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l. Beweismittel im Sozialversicherungsrecht

Die einzelnen Beweismittel, welche im Sozialversicherungsrecht Verwendung finden kénnen,
sind in unterschiedlichen Gesetzen auf Bundesebene geregelt. Erginzend zu den bundesrecht-
lichen Normen finden zudem die massgebenden Bestimmungen der EMRK sowie der BV di-
rekte Anwendung,

Die massgebenden beweisrechtlichen Bestimmungen betreffend das wichistreitige Ver-
waltungsverfahren bei den Sozialversicherungstrigern finden sich in Art. 27-54 ATSG. Durch
diverse Verweisungsnormen sind zudem ergdnzend zum ATSG die beweisrechtlichen Be-
stimmungen des VwVG sowie des Bundesgesetzes tiber den Zivilprozess (BZP) fiir das nicht-
streitige Verwaltungsverfahren anwendbar.

Fiir das erstinstanzliche Beschwerdeverfahren vor den kantonalen Versicherungsgerichten im
Sinne von Art. 57 ATSG sind die Bestimmungen im 3. Abschnitt iiber das Rechtspflegever-
fahren nach Art. 56 ff. ATSG anwendbar. Zudem kommen ergdnzend die von den Kantonen
erlassenen verfahrensrechtlichen Vorschrifien fiir das Beschwerdeverfahren zur Anwendung.

1. Beweismittel und -recht im nichtstreitigen
Verwaltungsverfahren

11 Beweismittel im ATSG, im VwVG und im BZP

Fiir alle Sozialversicherungszweige, in welchen das ATSG ergdnzend zu den spezialgesetz-
lichen Bestimmungen Anwendung findet,? ist Art. 43 ATSG die zentrale Bestimmung. Diese
definiert die Abkldrung des rechtserheblichen Sachverhaltes durch einen Sozialversicherungs-
tréger. Es gilt der Untersuchungsgrundsatz, nach welchem die Sozialversicherungstriger ver-
pflichtet sind, den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes wegen vollstindig und richtig zu

3 Siehe dazu Art. 2 ATSG, wonach die Bestimmungen des ATSG nur dort anwendbar sind, wenn und
soweit die einzelnen Sozialversicherungsgesetze es vorsehen. Im BVG wird die Anwendbarkeit
nicht vorgesehen, sodass die gesamte berufliche Vorsorge nicht nach den Bestimmungen des ATSG
abgewickelt wird.

1038




Blick auf die Bewsismittel im Sozialversicherungsrecht ~ Wie sieht das schliissige Beweisverfahren aus?

ermitteln.’ Die Sozialversicherungstriger haben dabei den rechtserheblichen Sachverhalt unter
Mitwirkung der Parteien® nach den rechtsstaatlichen Grundsétzen der Objektivitdt, Neutralitdt
und Gesetzesgebundenheit zu ermitteln.s Diese Vorgaben des Bundesgerichtes sind deshalb
in der Praxis von grosser Relevanz, weil sich die kantonalen Versicherungsgerichte vor allem
betreffend den rechtserheblichen medizinischen Sachverhalt in weiten Teilen auf die durch
die Sozialversicherungstriger eingeholten Beweismittel abstiitzen, ohne ein Beweisverfahren
durchzufiihren.’

Den Sozialversicherungstriigern stehen zur Abklarung des Sachverhaltes diverse medizinische
und nichtmedizinische Beweismittel zur Verfligung, welche jedoch nur teilweise ausdriick-
lich im ATSG geregelt sind. Zudem enthélt Art. 43 ATSG keinen Katalog der zuldssigen Be-
weismittel, welche vom Sozialversicherungstriiger eingesetzt werden kénnen. Es handelt sich
somit bei dieser Bestimmung offensichtlich um eine unvollstindige Ordnung des Abkldrungs-
und Beweisverfahrens.?

Folgendes beweisrechtliches Instrumentarium findet sich ausdriicklich im ATSG: Formulare
(Art. 29 Abs. 2 ATSG), Arztberichte (Art. 29 Abs. 2 ATSG), Arbeitgeberberichte (Art. 29
Abs. 2 ATSG), Daten im Rahmen der Amishilfe (Art. 32 Abs. 1 ATSG), Daten im Rahmen der
Verwaltungshilfe (Art. 32 Abs. 2 ATSG), miindliche Auskiinfte (Art. 43 Abs. 1 Satz 2 ATSG),
schriftliche Auskiinfte (Art. 28 Abs. 2 und Abs. 3 ATSG).® Auf den 1. Oktober 2019 sind zu-
dem im Rahmen einer Gesetzesrevision die neuen Bestimmungen von Art. 43a ATSG' und
Art. 435 ATSG" in Kraft getreten. Die fiir die Abkldrung des Sachverhaltes ebenfalls dusserst
zentrale Bestimmung von Art, 44 ATSG wurde zudem kiirzlich in zentralen Punkten revi-
diert.?

Ergdnzend zu den genannten Bestimmungen im ATSG stehen den Sozialversicherungstrégern
die in Art. 12 lit. a—d VWVG vorgesehenen Beweismittel uneingeschrdnkt zur Verfligung.”
Somit sind als Beweismittel ausdriicklich vorgesehen: Urkunden (Art. 12 lit. a VWVG), Aus-
kiinfte der Parteien (Art. 12 lit. b VwV @), Auskiinfte oder Zeugnis von Drittpersonen (Art. 12
lit. ¢ VWVG), Augenschein (Art. 12 lit. d VwVG), Gutachten von Sachverstindigen (Art. 12
lit. e VWVG). '

+  Siche dazu etwa SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 13 ff.; BSK ATSG-ScH1Av], Art. 43 N 2.

5 Dazu ausdriicklich Art. 43 Abs. 3 ATSG.

¢ Siche dazu statt vieler BGer, 9C_908/2012, 22.2.2013, E. 2.2, mit Verweis auf BGE 136 V 376.

7 Dazu hinten 2.

¥ SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 4.

?  SK ATSG-KIESER, Art, 43 N 32.

W Betreffend die versteckte Observation von versicherten Personen. Dazu eingehend BSK ATSG-
GACHTER/MEIER, Art. 43a N 1 ff., sowie SK ATSG-KIESER, Art. 43a N 1 ff.

I Betreffend die Genehmigung des Einsatzes von technischen Instrumenten zur Standortbestimmung
bei Observationen von versicherten Personen. Dazu eingehend BSK ATSG-GACHTER/MEIER,
Art. 435 N 1 ff., sowie SK ATSG-KIESER, Art. 4356 N 1 ff.

2 Dazy etwa BSK ATSG-ALIOTTA, Art, 44 N 53 ff,, sowie SK ATSG-KIESER, Art. 44 N 2 ff. Kritisch
zur Revision von Art. 44 ATSG ALIOTTA, Art. 44 ATSG, 144 ff.; Cupa sowie GIroN. Der Revision
mehrheitlich zustimmend etwa WEIss, Art. 44 ATSG, 467 ff. Siehe auch die detaillierte Problemana-
lyse und die diversen interessanten Reformvorschlige betreffend die medizinische Begutachtung im
Unfallversicherungsrecht durch PETER, Begutachtung. :

3 Dies kraft Verweis in Art. 55 ATSG, wonach fiir im ATSG nicht geregelte spezielle Fragen die Be-
stimmungen des VWVG ergdnzend Anwendung finden.
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Gemiiss einer weiteren Verweisung in Art. 19 VwVG finden die Bestimmungen von Art. 37,
39 bis 41 und 43 bis 61 BZP auf das Beweisverfahren im nichtstreitigen Verwaltungsver-
fahren geméss ATSG ergdnzend und sinngemdss Anwendung, falls das ATSG eine bestimmte
Frage nicht abschliessend regelt. Folglich kinnen die Sozialversicherungstréger allenfalls
Zeugen (Art. 43 ff, BZP), Auskiinfie von Amtsstellen und Privaten (Art. 49 BZP), Urkunden
(Art. 50 ff. BZP), Augenschein (Art. 55 ff. BZP), Sachverstindige (Art. 57 ff. BZP) und Partei-
vethdr (Art. 62 ff. BZP) als Beweismittel zur Abkldrung des Sachverhaltes im Sinne von
Art. 43 ATSG beiziehen.

