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Zusammenfassung

Die Formulierung von Begutachtungsleitlinien ist zu be-
griissen. Bei der Anwendung der Leitlinien ist sowohl in
verfahrensrechtlicher Hinsicht wie auch in medizini-
cher Hinsicht ein besonderes Augenmerk darauf zu
richten, in welchem Rechtsgebiet ein medizinisches
Gutachten verfasst wird. Den Mitwirkungsrechten der
versicherten Personen bei Begutachtungen ist auch
im Privatversicherungsrecht vermehrt Beachtung zu
schenken.
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. Einleitung

Unbestritten ist, dass bei der Durchfithrung von me-
dizinischen Begutachtungen den Leitlinien von
medizinischen Fachgesellschaften eine zentrale Be-
deutung zukommt.! In der Literatur wird positiv
hervorgehoben, dass die Leitlinien der Vereinheitli-
chung einer Dienstleistung und damit der Qualitdts-

1 MassiMo ALIOTTA, Begutachtungen im Bundessozialver-
sicherungsrecht, Diss. Ziirich 2017, S. 187.

Résumé

l"établissement de lignes directrices pour les expertises
doit étre saluée. Lors de I'application de celles-ci, il
convient d’accorder, tant du point de vue du droit pro-
cédural que du point de vue médical, une attention
particuliére au domaine du droit dans lequel 'expertise
médicale est rédigée. Les droits des assurés de parti-
ciper en cas d’expertise doivent également faire 'objet
d’une plus grande attention dans le droit des assu
rances privées.

sicherung dienen.2 Es gibt aber auch kritische Stim-
men. So fithrt etwa MAYER aus: «Wer die Qualitat
definieren darf, bekommt Macht iiber den Gutachter.
Besonders kritisch wird es, wenn die Qualitdtskon-
trolleure sogar eine winité de doctrine> definieren.»?
Zudem merkt MAYER an, dass flir medizinische Be-
gutachtungen Leidlinien wichtiger seien als Leitlinien.
Gebraucht wiirden nicht Gutachter, die behaupten,
{iber der Sache zu stehen und neutral zu sein, son-
dern solche, die sich emotional und rational engagieren
und selbstkritisch sind und ihre menschlichen
Schwichen reflektieren, statt diese zu leugnen.* Die-
sen zutreffenden Ausfithrungen ist wohl nichts bei-
zufiigen.

7Zur rechtlichen Bedeutung von Leitlinien fuhrt FANK-
HAUSER aus, dass Leitlinien in der Rechtsprechung
vom Bundesgericht héufig zitiert werden, es aber
noch ungeklirt erscheint, welchen Stellenwert den
Leitlinien zukommen soll5 Das Bundesgericht hat
jedoch bereits im Jahre 2007 im Urteil I 142/2007 vom
20. November 2007 in E. 3.2.4 festgehalten, dass die
von der Schweizerischen Gesellschaft fiir Versiche-
rungspsychiatrie im Jahre 2004 publizierten Leit-

2 JORG JEGER, Leitlinien der SGR zur Begutachtung rheu-
matologischer Erkrankungen und Unfallfolgen, in: SAEZ
2007, S. 735.

3 CHRISTFRIED ULRICH MAYER, Medizinische Abklarungs-
stellen der IV (MEDAS) - ein Blick zuriick und einige
grundsatzliche Uberlegungen, in: UELI KIESER (Hrsg.), So-
zialversicherungstagung 2013, St. Gallen 2014, S. 9 ff.

4 MAYER, 2.a.0., S. 43.

5 SUSANNE FANKHAUSER, Sachverhaltsabklarung in der
Invalidenversicherung - ein Gleichbehandlungsproblem,
Diss. Ziirich 2010, S. 148, m.w.H.
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linien fiir die Begutachtung psychischer Storungen
als Standard fiir die Begutachtung in der Fachdiszip-
lin Psychiatrie herangezogen werden kénnen. Die
Leitlinien stellen dabei Handlungsempfehlungen ohne
rechtlich verbindlichen Charakter dar.6 In BGE 141
v 281 wird in E. 5.1.2 ausgefiihrt, dass die Begutach-
tungspraxis bei versicherten Personen mit anhalten-
den somatoformen Schmerzstérungen und ver-
gleichbaren psychosomatischen Storungen durch
konkretisierende Leitlinien der medizinischen Fachge-
sellschaften angeleitet werden muss. Es wurde gar
ein dringender Handlungsbedarf festgestellt.” Im Nach-
gang zu BGE 141 V 281 haben diverse medizinische
Fachgesellschaften die Leitlinien publiziert.

