebnisoffenes sowie einzelfallbezogenes
Verfahren. Dies macht zudem die Umsetzung der vom Gesetzgeber bei
Einfiihrung der IV verlangten ,grosse/n] Gewissenhaftigkeit und
Unabhdngigkeit* bei der Beurteilung der medizinischen
Anspruchsvoraussetzungen moglich.612

V1. BGE 141V 281 — die ,Korrektur von der Korrek-
tur®

Mit diesem Leitentscheid hat das Bundesgericht die Uberwindbarkeitsvermu-
tung aufgegeben, da diese — wie dargelegt — iiber keine wissenschaftliche
Grundlage verfiigte. Zudem verleitete sie bei den Rechtsanwendern zu einer
Llatenten Voreingenommenheit, die mit dem Untersuchungsgrundsatz, der
freien Beweiswiirdigung sowie der Rechtsanwendung von Amtes wegen nicht
vereinbar war.6!3 Das mit BGE 130 V 352 begriindete ,Regel-/Ausnahmemo-
dell* sollte geméss Bundesgericht ,,die gesetzmdssige Praxis* wiederherstel-
len, da zuvor — so das Bundesgericht — gestiitzt auf solche Krankheitsbilder
eine starke Zunahme der rentenbeziehenden Personen erfolgt war.614 Zu dieser
Zeit sei die Einhaltung der gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen offen-
sichtlich nicht mehr gewédhrleistet gewesen.¢!5 Folglich ist BGE 141 V 281
,die Korrektur von der Korrektur® mit dem Ziel, das elf Jahre geltende ,Alles
oder nichts‘-Regel-/Ausnahmemodell durch eine strukturierte, ergebnisoffene
und einzelfallbezogene Beweisfiihrung durch Indikatoren zu ersetzen.616

612 Siehe hierzu Rz. 113.

613 Vgl. BGE 141 V 281 E. 3.4.1.1; GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0,
Rz. 28. Siche hierzu oben Rz. 94, 107, 135 und 332.

614 BGE 141V 281 E. 3.4.1.1 mit Verweis auf die IV-Statistik 2013, 2014, S. 21 f. vom
BSV. Siehe hierzu oben Rz. 334.

615 Vgl. BGE 141 V 281 E. 3.4.1.1. Siche hierzu oben Rz. 334.

616 Vgl. JEGER, Arbeitsunfahigkeit, S. 39; GACHTER/MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0,
Rz. 33; BGE 141 V 281 E. 3.6; Medienmitteilung des Bundesgerichts vom 17. Juni
2015. Siehe oben Rz. 120 ff.
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Eine weitere wesentliche Anderung ist, dass nicht mehr die Diagnose und der
Gesundheitsschaden im Zentrum stehen, sondern sich der Fokus auf die ar-
beitsbezogene Funktionsfahigkeit und die Konsistenz gerichtet hat.6!7 Die Di-
agnose hat dennoch eine gewichtige Bedeutung, weil sie der Ausgangspunkt
ist und sich mit der Kurskorrektur auf den gesamten Priifungsraster aus-
wirkt.018

Lasst man den in der Einleitung geschilderten Ausgangssachverhalt Revue
passieren, zieht dies folgende Erkenntnis nach sich: Das Bundesgericht hat mit
seinem Entscheid BGE 141 V 281 im Jahre 2015 einen grossen Schritt in die
richtige Richtung getan. Versicherte kdnnen nunmehr gewiss sein, dass ihr
Anliegen wesentlich umfassender und unter Zugrundelegung der jeweils ak-
tuellsten medizinischen und psychologischen Erkenntnisse gepriift und gewiir-
digt wird. An die Stelle einer blossen Vermutung, deren Widerlegung in den
meisten Fillen nicht moglich war, ist ein strukturiertes Beweisverfahren ge-
treten.

VII. Folgerungen aus der neuen Judikatur

Der Entscheid BGE 141 V 281, der als grosser Schritt bezeichnet wurde,61°
hat die Anspruchspriifung auf eine rechtlich korrekte Grundlage gestellt. Mit
der Aufgabe der Uberwindbarkeitsvermutung hat er die Betroffenen von der
Ausgangsvermutung, dass ihre Leiden mit etwas Willensanstrengung iiber-
windbar wiren, befreit. Stattdessen wird ihr Begehren in einem indikatoren-
orientierten Abklarungsverfahren bzw. indikatorengeleiteten Beweisverfahren
mittels eines normativen und ergebnisoffenen Priifungsrasters gepriift. Das
,Alles oder nichts‘-Regel-/Ausnahmemodell wurde durch eine strukturierte,
ergebnisoffene und einzelfallbezogene Beweisfithrung durch Indikatoren er-
setzt. Dies ermoglicht eine prizisere Priifung der Invalidititsvoraussetzun-
gen.620 Sodann verwendet das Bundesgericht auch nicht linger den Begriff
,pathogenetisch-dtiologisch unklare syndromale Beschwerdebilder ohne nach-