1.2 Beweisthema

Die soeben skizzierten, in der Regel von den Sozialversicherungstrigen rechtmissig' er-
langten Beweismittel werden eingesetzt, um die von den versicherten Personen gestiitzt auf
Art. 29 Abs. 1 ATSG" eingereichten Leistungsbegehren abzukléren. Bei dieser Abklérung
geht es ausschliesslich um denjenigen Sachverhalt, von dessen Vorliegen es abhéngt, ob tiber
den in Frage stehenden Anspruch einer versicherten Person so oder anders zu entscheiden ist.
Vor allem im Rahmen der Unfallversicherung hat das Bundesgericht in diesem Zusammen-
hang eine differenzierte Rechtsprechung!® entwickelt betreffend diffizile Fragen bei der Ab-
klarung des natiirlichen Kausalzusammenhanges zwischen einem Unfallereignis und dem ein-
getretenen Gesundheitsschaden.!’

Demgegeniiber sind noforische Tatsachen und natirliche Vermutungen vom Sozialver-
sicherungstriger nicht nsher abzukldren. Eine besondere Problematik ergibt sich bei der Be-
riicksichtigung und Wiirdigung von versicherungsmedizinischen Erfahrungstatsachen in der
obligatorischen Unfallversicherung.'®

4 Unrechtmassig erlangte Beweismittel diitfen infolge des Grundsatzes des faiven Verfahrens grund-
sitzlich vom Sozialversicherungstriiger nicht verwendet werden. Das Bundesgericht ldsst ge-
miss BGE 136 V 117 E. 4.2.2 nur dann Ausnahmen zu, wenn im Rahmen einer vorzunehmenden
Interessensabwdgung das Interesse der Versichertengemeinschaft, keine nicht geschuldeten Leis-
tungen zu erbringen, hoher zu gewichten ist als das Interesse der versicherten Person an der Nicht-
beriicksichtigung der unrechtmissig erlangten Beweismittel.

15 Wer eine Versicherungsleistung beansprucht, hat sich gemiss Art, 29 Abs. 1 ATSG beim zusténdigen
Versicherungstriger in der fitr die jeweilige Sozialversicherung giiltigen Form anzumelden.

6 Sjehe etwa BGE 129 V 177 E. 3.1.

7 Die Reurteilung eines natiirlichen Kausalzusammenhanges ist etwa dann problematisch, wenn bei
einer versicherten Person im Unfallzeitpunkt ein krankhafter Vorzustand vorlag, welcher durch das
Unfallereignis verschlimmert oder iberhaupt erst manifest wurde.

8 Dazn eingehend MANFREDINT, 231 ff.
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1.3 Beweisgrad

Als Regelbeweismass'® gilt im Bundessozialversicherungsrecht® grundsétzlich der Beweis-
grad der siberwiegenden Wahrscheinlichkeit, sofern im Gesetz nicht ausdriicklich etwas Ab-
weichendes vorgesehen ist.”' Die Sozialversicherungstriger sind gehalten, alle aktenkundigen
Beweismittel unabhingig von ihrer Herkunft objektiv zu priifen und danach zu entscheiden,
ob die verfligbaren Unterlagen eine zuverldssige Beurteilung des streitigen Anspruches ge-
statten. Dabei lisst sich der Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit nur schwie-
tig quantifizieren, was sich vor allem bei der Beurteilung von natiirlichen Kausalzusammen-
héngen bei medizinischen Sachverhalten erschwerend auswirkt.”

1.4 Beweislast

Sowohl in der Lehre wie auch in der Rechtsprechung® herrscht dahingehend Einigkeit, dass
der im Bundessozialversicherungsrecht geltende Untersuchungsgrundsatz begriffsnotwendig
eine Beweislast der Parteien im Sinne einer Beweisfiihrungslast ausschliesst.” Der versicherten
Person, welche gestiitzt auf Art. 29 Abs. 1 ATSG bei einem Sozialversicherungstréger einen
Leistungsanspruch geltend macht, obliegt jedoch bereits im nichtstreitigen Verwaltungsver-
fahren eine Beweislast fiir das Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen. Die versicherte Per-
son trigt dabei die Folgen der Beweislosigkeit.”

¥ In einzelnen spezialgesetzlichen Bestimmungen bestehen vom Regelbeweismass insofern Abwei-
chungen, als teilweise strengere, teilweise geringere Beweiserfordernisse vorgesehen sind. Siehe
dazu etwa SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 57 f. Zur Problematik des erforderlichen Beweismasses bei
Kérperschéiden nach Unfillen siche eingehend SAMUELSSON, 115 ff.

»  Somit auch im Rahmen des erstinstanzlichen Beschwerdeverfahrens vor den kantonalen Versiche-
rungsgerichten.

2 QK ATSG-KIESER, Art. 43 N 53; BSK ATSG-ScHiavl, Art. 43 N 11, Eine relevante Ausnahme be-
steht bei einem Revisionsgesuch oder einer Nevanmeldung im Sinne von Art. 17 ATSG, indem
nach BGE 130 V 64 E. 5.2.5 eine versicherte Person eine erhebliche Tatsachendnderung lediglich
glaubhaft machen muss, sie jedoch insofern eine Beweisfithrungslast trifft. Siehe dazu BSK ATSG-
BOLLINGER, Art. 61 N 41.

2 Somit auch die von versicherten Personen dem Sozialversicherungstriger eingereichten Unterlagen
wie etwa medizinische Parteigutachten. Dazu eingehend ALIOTTA, Begutachtungen, 456 ff.

B QK ATSG-KIESER, Art. 43 N 60, welcher zu Recht darauf hinweist, dass deswegen vor allem im
Bereich der Unfallversicherung vermehrt der rechtliche addguate Kausalzusammenhang in den
Vordergrund ritckt, ohne dass der natiirliche Kausalzusammenhang vertieft abgeklirt wird. Diese
Praxis der Sozialversicherungstriger wird gar vom Bundesgericht in seiner Rechtsprechung ge-
schiitzt, obwohl gerade bei medizinischen Beschwerdebildern nach einem Distorsionstrauma der
Halswirbelsaule die Sozialversicherungstriger nach BGE 134 V 109 E. 9.4 eigentlich grundsétzlich
gehalten wiren, sechs Monate nach einem Unfallereignis ein medizinisches polydisziplinires Gut-
achten in Auftrag zu geben. Gleichwohl wurde in BGE 135V 465 E. 5.1 diese Abkldrungspflicht
wieder relativiert. Sofern es némlich ohnehin an einem addquaten Kausalzusammenhang fehit, sind
die Sozialversicherungstriger von ihrer Abklarungspflicht entbunden, womit nur noch in wenigen
Fallen die vom Bundesgericht geforderten medizinischen Gutachten eingeholt werden. Siche dazu
bereits ALIOTTA, Begutachtungen, 98 f.

% Vgl BGE 115V 38 E. 2b.