Il. Begutachtungsleitlinien
Versicherungsmedizin

Die federfithrenden medizinischen Fachgesellschaf-
ten haben zur Erarbeitung der Begutachtungsleit-
linien die Swiss Insurance Medicine als mitheraus-
gebende Gesellschaft beigezogen, auf die Mitwirkung
von Behindertenverbinden und anderen interessier-
ten Kreisen wurde jedoch verzichtet. Dies ist nicht
nachvollziehbar. Die SIM ist ein vor allem von der
Versicherungswirtschaft gepragter privatrechtlicher
Verein. Im Sinne eines Interessenausgleichs und fr
eine breitere Akzeptanz der Leitlinien wére es win-
schenswert gewesen, noch weitere, tiglich mit der
Begutachtungspraxis in der Schweiz befasste inter-
essierte Kreise fiir die Erarbeitung der Leitlinien
einzuladen.

2. Zum Inhalt der Leitiinien
a)  Formeller Aufbau der Leitlinien

Verwirrend ist, dass ein Titel «L Aligemeiner Teil»
besteht, ein Titel «Besonderer Teil» aber fehlt. Ver-
mutlich ist dies lediglich ein redaktioneller Fehler.

b)  Definition eines Gutachtens

Unter 2.a) wird das «medizinische Gutachten» defi-
niert. Aus der Formulierung ist prima vista zu

6 Siehe dazu auch ALIOTTA, a.a.0,, S. 189, m.w.H., sowie
etwa GABRIELA RIEMER-KAFKA, Zur Uberwindung der
Uberwindbarkeitsvermutung. Einige Gedanken zum Bun-
desgerichtsurteil 9C_492/2014 vom 3. Juni 2015, in: SZS
2015, S. 373 ff.

7 Siehe dazu auch ALIOTTA, 2.2.0.,S. 190 ff., m.w.H,, sowie
RIEMER-KAFKA, a.2.0., 5. 380.

schliessen, dass sich die Leitlinien auf versicherungs-
externe medizinische Begutachtungen beziehen.®
Unter 2.b) werden als eine der diversen genannten
Qualitatsanforderungen «spezifische versicherungs-
medizinische Kenntnisse und Fahigkeiten durch Wei-
terbildung» aufgefiihrt. Es wird jedoch nicht defi-
niert, was unter dem Begriff «Versicherungsmedizin»
genau zu verstehen ist.

¢)  Rechtliche Grundlagen und Rahmenbedingungen

Etwas ungenau ist unter 3.a) ausgefuhrt, dass im Pri-
vatrecht im Gegensatz zum Sozialversicherungs-
recht kein geregeltes Vorgehen bei der Auftragsver-
gabe eines Gutachtens bestehe. Dazu ist zu bemerken,
dass in den allgemeinen Versicherungsbedingungen
der Privatversicherungstriger® vertragsrechtliche
Grundlagen fur die Einholung von medizinischen
Gutachten bestehen. Die vertragsrechtlich gestalte-
ten Bestimmungen sehen in der Regel keine Mitwir-
kungsrechte der versicherten Personen vor wie etwa
die Geltendmachung von Ausstandsgrinden’? gegen-
{iber den eingesetzten medizinischen Sachverstan-
digen. Den Privatversicherungstragern steht es indes
frei, losgeldst von den anwendbaren allgemeinen
Versicherungsbedingungen einer versicherten Per-
son per analogiam die gleichen Verfahrensrechte wie
nach Art. 44 ATSG einzurdumen. In der Praxis kommt
dies indes selten vor, da die Privatversicherungstra-
ger ihren Vertrauensarzten Begutachtungsauftrage
erteilen wollen, ohne kritische Mitwirkung der versi-
cherten Personen. Es wire mithin wiinschenswert
gewesen, hitte sich die an der Erarbeitung der Begut-
achtungsleitlinien mitwirkende SIM dafiir einge-
setzt, dass auch die Mitwirkungsrechte der privatrecht-
lich versicherten Personen gestarkt werden.