617 Anzumerken ist, dass die ganzheitliche, ressourcenorientierte Abklarung der Arbeits-
fahigkeit bereits fiir die Umsetzung der 5. IV-Revision zentral war, vgl. SCHWEGLER,
ressourcenorientierte Abklarung, S. 12 ff. (insb. S. 15). Siehe hierzu oben Rz. 151 ff.

618 Vgl. TRAUB, BGE 141 V 281 — Auswirkungen, S. 130 und oben Rz. 307.

619 Vgl. GACHTER/MEYER, Jusletter 28. Juni 2015, S. 25. Siehe hierzu Rz. 11.

620 Siehe hierzu Rz. 120 ff. und 210 ff.
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weisbare organische Grundlage‘. Bei der Beweislastverteilung verbleibt es je-
doch dahingehend, dass alle Zweifel in Bezug auf eine etwaige Invaliditit zu-
lasten der versicherten Person gehen.62!

Die Kurskorrektur hat vielfaltige Folgewirkungen ausgeldst. Inzwischen, und
das zeigen die erorterten Judikate im dritten Teil der Arbeit, liegen zahlreiche
Urteile vor, die die Anforderungen aus dem Grundsatzurteil ,,mit Leben aus-
fiillen” und zur weiteren Klarung der invalidenrechtlichen Anspruchsvoraus-
setzungen beitragen.®22 Damit ist viel erreicht.

Mittlerweile hat sich der strukturierte, normative Priifungsraster geméss
BGE 141 V 281 etabliert, die Indikatoren wurden prézisiert und die Rechtsan-
wendenden konnten damit Erfahrungen sammeln. Die Gerichte legen die von
BGE 141 V 281 entwickelten Grundsitze ihrer Entscheidung zugrunde, was
die einzelfallgerechte Priifung der Anspruchsvoraussetzungen ermoglicht: er-
gebnisoffen, umfassend und differenziert. Es kann festgehalten werden, dass
die Rechtsanwender den Wandel der Rechtsprechung von der Uberwindbar-
keitsvermutung zur Indikatorenrechtsprechung vollzogen haben.®23 Dennoch
ist nicht von der Hand zu weisen, dass die Einschétzung, in welchem Umfang
der Gesundheitsschaden das berufliche und alltigliche Leben beeintrdchtigt,
sowie die Konsistenzpriifung letztlich Ermessensentscheide sind. Diese bediir-
fen der hochstmdglichen Aufmerksamkeit,®24 denn letztlich ist Rechtspre-
chung in dem Masse wertvoll, wie sie in der Rechtspraxis zu annehmbaren
Losungen fiihrt.625

Entscheide dagegen, die zu einer Anderung bzw. Abweichung vom Grund-
satzentscheid BGE 141 V 281 gefiihrt haben, sind bisher nicht ergangen. Viel-
mehr wurde die neue Schmerzrechtsprechung geméss BGE 141 V 281 insbe-
sondere unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit auf sdmtliche psychischen
Leiden ausgeweitet, wodurch sie zur Indikatorenrechtsprechung mutierte. Zu-
dem ist zu konstatieren, dass inzwischen eine deutliche Zunahme hdchstrich-
terlicher Entscheide festzustellen ist, die sich mit der Frage nach der genauen
Diagnosestellung beschéftigen. Das Bundesgericht setzt die Verschiarfung an
die Diagnosestellung gemiss BGE 141 V 281 in die Praxis um. Sowohl die

621 Siche Rz. 121.

622 Siehe Rz. 209 ff.

623 Vgl. MEIER, Auswirkungen, S. 68. Siehe hierzu oben Rz. 289 und 316.

624 Vgl. RIEMER-KAFKA, indikatorenorientierte Abklarungsverfahren, S. VII. Siehe
hierzu Rz. 314.

625 Siehe insb. Rz. 200 und die Erwégungen in Rz. 210 ff.
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genaue Diagnosebegriindung anhand eines anerkannten Klassifikationssys-
tems als auch die vermehrte Beachtung diagnoseinhirenter Schweregrade fiih-
ren dazu, dass im Ergebnis deutlich mehr Rentenanspriiche bereits auf dieser
Ebene verneint werden bzw. die Rentenpriifung an die Vorinstanz zuriickge-
wiesen wird. In diesem Sinne hat sich die im Zusammenhang mit BGE 141
V 281 abgegebene Prognose, ,,das Bundesgericht habe das ,Eintrittstor® zur
Invaliditdt medizinisch prdziser (und im Ergebnis enger) fassen wollen* 626,
bewahrheitet. Zudem werden an die medizinischen Experten sehr hohe An-
spriiche gestellt.627