2% BSK ATSG-Scuiavi, Art. 43 N 14, m.w.H.

2% Dazu hinten 1.6.
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1.5 Beweiswiirdigung

Im Bundessozialversicherungsrecht haben die Sozialversicherungstréger die erhobenen Be-
weismittel ohne Vorliegen einer Hierarchie nach dem Grundsatz der fieien Beweiswiirdigung
zu wiirdigen. Der Sozialversicherungstriger hat sich mithin aufgrund des gesamten, ver-
fahrensmassig korrekt erhobenen Beweisergebnisses eine Auffassung daritber zu erarbeiten,
ob die infrage stehende Tatsache mit dem Beweisgrad der tiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit nachgewiesen ist oder nicht.?” Der Sozialversicherungstrdger muss die Beweiswlirdigung
sorgfiltig, gewissenhaft und unvoreingenommen vornehmen. Bei dieser Aufgabe ist nach der
Rechtsprechung? weder die Herkunft eines Beweismittels noch dessen Kennzeichnung mass-
gebend. Trotzdem hat das Bundesgericht in einer in der Lehre zu Recht kritisierten® Recht-
sprechung zu einzelnen Beweismitteln, vor allem jedoch zu medizinischen Berichten und Gut-
achten, diverse Beweiswiirdigungsgrundsdtze festgelegt.”® Im Zusammenhang mit den zentral
wichtigen medizinischen Administrativgutachten besteht dahingehend eine mittlerweile ge-
festigte Praxis des Bundesgerichtes, dass diesen eine erhthte Beweiskraft zukommt und die
Rechtsanwender® darauf abzustellen haben, sofern nicht konkrete Indizien gegen die Zuver-
lassigkeit der Expertise sprechen.’

Der in konstanter Rechtsprechung bestiitigte Grundsatz der antizipierten Beweiswiirdigung
hilt zudem fest, dass auf die Erhebung von weiteren Beweismitteln verzichtet werden kann,
wenn zweifelsfrei davon ausgegangen werden kann, diese vermochten zur Erhellung eines
Sachverhaltselements nichts beizutragen.®

1.6 Beweislosigkeit

Die Problematik der Beweislosigkeit ist grundsitzlich dann gegeben, wenn der Sozialver-
sicherungstriger den rechtsmassgebenden Sachverhalt nicht mit demjenigen Grad als erstellt
betrachtet, der gemiss dem erforderlichen Beweismass notwendig wére.* Gemdss Urteil des
Bundesgerichtes 8C_794/2016, E. 4.3.1, ist die Annahme einer Beweislosigkeit erst dann
moglich, wenn es sich unmoglich erweist, einen Sachverhalt zu ermitteln, der zumindest die
Wahrscheinlichkeit fiir sich hat, der Wirklichkeit zu entsprechen. Liegt eine solche Beweis-
losigkeit vor, hat diejenige Partei die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen, welche aus den
geltend gemachten Tatsachen Rechte ableiten will.** Somit konnen die Folgen der Beweis-
losigkeit sowohl eine versicherte Person wie auch einen Sozialversicherungstrager treffen, da

7 SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 61.

2 BGE122V 1601

®  Die Kritik geht dahingehend, dass Beweiswlirdigungsgrundsitze im Widerspruch zum Grundsatz
der freien Beweiswiirdigung stehen. Dazu SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 63.

% Giche dazu den Grundsatzentscheid BGE 125 V 352 ff, sowie Niheres bei SK ATSG-KIESER, Art. 43
N 64.

3t Qowohl die Sozialversicherungstriger wie auch die kantonalen Versicherungsgerichte.

2 So etwa in BGer, 8C_801/2018, 13.2.2019, sowie 8C_776/2018, 9.5.2019.

3 Siehe dazu Niheres bei BSK ATSG-Scuiavy, Art. 43 N 13, sowie SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 67.

3 SK ATSG-KIESER, Art, 43 N 68.

3 SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 70.
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es alleine massgebend ist, wer in einer konkreten Situation das Bestehen eines Rechts oder
einer Pflicht behauptet.*

Eine Beweislosigkeit kann in ganz verschiedenen Kaftegorien in Erscheinung treten, etwa im
Rahmen einer Anpassung von Dauerleistungen nach Art, 17 ATSG, bei einer substituier-
ten Begriindung bei Anpassungspriifung,® bei vernichteten oder untergegangenen Beweis-
mitteln,” bei besonderen Schwierigkeiten der Beweismittelerhebung,” beim Nichterreichen
des massgebenden Beweisgrads" oder bei fehlender Substanziierung bzw. fehlender Be-
hauptung mit daraus resultierender Beweislosigkeit®.

2. Beweismittel im Rechtspflegeverfahren

21 Kantonale Versicherungsgerichte

In Art. 56 ff. ATSG finden sich die massgebenden Bestimmungen betreffend das Rechtspflege-
verfahren. Jeder Kanton bestellt geméss Art. 57 ATSG ein Versicherungsgericht als einzige
Instanz zur Beurteilung von Beschwerden aus dem Bereich der Sozialversicherung. Die mass-
gebenden verfahrensrechtlichen Bestimmungen flir das erstinstanzliche kantonale Beschwerde-
verfahren finden sich in Art. 61 ATSG. In dieser Bestimmung finden sich jedoch nur diejenigen
verfahrensrechtlichen Grundsétze, welche von allen Kantonen bei der Ausgestaltung der Be-
schwerdeverfahren vor den kantonalen Versicherungsgerichten zwingend einzuhalten sind.
Diese bundesrechtlichen Mindestanforderungen sind abschliessend und direkt anwendbar®
Ergénzend kénnen Bestimmungen der EMRK* sowie der Bundesverfassung* Auswirkungen
auf die Ausgestaltung des Beschwerdeverfahrens haben. Ansonsten bestimmt sich das Ver-
fahren vor dem kantonalen Versicherungsgericht unter Vorbehalt von Art. 1 Abs. 3 VwWVG
nach kantonalem Recht.*® Die einzelnen Kantone haben bei der Umsetzung der bundesrecht-
lichen Vorgaben unterschiedliche Varianten gewihlt.*

% SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 71.

¥ Niaheres dazu siche SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 73.

% Niheres dazu siche SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 74.

3 Nsheres dazu siche SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 75 ff.

4 Niheres dazu siche SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 81 ff,

41 Naheres dazu siche SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 83 ff.

42 Niheres dazu siche SK ATSG-KIESER, Art. 43 N 85 ff.

# Vgl BGE 143V 278.

#  Siehe vor allem Art. 6 Ziff, | EMRK, wonach die Vertragsstaaten der EMRK dazu verpflichtet sind,
fiir ein rechtsstaatliches Verfahren zu sorgen. Gemiiss BGE 127 V 493 und BGE 130V 9 ff. gelten
dabei sozialversicherungsrechtliche Streitigkeiten als solche um «civil rights» im Sinne von Art. 6
Ziff. 1 EMRK.

% Ohne Einschrinkungen direkt anwendbar sind vor allem Art. 29 BV und Art. 30 BV,

% Art. | Abs. 3 VWVG bezieht sich auf die Eréffnung von Verfligungen und die aufschiebende Wir-

kung einer Beschwerde. Der Verweis in Art. 61 ATSG auf die Anwendbarkeit des VWVG ist aber
nicht abschliessend, Niaheres dazu siche SK ATSG-KIESER, Art. 61 N 38 ff., sowie BSK ATSG-
BOLLINGER, Art. 61 N 2,

47 Sieche dazu BSK ATSG-BOLLINGER, Art. 61 N 4.
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eines Sachverhaltes notwendigen Mittel fehlen.”” Gleichzeitig aber steht eine solche Riick-
weisungspraxis im klaren Widerspruch zur vorne umschriebenen Untersuchungspflicht der
Gerichte. Deshalb wird in der Lehre von diversen Autoren zu Recht darauf hingewiesen, dass
diese Riickweisungspraxis durch die Gerichte moglichst restriktiv zu handhaben ist.” Im Zu-
sammenhang mit medizinischen Gutachten hat das Bundesgericht eine Riickweisung an den
Sozialversicherungstriiger durch das Versicherungsgericht ausgeschlossen, wenn sich die Not-
wendigkeit einer medizinischen Begutachtung ergibt. Auch hier ldsst die Rechtsprechung wie-
derum Ausnahmen zu.*

Hinzuweisen ist ferner auf die dusserst zuriickhaltende Praxis der kantonalen Gerichte beziig-
lich der gestiitzt auf einen klaren und unmissversténdlichen Parteiantrag durchzufithrenden
offentlichen Verhandlungen® im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 Satz 1 EMRK. Es zeigt sich in der
Praxis, dass ohne ausdrlicklich gestellten Parteiantrag nur selten solche offentlichen Ver-
handlungen von den Versicherungsgerichten durchgefithrt werden. Dies hat wohl damit zu tun,
dass in vielen vor den Versicherungsgerichten pendenten Gerichtsverfahren oft medizinische
Sachverhalte umstritten sind, welche von den Versicherungsgerichten primér gestiitzt auf die
von den Sozialversicherungstriigern eingeholten Administrativgutachten im Sinne von Art. 44
ATSG beurteilt werden.

il.  Einschliissigeres Beweisverfahren: wie auszugestalten?

Wenn dem Autor von der Herausgeberschafi®! die zu beantwortende Frage gestellt wird, wie
ein schltissigeres Beweisverfahren im Sozialversicherungsrecht auszugestalten ist, so ist letzt-
lich bereits die gestellte Frage eigentlich etwas unklar. Was bedeutet der Begriff «schliissig»?
Wie bereits vorne dargelegt worden ist, miissen die anwendbaren beweisrechtlichen Normen
sowie das zur Verfligung stehende Beweismittelinstrumentarium sowohl im nichtstreitigen
Verwaltungsverfahren wie auch im erstinstanzlichen Beschwerdeverfahren vor den kantona-
len Versicherungsgerichten primér dazu dienen, den Rechtsanwendern einen moglichst richti-
gen und nachvollziehbaren materiellen Entscheid tiber den gestiitzt auf Art. 29 Abs. 1 ATSG
beim Sozialversicherungstriger geltend gemachten Leistungsanspruch einer versicherten Per-
son zu ermdglichen. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass nach konstanter Rechtsprechung
des Bundesgerichtes der Beweis iiber die sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche schwer-

57 Dazu etwa SK ATSG-KIESER, Art. 61 N 112.

s SK ATSG-Kieser, Art. 61 N 112, mw.H., sowie BSK ATSG-BOLLINGER, Art. 61 N 9. Zu den
eiiizelnen verfahrensrechilichen Aspekten bei der Einholung von Gerichtsgutachten siehe eingehend
FURRER. Die vermehrte Einholung von Gerichtsgutachten befiirwortend vor allem WEiss, Gerichts-
gutachten, 137 ff., sowie DERS., Riickweisungen, 32 ff.

% Siche etwa BGE 139 V 99 E. 1.1. Naheres dazu sodann bei SK ATSG-KIESER, Art. 61 N 114,
sowie BSK ATSG-BOLLINGER, Art. 61 N 42, m.w.H. Zu den Kostenfragen bei Einholung eines Ge-
richtsgutachtens infolge des Ruckweisungsverbotes siche die Rechtsprechungsiibersicht bei SLAVIK,
172 ff,, sowie FURRER, 14. '

®  Die Offentlichkeit einer Gerichtsverhandlung im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 Satz 1 EMRK umfasst so-
wohl die Parteioffentlichkeit als auch die Publikums- und Pressedffentlichkeit. Siche Naheres dazu
etwa BSK ATSG-BOLLINGER, Art. 61 N 11.

6 An dieser Stelle ein Dank an die Herausgeberschaft fiir die iberaus herausfordernde Fragestellung!
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2.2 Beweismittel im Rechtspflegeverfahren

Die beweisrechtliche Ausgestaltung des erstinstanzlichen Beschwerdeverfahrens ist in Art. 61
lit. ¢ ATSG geregelt. Danach hat das Versicherungsgericht im Sinne der Untersuchungspflicht
unter Mitwirkung der Parteien die fiir den Entscheid erheblichen Tatsachen festzustellen.*®
Diese gerichtliche Untersuchungspflicht entspricht derjenigen von Ait. 43 Abs. 1 ATSG.” Zu-
dem wird in der gleichen Bestimmung lediglich festgelegt, dass das Versicherungsgericht die
notwendigen Beweise zu erheben hat und in der Beweiswiirdigung frei®® ist. Es kommt mithin
den jeweiligen kantonalen Prozessordnungen die tiberaus zentrale Aufgabe zu, die zuldssigen
Beweismittel im Rechtspflegeverfahren zu definieren.

Wie bereits im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren gelten auch im Rechtspflegeverfahren
die von der Rechtsprechung entwickelten Beweiswiirdigungsgrundsdtze™ sowie der Grund-
satz der antizipierten Beweiswiirdigung*™. Angesichts der vor Versicherungsgericht geltenden
Untersuchungspflicht ist zudem die Annahme einer Beweisfiihrungslast ausgeschlossen.> Im
Zusammenhang mit der Beweiswiirdigung von medizinischen Gutachten ist an dieser Stelle
auf die in der Praxis festzustellende Tendenz der Versicherungsgerichte hinzuweisen, selbst
bei Vorliegen von festgestellten Mangeln einer medizinischen Expertise kaum je den Beweis-
wert abzusprechen ™

Ergiinzend ist darauf hinzuweisen, dass im Sozialversicherungsrecht keine Beweismittel-
beschrdankungen bestehen. Folglich steht einer versicherten Person gestiitzt auf den in Art. 29
Abs. 2 BV garantierten Anspruch auf rechtliches Gehor das personlichkeitsbezogene Mit-
wirkungsrecht zu, erhebliche Beweise beizubringen, mit entsprechenden Beweisantrigen ge-
hort zu werden und an der Erhebung wesentlicher Beweise mitzuwirken.”

Unabhéingig von den kantonal unterschiedlich gestalteten verfahrensrechtlichen Grundlagen
besteht eine mittlerweile gefestigte Praxis der kantonalen Versicherungsgerichte, ohne
Erhebung von weiteren Beweisen die Streitsache an den Sozialversicherungstriger zuriickzu-
weisen, wenn das Gericht die Ansicht vertritt, der massgebende Sachverhalt sei im nicht-
streitigen Verwaltungsverfahren ungeniigend abgeklért worden.* Diese ausgedehnte Rickwei-
sungspraxis wird mitunter damit erklért, dass den Rechtspflegeorganen die zur Abklérung

#  Der rechtserhebliche Sachverhalt ist richtig und vollstindig abzukldren.

#® K ATSG-KIESER, Art. 61 N 106. Siche auch BGE 143 V 279,

% Der Grundsaiz der freien Beweiswiirdigung gilt somit uneingeschrdnkt auch im erstinstanzlichen
Beschwerdeverfahren. Siche dazu etwa BGE 125 V351 E. 3a; 132 V393 E. 4.1; 143 V124E.2.2.2.

st 7u den Beweiswiirdigungsgrundsétzen betreffend medizinische Berichte und Gutachten sowie me-
dizinisch-diagnostische Verfahren siche etwa BSK ATSG-BOLLINGER, Art, 61 N 45 f.