Die einschlégige Literatur hat die Entwicklung der Rechtsprechung mit stets
,wachem Auge* verfolgt. Sie hat sich mit einer Fiille von Einzelfragen ausei-
nandergesetzt und leistet dadurch einen wertvollen Beitrag zur Prizisierung
der Rechtsanwendungsinstrumente durch die Judikatur. Dabei kann ihr Bei-
trag zur Rechtsentwicklung und damit mittelbar zum Rechtsfrieden nicht hoch
genug eingeschitzt werden. Insbesondere ist es gerade ihr anzurechnen, dass
das Bundesgericht mit BGE 141 V 281 den ,Schwenk® in der Rechtsprechung
vollzog, der inzwischen, soweit ersichtlich, von allen mit der Materie Vertrau-
ten unumwunden akzeptiert wird.628

Gestiitzt auf die eingehende Analyse der in dieser Arbeit dargelegten Schwie-
rigkeiten beziiglich der Sachverhaltsabkliarung bei nicht objektivierbaren Lei-
den wird im Kapitel ,Ausblick® ein moglicher Losungsansatz vorgestellt, mit
welchem einerseits Sorge getragen werden konnte, dass die Betroffenen ent-
sprechend den grundlegenden Leitideen zur Einfithrung der IV behandelt wer-
den. Andererseits kdnnten die noch vorhandenen Ressourcen der erkrankten
Person infolgedessen direkt vor Ort evaluiert werden, um ein umfassendes Ge-
samtbild zu erhalten.

626 Vgl. MEIER, ein Jahr, Rz. 49. Siche hierzu oben Rz. 209 ff.
627 Siehe hierzu insb. Rz. 199 f.
628 Siehe Rz. 291 ff.
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VIII. Zahlenmiissige Auswertung der Auswirkungen
der Indikatorenrechtsprechung

Gestiitzt auf die Zahlen hat sich (bisher) die teilweise gedusserte Befiirchtung,
dass infolge des Wegfalls der Uberwindbarkeitsvermutung die Zahl von Ren-
tenbeziigern eklatant zunehmen konnte, als unbegriindet erwiesen.62

Wider Erwarten kann jedoch bis dato auch (noch) keine Zunahme von Teil-
renten beobachtet werden, was mit der Kurskorrektur eigentlich hitte ermog-
licht werden sollen. 630 Moglicherweise wird dies erst dann der Fall sein, wenn
der Grossteil der medizinischen Gutachten gestiitzt auf BGE 141 V 281 erstellt
sind.

Die Auswertung der Bundesgerichtsurteile seit BGE 141 V 281 zeigt ebenfalls
ein erniichterndes Bild: Die Rechtsprechung ist streng, wenn nicht strenger als
zuvor. Wenn die elf Jahre lang geltende Voreingenommenheit von den einzel-
nen Rechtsanwendern nicht iiberwunden wird, kann der eigentlich ergebnisof-
fene normative Priifungsraster dazu dienen, Leistungen zu verweigern.%3!
Diese Gefahr besteht stets bei Ermessensentscheiden, denn fiir solche Sach-
verhaltsabklarungen konnen keine wissenschaftlich exakten Ergebnisse vor-
liegen. Da beziiglich der Indikatorenrechtsprechung weiterhin die materiell
beweisbelastete versicherte Person die Folgen der Beweislosigkeit tragt, tragt
sie auch das Risiko. Das bedeutet: Lassen sich die geklagten Beschwerden im
nunmehr durchzufiihrenden ,,ergebnisoffenen Verfahren nicht substanziiert
nachweisen, weil z.B. der Gutachter nicht unvoreingenommen die Expertise
schreibt, scheitert der Nachweis der Invaliditéit. Bei Beweislosigkeit wird zu-
ungunsten der versicherten Person entschieden.632 Die Ergebnisoffenheit ist
jedoch gerade einer der wichtigsten erreichten Meilensteine der Indikatoren-
rechtsprechung, mit dem Ziel einer einheitlichen und rechtsgleichen Einschét-
zung der Arbeits[un]fdhigkeit der Anspruchsteller.