2 Vgl. dazu bereits vorne 1.5.

3 Dazu etwa BSK ATSG-BOLLINGER, Art. 61 N 37.

st Dazu SLAVIK, 173 f., mit Verweis auf BGE 143V 124. In beweiswilrdigungsrechtlicher Hinsicht ist
dieser Entscheid des Bundesgerichtes ganz offensichtlich nicht nachvoliziehbar, zumal er auch dem
Inhalt der Vereinbarungen zwischen dem BSV und den MEDAS der Invalidenversicherung wider-
spricht.

55 Pazy etwa BSK ATSG-BOLLINGER, Art. 61 N 40.

6 Ausnahmen von einer Riickweisung werden nur dann gemacht, wenn die Riickweisung einer Ver-
weigerung des gerichtlichen Rechtsschutzes gleichkéime oder als unverhdltnismdssig zu bezeichnen
wire.
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gewichtig auf der Stufe des nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens gefiihrt wird und nicht im
gerichtlichen Prozess vor einem kantonalen Versicherungsgericht.”

Des Weiteren ist an dieser Stelle erneut auf die bereits vorne dargelegte Ausgangslage zu ver-
weisen, wonach grundstzlich sowohl im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren wie auch im
erstinstanzlichen Beschwerdeverfahren bereits von Gesetzes wegen ein durchaus umfassendes
Beweismittelinstrumentarium vorhanden ist, welches von den Rechtsanwendern im Einzelfall
nach pflichtgeméssem Ermessen angewendet werden kann. Im Folgenden ist darzulegen, dass
aus Sicht der Praxis in beweisrechtlicher Hinsicht sowohl im nichtstreitigen Verwaltungsver-
fahren wie auch im erstinstanzlichen Beschwerdeverfahren trotzdem durchaus Handlungs-
bedarf besteht fur notwendige und angemessene Korrekturen bei der Anwendung des bereits
vorhandenen Beweismittelinstrumentariums. Auch eine Erweiterung der Beweismittel ist
punktuell notwendig.

1. Korrekturen im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren

141 Weiterhin bestehende verfahrensrechtliche Ungleichheit

Betreffend die Frage nach einem schliissigeren Beweisverfahren ist zunéchst insbesondere stets
die zentrale Tatsache nicht aus den Augen zu verlieren, dass im nichtstreitigen Verwaltungs-
verfahren ein hohes Mass an verfahrensrechtlicher Ungleichheit zwischen den Beteiligten zu-
gunsten der Verwaltung besteht.”* Einer versicherten Person steht bekanntlich in allen Zweigen
des Sozialversicherungsrechts eine spezialisierte Fachverwaltung mit erheblichen finanziellen
Ressourcen, besonders ausgebildeten Sachbearbeitern und entsprechend geschulten juristi-
schen und medizinischen Fachpersonen gegeniiber.** Erschwerend kommt hinzu, dass die nach
Art. 37 Abs. 4 ATSG mégliche Bewilligung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes gestiitzt
auf die strenge Rechtsprechung des Bundesgerichtes 7ur sehr eingeschrankt gewdhrt wird.®
Man ist also bereits im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren nach wie vor weit davon ent-
fernt, von einer verfahrensrechtlichen Waffengleichheit reden zu kénnen.5 Diese spezielle ver-
fahrensrechtliche Ausgangslage ist bei der Frage nach der Ausgestaltung eines schliissigeren
Beweisverfahrens im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren somit stets im Auge zu behalten.

1.2 starkung der Aufklérung und der Partizipationsrechte

Da bereits im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren den Sozialversicherungstrigern ein um-
fassendes Beweismittelinstrumentarium zur Verfligung steht, ist im Folgenden der Frage nach-
zugehen, welche Beweismittel vermehrt im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren zu beriick-
sichtigen sind. Zudem ist danach zu fragen, inwiefern die Mitwirkung sowie die Gehors- und

& 8o ausdriicklich in BGE 136 V376 E. 4.2.1.

®  Wie auch vom Bundesgericht etwa in BGE 135V 465 E. 4.3.1 ausgefiihrt wird.

8 LEUZINGER-NAEF, 31 ff.

6 Dazu etwa SK ATSG-KIESER, Art. 37 N 36.

%  Siehe zu dieser Problematik auch BOHME, 345, welche die Einfilhrung eines Vertretungszwangs im
nichistreitigen Verwaltungsverfahren diskutiert, ohne jedoch eine zwingende rechtliche Vertretung
darch einen Rechtsanwalt zu propagieren.
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Partizipationsrechte der versicherten Personen gestéirkt werden kdnnen, um bereits im nicht-
streitigen Verwaltungsverfahren den rechtsrelevanten Sachverhalt besser abkldren zu kénnen.

Nach der hiers’ vertretenen Auffassung gilt es zuniichst, bereits kurz nach Einreichen eines
Leistungsbegehrens im Sinne von Art. 29 Abs. 1 ATSG die versicherten Personen gestiitzt
auf Art. 27 Abs. 1 ATSG entgegen der bisherigen lediglich schriftlichen Informationspraxis®
systematisch ex officio zu einem einmaligen ausfiihrlichen personlichen Aufkldrungsgesprich
vorzuladen.®® Anlésslich dieses Erstgesprichs sollten die versicherten Personen insbesondere
iiber das ganze Abklirungsverfahren im Sinne von Art. 43 ATSG detailliert aufgeklart wer-
den. Damit soll sichergestellt werden, dass die versicherten Personen ihre Rechte und Pflich-
ten erkennen und die entsprechenden Schritte zur Wahrnehmung ihrer Rechte und Pflichten
einleiten kénnen.” Den versicherten Personen sollten anlésslich des Aufklarungsgespriches
nicht nur die diesen obliegenden Mitwirkungspflichten im Sinne von Art. 28 und Art. 43 ATSG
erldutert werden, sondern sie miissten auch {iber alle Mitwirkungsrechte im Sinne des recht-
lichen Gehors nach Art. 29 BV und Art. 42 ATSG informiert werden.” Es muss mithin von
Anbeginn des Abkldrungsverfahrens sichergestellt werden, dass die versicherten Personen
wissen, dass sie jederzeit bereits im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren Beweisantrige stel-
len und jederzeit uneingeschrankt Beweismittel einreichen konnen. Erst gestiitzt auf eine um-
fassende Aufkldrung konnen die versicherten Personen ihre Verfahrensrechte effektiv geltend
machen.” Eine solcherart verstirkte Partizipation der versicherten Personen bereits im nicht-
streitigen Verwaltungsverfahren dient nicht nur einer besseren Abkldrung des Sachverhaltes
durch die Sozialversicherungstriger. Sie fiihrt zudem auch zu einer hoheren Akzeptanz der im
nichtstreitigen Verwaltungsverfahren geféllten Entscheide durch die versicherten Personen.™
Diesen wird von den Sozialversicherungstrigern damit klar signalisiert, dass sie unabhéngig
vom geltenden Untersuchungsgrundsatz auch wirklich gehort werden.

Diese Korrekturen sind nétig, da trotz den mit BGE 137 V 210 eingefiihrten verfahrensrecht-
lichen Korrektiven bei allen Beteiligten eine Unsicherheit besteht tiber die Tragweite und
Mbglichkeiten der Mitwirkung der versicherten Personen im Zusammenhang mit einem Gut-
achtensaufirag.™ Dieser Unsicherheit wére aber mit einer Starkung der Mitwirkungsrechte zu
begegnen. Leider erfolgte aber mit der Revision von Art. 44 ATSG nun eine teilweise Riick-
gangigmachung von Mitwirkungsrechten, welche mit BGE 137V 210 eingefiihrt worden sind.

¥ Dazu bereits eingehend ALioTTA, Begutachtungen, 252 ff.

#®  Dazu etwa BSK ATSG-PARLI/MOHLER, Art. 27 N 12 ff. zu den in der heutigen Praxis von den
Sozialversicherungstrigern zur allgemeinen Aufkldrung der versicherten Personen verwendeten
schriftlichen Merkbldittern, Broschiiren und Wegleitungen.

®  Zur Bedeutung von Art. 27 ATSG generell fiir das dffentliche Verfahrensrecht siche WIEDERKEHR/
ROSALES-GEYER, 463 ff.

M §o etwa WIEDERKEHR/ROSALES-GEYER, 466, m.w.H. Dieselben Autoren weisen zu Recht auch dar-
auf hin, dass generell die Beratung und Aufklirung durch die Sozialversicherungstriger der Durch-
setzung und Verwirklichung der im Gesetz vorgesehenen Ziele dienen.

7 Siche dazu bereits eingehend ALIOTTA, Begutachtungen, 14 ff.

7 So auch BSK ATSG-PARL/MOHLER, Art. 27 N 4, sowie WIEDERKEHR/ROSALES-GEYER, 469.

7 §o auch bereits WiEDERKEHR/ROSALES-GEYER, 469.

™ So SLAVIK, 175, welche sich jedoch im Ergebnis mit Verweis auf die weiterhin unbestreitbar not-
wendige Qualitdtssicherung bei medizinischen Gutachten mit wenig iberzeugenden Argumenten
gegen die Verstirkung von Partizipationsrechten der versicherten Personen im nichtstreitigen Ver-
waltungsverfahren ausspricht,
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Dies bewirkt in naheliegender Weise keine Verbesserung der Fairness im nichtstreitigen Ver-
waltungsverfahren. So wurde im revidierten Art. 44 ATSG die bisherige Moglichkeit, bereits
vor Durchfiihrung einer medizinischen Begutachtung triftige Griinde wie etwa eine mangeln-
de fachliche Qualifikation gegeniiber einem medizinischen Sachverstindigen vorzubringen,
" wieder eingeschrinkt. Dies bedeutet eine sachlich nicht zu rechtfertigende legislatorische Ver-
schlechterung der Partizipationsrechte im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren.”

1.3 Vermehrte Anwendung des bestehenden Beweismittelinstrumentariums

Aus Sicht der Praxis ist zudem festzustellen, dass einige der bereits vorne umschriebenen
Beweismittel, welche den Sozialversicherungstréigern uneingeschrankt zur Verfiigung stehen,
im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren praktisch nicht zur Anwendung gelangen. Dies be-
trifft vor allem die Zeugen nach Art, 43 ff. BZP sowie Augenscheine nach Art. 55 ff. BZP.
Dies erstaunt, zumal vor allem bei der Abkldrung des massgebenden Sachverhaltes bei Vor-
liegen von komplexen Unfillen aller Art es durchaus angezeigt sein kann, weitere, flir die
Leistungspflicht eines Sozialversicherungstréigers sachdienliche Abkldrungen vor Ort durch
einen Augenschein oder durch die Einvernahme von Zeugen vornehmen zu lassen.” Es zeigt
sich aber, dass die Unfallversicherer bei komplexen Féllen die entsprechenden Abklirungen
in aller Regel volistdndig den zustindigen Strafverfolgungsbehorden iberlassen, zumal bei
schweren Korperverletzungen oder Tétungen, welche regelmissig auch Leistungen aus der
obligatorischen Unfallversicherung nach sich ziehen, die Strafverfolgungsbehorden gestiitzt
auf Art. 125 Abs. 2 StGB ohnehin ein Strafverfahren zu erdffnen und die entsprechenden Ab-
klsrungen zu treffen haben.

1.4 Erweiterung des bestehenden Beweismittelinstrumentariums

Die bereits vor einiger Zeit in der Lehre” geforderte Zulassung von Tonbandaufnahmen als
erginzendes Beweismittel im Rahmen von medizinischen Begutachtungen wurde vom Parla-
ment im Rahmen der umfassenden Revision von Art. 44 ATSG vorgesehen.™ Der neue Art. 44
Abs. 595 ATSG lautet nun wie folgt: «Sofern der Versicherte es nicht anders bestimmt, wer-
den die Interviews in Form von Tonaufnahmen zwischen dem Versicherten und dem Sach-
verstindigen erstellt und in die Akten des Versicherungstrégers aufgenommen.»™ Dies ist
eine uberfillige, berechtigte und erfreuliche Erweiterung des Beweismittelinstramentariums
im nichtstreitigen Verwaltungsverfahren. Die Praxis wird zu zeigen haben, inwiefern diese
Neuerung die von versicherten Personen und den ibr nahestehenden Organisationen® in sie

% Qo bereits BSK ATSG-ALIOTTA, Art. 44 N 55. Siehe demgegentiber etwa BOHME, 343, welche mit
Verweis auf die ihrer Ansicht nach ohnehin bereits bestehenden verfahrensrechtlichen Ungleich-
heiten eine solche Verschlechterung gutheisst.

76 Dazu bereits PETER, Augenschein, 509 ff.

7 So bereits ALIOTTA, Begutachtungen, 402 ff., sowie BOHME, 352.

7 Das Datum des Inkrafttretens der Gesetzesinderung wurde vom Bundesrat auf den 1.1.2022 fest-
gelegt.

» Vgl dazu https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2017/20170022/N33%20D.pdf (Abruf
28.8.2021).

#  Diverse nichtstaatliche Organisationen haben sich im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens be-
treffend die Revision von Art. 44 ATSG in beiden Kammern des Bundesparlaments in Bern erfolg-
reich fiir die Einfihrung von Tonaufnahmen eingesetzt.
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gesetzten Erwartungen erfiillen kann. Von den zustindigen Bundesverwaltungsstellen wird
im Rahmen von verbindlichen Verwaltungsweisungen zu kldren sein, in welchem Rahmen
die Tonaufnahmen von den Sozialversicherungstréigern beim Vorliegen von Streitigkeiten im
nichtstreitigen Verwaltungsverfahren abgehort und gewiirdigt werden sollen. Ein gewisser zu-
sctzlicher Verwaltungsaufwand® ist dabei im Interesse der Verfahrensfairness in Kauf zu neh-
men. Dabei ist selbstverstandlich jeweils auch das rechtliche Gehor der versicherten Personen
zu wahren. Das uneingeschrénkte Recht auf Akteneinsicht nach Art. 47 Abs. 1 lit. a ATSG
bleibt nach der hier vertretenen Ansicht ohnehin integral gewahrt, sodass die versicherten Per-
sonen jederzeit auch die Herausgabe einer Kopie der Tonaufnahmen verlangen konnen. Dem-
gegeniiber ist das Urteil des Bundesgerichtes 9C_376/2019 vom 10. September 2019% auch
nach geltendem Recht nicht nachvollziehbar.*® In diesem Entscheid hat das Bundesgericht
festgestellt, dass die anlésslich einer medizinischen Begutachtung gemachten Tonaufnahmen
praxisgemiss als interne Dokumente der Gutachterstelle zu werten seien und nicht in die
amtlichen Akten der IV-Stellen Eingang finden milssten. Es ist somit im Lichte dieses Ent-
scheides des Bundesgerichtes umso begriissenswerter, dass mit dem revidierten Art. 44 ATSG
betreffend diese Problematik vom Gesetzgeber nunmehr Klarheit geschaffen worden ist.