629 Siehe hierzu Abb. 3 S. 141, Abb. 4 S. 142 und Rz. 324 f.

630 Vgl. Abb. 2 S. 140 und Rz. 323.

631 Vgl. MEIER, Auswirkungen, S. 80 f. Siehe hierzu oben Rz. 289, 318 und 327.
632 Vgl. BERGER, HAVE 2015, S. 291 und 298. Siehe hierzu oben Rz. 121.
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§ 2: Ausblick

Die vorliegende Arbeit hat einen Beitrag zur gesamtheitlichen Entwicklung
der bundesgerichtlichen Schmerzrechtsprechung bis Ende 2018 geleistet. Die
vollumfinglichen Auswirkungen der ,Kehrtwende® werden erst dann analy-
siert werden konnen, wenn die Gerichtsentscheide auf medizinischen Gutach-
ten basieren, die entsprechend BGE 141 V 281 erstellt wurden. Auch die Ana-
lyse der Auswirkungen der Anwendung der Indikatorenrechtsprechung auf
samtliche psychischen Leiden wird aufschlussreich sein und offenlegen, ob
die mit BGE 141 V 281 verfolgten Ziele in der Praxis effektiv erreicht werden.
Weiterfithrende Forschung konnte sich mit diesen beiden Fragestellungen be-
schiftigen.

Immerhin kann zum jetzigen Zeitpunkt bereits festgehalten werden, dass mit
der ,Korrektur von der Korrektur® die rechtlichen Rahmenbedingungen kor-
rekt geschaffen wurden. Es bleibt zu hoffen, dass die Rechtsanwender den nor-
mativen Priifungsraster geméss BGE 141 V 281 pflichtbewusst und tatsdch-
lich ergebnisoffen anwenden, denn ihre Arbeit trdgt mittelbar zum
Rechtsfrieden bei, was nicht hoch genug eingeschitzt werden kann.

Um aus der Vergangenheit die richtigen Lehren zu ziehen, sollte kiinftig je-
denfalls vermieden werden, neue Vermutungen, die auf keiner wissenschaftli-
chen Grundlage beruhen, aufzustellen. Denn solche wirken sich hdufig zu Un-
recht zulasten kranker Menschen aus. Auf der anderen Seite sollten zur
Gewihrleistung, dass die gesetzlichen Anspruchsvoraussetzungen eingehalten
werden, die moglichen Instrumente, wie die Revision und Observationen,
(pflichtbewusst und korrekt) durchgefiihrt werden. Auch die Moglichkeit, bei
psychischen Leiden z.B. befristete (Teil-)Renten zuzusprechen, konnte einen
moglichen Losungsansatz darstellen, damit im Verlauf der Krankheit und The-
rapie an die jeweils aktuelle Situation angepasste Prognosen gestellt werden
konnen.

Um den Kreis gewissermassen zu schliessen, bote sich nach all den dargeleg-
ten erfolgten Fortschritten folgender moglicher Losungsansatz an: Nun konnte
das IV-Abklarungsverfahren noch dahingehend modernisiert werden, dass fiir
Antridge zu IV-Leistungen gestiitzt auf psychische Leiden ein spezielles Pro-
gramm entwickelt und implementiert wird. Dieses wiirde diverse, individuell
auf den jeweiligen Einzelfall angepasste Massnahmen beinhalten, um die in
dieser Arbeit erlduterten Schwierigkeiten bei der Sachverhaltsabklérung kiinf-
tig verhindern oder reduzieren zu kénnen.
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Vorgeschlagen wird, der erkrankten Person, die einen Antrag zum Bezug von
IV-Leistungen stellt, parallel zum heutigen IV-Abklarungsverfahren®33 einen
Betreuer oder Coach zur Seite zu stellen, der diese Person effektiv coacht. Ers-
terer wiirde den Betroffenen zuhause besuchen, mit ihm dessen Situation be-
sprechen und die individuell vorhandenen Méglichkeiten evaluieren. Dabei
konnten die Familienmitglieder und andere ihr nahestehende Personen mitein-
bezogen werden. Ziel wire, mit dem Erkrankten ein personalisiertes Pro-
gramm zu erstellen, um ihn durch das Abklarungsverfahren der IV zu beglei-
ten und zu versuchen, dass er bspw. seinen Arbeitsplatz behilt, weiterhin am
gesellschaftlichen Leben — wenn auch nur in einem minimalen Umfang — teil-
haben kann und die sozialen Kontakte somit nicht génzlich verloren gehen.
Dadurch konnte eine Bewiltigung der Situation begiinstigt werden. Gleichzei-
tig wiirden gemeinsam mit der erkrankten Person die moéglichen vorhandenen
Ressourcen ergriindet, um entsprechend den grundlegenden Leitideen zur Ein-
fiihrung der IV den eingetretenen ,Schadenfall* moglichst zu beheben oder zu
mildern. Dies ist auch in jenen Féllen denkbar, in denen die Invaliditdt mit
Sicherheit unmittelbar bevorsteht.634