Aufdie neuen, per 1. Oktober 2019 in Kraft getretenen Bestimmungen von Art. 43aund Art. 435
ATSG betreffend die zulissigen Observationen von versicherten Personen wurde bereits hin-
gewiesen. In der Literatur wird zu Recht ausgefithrt,* dass die Sozialversicherungstriger
beim Vorliegen von Unterlagen betreffend die Bekdmpfung von Versicherungsmissbrauch das
rechtliche Gehor einer versicherten Person bereits vorgdngig einer durchzufithrenden medizi-
nischen Begutachtung zu wahren haben.®® Konkret muss einer versicherten Person Einblick
in samtliche Akten® gewshrt und die Moglichkeit zur schriftlichen Stellungnahme geboten
werden, bevor die Akten an den medizinischen Gutachter bzw. die Gutachterstelle tibermittelt
werden.¥’

1.5 Qualitatssicherung bei medizinischen Begutachtungen

Parallel zur geforderten Stirkung der Gehors- und Partizipationsrechte der versicherten
Personen und zur erweiterten Anwendung des zur Verfigung stehenden Beweismittel-
instrumentariums steht weiterhin das kontinuierliche Bestreben um eine Verbesserung der

81 Aych BOHME, 352, weist darauf hin, dass ein nicht zu unterschiitzender zeitlicher Verwaltungsauf-
wand entstehen wird.

22 Somit ohne Beriicksichtigung des inzwischen revidierten Art. 44 ATSG.

% Giehe die kritische Berichterstattung zum genannten Entscheid in «Kein freies Ermessen bei der
Aktenfithrungy, plddoyer 2019/6 10 ff.

#  7ur Diskussion Anlass gibt BGer, 8C_292/2019, 27.8.2019, in welchem sich das Bundesgericht zum
Zeitpunkt der Gewihrung des rechtlichen Gehors im Zusammenhang mit der Erstellung eines medi-
zinischen polydisziplindren Gutachtens dusserte.

85 ERNER/GACHTER/HERZOG-ZWITTER, 113 ff.

8  Somit auch in das Observationsmaterial und in die anderen Unterlagen wie Fotos aus Facebook-Pro-
filen etc., welche sich in den Unterlagen der IV-Abteilung BVM (Bekdmpfung Versicherungsmiss-
brauch) befinden.

7 EBNER/GACHTER/HERZOG-ZWITTER, 121. So zu Recht auch bereits SCHLEIFER/KIESER/LIEBRENZ,
201, mit Verweis auf die geltenden Qualitétsleitlinien fiir versicherungspsychiatrische Begut-
achtungen.
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Qualitiif® des medizinischen Administrativgutachtens im Vordergrund. Bei der Abklirung von
sozialversicherungsrechtlichen Dauerleistungen durch die Sozialversicherungstréger stellt das
nach Art. 44 ATSG eingeholte medizinische Administrativgutachten das wichtigste® Beweis-
mittel dar. Im Rahmen der vom Bundesgericht entwickelten Beweiswiirdigungsgrundsétze™
kommt diesem eine erhthte Beweiskraft zu. In diesem Sinne wurde bei der kiirzlich im Parla-
ment behandelten Revision von Art. 44 ATSG ein neuer Absatz 6 eingefiihrt, nach welchem
der Bundesrat unter anderem fiir die Zulassung und die Uberpriifung von Gutachterstellen fiir
Gutachten nach Absatz 1 Buchstabe ¢ eine Stelle zur Qualititssicherung schaffen oder be-
aufiragen kann.?! Damit ist der Gesetzgeber endlich einem Anliegen nachgekommen, dessen
Wichtigkeit das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung bereits mehrmals unterstrichen hat.”
Zu fordern ist, dass durch den Bundesrat sichergestellt werden muss, dass diese Qualitéits-
sicherung generell fiir die medizinischen Gutachten im Bundessozialversicherungsrecht wird
greifen miissen, somit nicht nur flir medizinische Abkldrungen in der Invalidenversicherung.”
7udem ist an dieser Stelle der in der Literatur vertretenen Ansicht zuzustimmen, wonach
die kiinftige unabhéingige Qualititssicherungsstelle damit zu mandatieren ist, die fachspezi-.
fischen Begutachtungsleitlinien zu sammeln (eventuell zu veranlassen), zu koordinieren, auf-
zubereiten, fiir die Begutachtung als verbindlich zu erkléren und dafiir zu sorgen, dass der ak-
tuelle Stand von medizinischer Forschung und Lehre Beriicksichtigung findet.**

2. Korrekturen im erstinstanzlichen Beschwerdeverfahren

241 Problematische Einfachheit und Raschheit des Verfahrens

Im erstinstanzlichen Beschwerdeverfahren definiert Art. 61 ATSG diejenigen verfahrensrechit-
lichen Grundsitze, welche von allen Kantonen bei der Ausgestaltung der kantonalen Prozess-
ordnungen einzuhalten sind.” Nach Art. 61 lit. a ATSG muss das Verfahren vor den kantonalen
Versicherungsgerichten einfach, rasch, in der Regel 6ffentlich und fiir die Parteien kostenlos

#  Dazu eingehend EGLi, 147 ff. Der genannte Autor setzt sich — ausgehend von BGE 143 V 124 — zu
Recht kritisch mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtes auseinander im Zusammenhang mit
den Konsensbesprechungen der medizinischen Sachverstindigen nach Durchfiihrung eines poly-
disziplindren Gutachtens. Diese Konsensbesprechungen werden vom Bundesgericht im genannten
Entscheid in nicht nachvollziehbarer Weise lediglich als «ideal, aber nicht zwingend» bezeichnet.

%  So weist auch EoLy, 153, zu Recht darauf hin, dass die Qualitiit medizinischer Gutachten das Herz-
stiick eines rechtsstaatlichen Abkldrungsverfahrens darstellt. In der Rechisprechung wird zudem
immer wieder darauf hingewiesen, dass die Sicherstellung von Qualitit und Einheitlichkeit der Be-
gutachtungen fiir ein rechtsstaatliches TV-Abklirungsverfahren entscheidend ist. Dazu etwa BGE
139V 349 E. 5.5. Zum ganzen Problemkreis der «Fairness durch die Qualitit des Sachverstindigen-
gutachtens» im Unfallversicherungsrecht eingehend Boume, 271 fF.

% Dazu vorne I.1.5.

9 Dazu BSK ATSG-ALIOTTA, Art. 44 N 53 ff, sowie SK ATSG-KIESER, Att. 44 N 2 ff. Zu Recht
weist jedoch EcLi, 159, darauf hin, dass leider eine solche Stelle zur Qualitdtssicherung nur fur
polydisziplindre Gutachten vorgesehen ist, nicht aber filr mono- und bidisziplindre Gutachten. Diese
Einschriinkung ist tatsichlich nicht nachvollziehbar.

%2 §ozB.in BGE 137 V 210 E. 3.3.1 sowie 139 V 349 E. 5.5. Dazu EqLy, 135.

% So bereits ALIOTTA, Begutachtungen, 516 ff.

% So Eouy, 161, mit Verweis auf diese wortlich bereits in BGE 137 V 210 E. 3.3.4 aufgestellte Forde-
rung des Bundesgerichtes.

% Siehe dazu bereits vorne 1.2.1.
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sein. Diese anzustrebende Einfuchheit und Raschheit des Verfahrens vor den kantonalen Ver-
sicherungsgerichten verlangt nach Auffassung des Bundesgerichtes grundsétzlich eine effi-
ziente, zweckmissige Verfahrensfiihrung ohne unnétige prozessuale Schritte.*® Diese bundes-
rechtlichen Vorgaben haben indes automatisch einen mitunter ungewollten Einfluss auf die
hier interessierende Frage nach der Durchfiihrung eines schliissigen Beweisverfahrens vor den
kantonalen Versicherungsgerichten. Dies unabhéngig von der unterschiedlichen Ausgestaltung
der einzelnen kantonalen Prozessordnungen, welche die fiir das Gericht zur Verfligung stehen-
den Beweismittel definieren. In der Lehre wird denn auch zutreffend erkannt, dass etwa der
verfahrensrechtliche Grundsatz der Einfachheit des Verfahrens nicht damit vereinbart werden
kann, dass vor allem Verfahren um sozialversicherungsrechtliche Dauerleistungen® durch die
Gerichte im Grunde genommen mit besonderer Umsicht zu fithren sind.”® Diese besondere
Umsicht ist unbestreitbar vor allem dann von den Gerichten walten zu lassen, sobald durch das
Gericht komplexe polydisziplindre medizinische Administrativgutachten zu wiirdigen sind.
Dies kann eigentlich nichts anderes bedeuten, als dass bei Bedarf die Gerichte unter Wahrung
der Partizipationsrechte der versicherten Personen® weitere Beweise zu erheben haben, um ins-
besondere einen komplexen medizinischen Sachverhalt oder einen komplexen Unfallhergang
weiter abzuklidren. Folglich ist an dieser Stelle auch der in der Literatur erhobenen Forderung
uneingeschréinkt beizupflichten, dass die Gerichte bei der Beweiswiirdigung strengere Mass-
stibe anzusetzen haben und einem medizinischen Administrativgutachten bei festgestellten
Mingeln konsequenter als bisher in der Rechtsprechung der Beweiswert abzusprechen ist.100

2.2 Rechtsvertretung im Beschwerdeverfahren

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtes betreffend die Anforderungen an die Bewilligung
der unentgeltlichen Rechtsvertretung im Beschwerdeverfahren ist weniger streng als im nicht-
streitigen Verwaltungsverfahren.'®! Dies erméglicht es einer versicherten Person, fiir das erst-
instanzliche Beschwerdeverfahren einen unentgeltlichen Rechtsvertreter zu beantragen, wel-
cher dafir zu sorgen hat, dass im erstinstanzlichen Beschwerdeverfahren dem Gericht die
notwendigen Beweisantrdge'™ gestellt werden oder beweisrechtlich relevante schriftliche Be-
weisstiicke'® eingereicht werden.

% BGE 136 V 2 E. 2.7. Siche dazu BSK ATSG-BOLLINGER, Art. 61 N 5.

97 Zu denken ist dabei vor allem an Rentenleistungen in der IV und in der UV.

% SK ATSG-KIESER, Art. 61 N 49,

% Gemiss richtiger Ansicht von FURRER, 12, sind die Normen von Art. 57 ff. BZP im Sinne der Ver-
fahrenseinheit auch im erstinstanzlichen Beschwerdeverfahren uneingeschrinkt anzuwenden.

1 So zu Recht SLavik, 177.

10t Niheres dazu BSK ATSG-BOLLINGER, Art. 61 N 66. ]

w2 7y denken ist dabei vor allem an die Parteibefragung im Rahmen einer offentlichen Gerichtsver-
handhing, an Zeugeneinvernahmen und an Augenscheinen.

18 7y denken ist dabei vor allem an medizinische Berichte oder medizinische Parteigutachten.
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2.3  Richterliche Fragepflicht

Bei solchen versicherten Personen, welche vor dem kantonalen Versicherungsgericht nicht
verbeistdndet'®* sind, hat im Sinne einer analogen Anwendung von Art. 56 ZPO'% vermehrt
eine richterliche Fragepflicht zu greifen, sobald der rechtsrelevante Sachverhalt unter Be-
rilcksichtigung des Untersuchungsgrundsatzes weiter abzukléren ist. Eine solche richterliche
Fragepflicht ist etwa dann relevant, wenn im invalidenversicherungsrechtlichen Beschwerde-
verfahren die Statusfrage umstritten ist, somit derjenige Lebenssachverhalt, wie er sich bei der
versicherten Person mutmasslich okne eingetretenen Gesundheitsschaden verwirklicht hitte.

2.4  Offentliche Verhandlungen, Parteibefragungen
und Zeugeneinvernahmen

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtes wird noch zu prézisieren haben, in welchem Rahmen
die neu nach Art. 44 Abs. 5% ATSG anlésslich einer medizinischen Begutachtung erstellten
Tonaufhahmen beim Vorliegen von Streitigkeiten im erstinstanzlichen Beschwerdeverfahren
abgehort und gewiirdigt werden sollen. An dieser Stelle ist dafiir zu plddieren, dass die An-
hérung der Tonaufnahmen im Rahmen einer Sffentlichen Verhandlung zu erfolgen hat, wenn
eine versicherte Person das Abhoren der Tonaufnahmen als Beweisantrag in der Beschwerde-
schrift stellt. Es stellt sich aber im Sinne einer Gleichbehandlung'® der versicherten Perso-
nen im Beschwerdeverfahren die Frage, ob nicht ohnehin ex officio auch ohne Einreichung
eines ausdriicklichen Beweisantrages durch eine versicherte Person die Tonaufnahmen vor den
Schranken bei Anwesenheit der Parteien abzuhoren sind.

Als weiteren Ausbauschritt des Beweisverfahrens vor den kantonalen Versicherungsgerichten
ist dafiir zu plddieren, dass bei umstrittenen Sachverhalten vermehrt 6ffentliche Gerichts-
verhandlungen mit Parteibefragungen oder Zeugeneinvernahmen durchgefiihrt werden. Im
Rahmen der geltenden Untersuchungspflicht nach Art. 61 lit. ¢ ATSG ist auch vermehrt eine
richterliche Fragepflicht im Sinne von Art. 56 ZPO angezeigt, sobald die Vorbringen in einer
Beschwerdeschrift einer nicht vertretenen versicherten Person unklar sind oder die Akten-
lage sonst unklar ist. Es ist ohne weiteres davon auszugehen, dass die diesbeziigliche Zuriick-
haltung der Gerichte auch auf eingeschrénkte personelle Mittel zurlickzufithren ist, Somit ist
es letztlich auch eine politische Frage, ob die 6ffentliche Hand die notwendigen finanziel-
len Ressourcen zur Verstirkung des Gerichtspersonals sprechen kann, um die rechtsstaatlich
wilinschenswerte Zunahme miindlicher Verhandlungen vor den kantonalen Versicherungs-
gerichten zu garantieren.'”’

4 Vor den kantonalen Versicherungsgerichten besteht keine Vertretungspflicht und kein Anwalts-
monopol, weshalb viele versicherte Personen ohne jegliche Vertretung eine Beschwerde einreichen.
Nach Art. 61 lit. ¢ ATSG muss lediglich das Rechi, sich vor Gericht verbeistédnden zu lassen, ge-
wihrleistet sein.

15 In zahlreichen kantonalen Prozessordnungen wird ergdnzend auf die ZPO verwiesen. Dazu BSK
ATSG-BOLLINGER, Art. 61 N 4.

19 Infolge mangelinder Rechtsvertretung vor dem kantonalen Versicherungsgericht.

W7 Dazu bereits BSK ATSG-BOLLINGER, Art, 61 N 14.
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