Der Coach konnte in Anlehnung an die bei Einfiihrung der IV gebildeten IV-
Kommissionen durch ein interdisziplindres Team unterstiitzt werden, das z.B.
einen Eingliederungsexperten, einen Physiotherapeuten, einen Fachexperten
beziiglich Erhalt oder Einrichtung des Arbeitsplatzes, einen Psychologen etc.
umfasst. Der Coach selbst wiirde — wie oben bereits erwéhnt — die erkrankte
Person mehrmals zuhause besuchen, mit deren Angehdrigen sprechen, diesen
erklaren, auf welche Weise sie den Betroffenen bspw. unterstiitzen koénnen.
Dariiber hinaus wiirde er den Betroffen u.a. zum behandelnden Arzt und zu
den Abklirungsstellen der IV (MEDAS etc.) begleiten. Des Weiteren konnte
der Coach oder der Experte im Hinblick auf den Erhalt oder das Einrichten
von Arbeitspldtzen mit der erkrankten Person deren Arbeitgeber besuchen. In
diesem Rahmen konnte z.B. gemeinsam mit ihrem Vorgesetzen die Situation
besprochen und bestehende Mdglichkeiten gepriift werden, um die Arbeits-
stelle moglichst zu erhalten. So kdnnte nach Absprache mit dem behandelnden
Arzt vereinbart werden, dass die Person noch vereinzelte Stunden arbeitet und
der Coach oder Eingliederungsexperte sie dabei begleitet. Entsprechend be-
stiinde die Moglichkeit, am Arbeitsplatz selbst abzukldren, welche Arbeiten

633 Vgl. hierzu insb. HERMELINK MONIKA/KOCHER RALF, ,,Medizinische Beurteilung und
Begutachtung in der IV, in: Soziale Sicherheit CHSS Nr. 4/Dezember 2017, S. 41—
45.

634 Vgl. hierzu Rz. 110 ff.
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die erkrankte Person in welchem Umfang noch verrichten kann und welche
nicht.

Das Programm konnte mehrere Massnahmen umfassen, die adaptiert auf den
jeweiligen Fall vorgesehen werden. Einen weiteren Bestandteil des Pro-
gramms konnte z.B. fiir Schmerzpatienten der Besuch eines wochentlichen
speziellen Gruppentrainings darstellen, sei dies bestehend aus Yoga, Medita-
tion, Entspannung und leichtem Muskelaufbau sowie —erhalt, leichtes
Schwimmtraining, Spazieren oder leichtes Walking. Dadurch wiirden einer-
seits die Symptome behandelt und andererseits ein sozialer Kontakt herge-
stellt. Es bestiinde die Mdoglichkeit, dass diverse weitere Therapieformen Be-
standteil des Programms sind, und zwar begrenzt auf jene Zeitspanne, bis das
Abklarungsverfahren abgeschlossen ist.

Fiir die erkrankte Person wiirde dies Unterstiitzung, Halt sowie Perspektiven,
nicht aus der Gesellschaft ausgeschlossen zu werden, bedeuten. Zudem wiirde
auf diesem Wege die Konsistenzpriifung direkt durch das Coaching-Team er-
folgen. Es finde direkt vor Ort eine — selbstverstéindlich gewissenhafte und
unabhingige — Abkldrung unter Einbezug der behandelnden Arzte und des
Umfeldes (Familie, nahestehende Personen, Arbeitsplatz) der betroffenen Per-
son statt. Dadurch entstlinde ein Gesamtbild und nicht lediglich ,Momentauf-
nahmen‘, wie dies bei einer Begutachtung oder zu einem spéteren Zeitpunkt
bei einer Observation der Fall ist. Die gewonnenen Erkenntnisse konnten den
Gutachtern seitens der IV zur Verfiigung gestellt oder mit diesen besprochen
und analysiert werden. Hierbei handelte es sich um eine moderne Form des
Abklarungsverfahrens und eine , Win-win-Situation® fiir alle Beteiligten: Die
im Zusammenhang mit der Sachverhaltsabklarung bestehenden Schwierigkei-
ten konnten auf diese Weise tatkraftig angegangen und gleichzeitig dem Be-
troffenen ,eine Hand gereicht® werden. Dadurch wiirde der Paradigmenwech-
sel wahrlich vollzogen: weg von der Voreingenommenheit hin zur
Ergebnisoffenheit.
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