Unter 3.b) wird darauf hingewiesen, dass die medi-
zinische Beurteilung der Arbeitsfahigkeit verschie-
dene Teilaspekte enthélt, die es zu berucksichtigen
gilt. Auch wird zu Recht auf das relevante Spannungs-
feld hingewiesen, wonach letztlich der Rechtsanwen-
der die Arbeitsunfahigkeit einer versicherten Person
gestiitzt auf Art. 6 ATSG zu definieren hat. Darin
wird losgelést vom medizinischen biopsychosozia-
len Krankheitsbegriff die sozialversicherungsrecht-
liche Arbeitsunfihigkeit einer sozialversicherten
Person definiert. Art. 3 ATSG definiert die Krankheit
als jede Beeintrachtigung der kérperlichen, geistigen
oder psychischen Gesundheit ohne direkte Bezug-

8  Zur mitunter schwierigen Abgrenzung zwischen versi-
cherungsinternen und versicherungsexternen medizini-
schen Gutachten siehe bereits ALIOTTA, a.2.0., 5. 152 ff.

9 Etwa bei einer nach VVG gestalteten Kollektiv-Kranken-
taggeldversicherung.

10  Analogzu Art. 44 ATSG.
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nahme auf den medizinischen biopsychosozialen
Krankheitsbegriff.11 Diese unterschiedliche Perspektive
von Medizin und Recht auf den Krankheitsbegriff
und auf die Arbeitsunfihigkeit fihrt in der Praxis
stets zu Diskussionen iiber die Auslegung der Aus-
fithrungen des medizinischen Sachversténdigen in
einem Gutachten und letztlich auch tber die Beweis-
kraft eines medizinischen Gutachtens im Rahmen
der freien Beweiswiirdigung durch die Rechtsanwen-
der.2

Unter 3.c) wird Bezug genommen auf die Gutachten

in den unterschiedlichen Rechtsgebieten und darauf

hingewiesen, welche Funktion einem medizinischen

Gutachten je nach Rechtsgebiet zukommt. Dazu fol-

gende Bemerkungen:

— In der Invalidenversicherung ist relevant, zu wissen,
dass flir die rechtliche Beurteilung der Arbeitsun-
fahigkeit einer sozialversicherten Person soziale
Belastungsfaktoren von der Rechtsprechung nicht
beriicksichtigt werden.

— In der Unfallversicherung steht oft der «natiirliche»
Kausalzusammenhang zwischen einem Unfall-
ereignis und einem Gesundheitsschaden zur Dis-
kussion. Zu Recht wird in den Leitlinien diesbe-
ziiglich darauf hingewiesen, dass eine Teilkausalitit
geniigt fiir die Bejahung einer unfallversiche-
rungsrechtlichen Zuordnung eines Gesundheits-
schadens zu einem Unfallereignis. Dieser Um-
stand ist den im UVG tatigen Gutachtern immer
wieder in Erinnerung zu rufen, am einfachsten in
einem erlduternden Begleittext zum eigentlichen Fra-
genkatalog.

— In der beruflichen Vorsorge kénnen allenfalls medi-
zinische Gutachten eingeholt werden, sobald Leis-
tungen aus dem iiberobligatorischen Teil zur Dis-
kussion stehen. Es ist zu fordern, dassim Rahmen
einer solchen Begutachtung die Mitwirkungsrech-
te der versicherten Personen nach Art. 44 ATSG
analog angewendet werden, wenngleich in den
anwendbaren Reglementen der Pensionskassen
dies nicht explizit vorgesehen ist.

— Da in der Militdrversicherung seit dem 1. Juli 2005
die Suva federfithrend ist, kann auch in der MV
auf die fiir medizinische Gutachten spezialisierte
Gutachten-Clearingstelle der Suva in Luzern zuruck-
gegriffen werden.!3

— Im Rahmen der Krankenversicherung nach KVG
werden von den Krankenkassen nur fiir ganz spe-
zifische Fragestellungen versicherungsexterne
Gutachten im Sinne von Art. 44 ATSG eingeholt.
Die Krankenkassen verfligen zur Abklarung von

11  Siehe dazu auch ALIOTTA, a.a.0.,S. 479, m.w.H.
12  Siehedazu auch ALIOTTA, a.a.0., S. 475, m.w.H.
13  DazuN#heresbei ALIOTTA, 2.2.0.,S5.96 f.

medizinischen Fragestellungen tber ein Netz von
Vertrauensdrzten, die in der Schweizerischen Ge-
sellschaft der Vertrauens- und Versicherungsérz-
te (SGV)* organisiert sind. Auch diesbeztiglich ist
zu fordern, dass vermehrt im Sinne einer analogen
Anwendung von Art. 44 ATSG von den Kranken-
kassen den versicherten Personen Mitwirkungs-
rechte bei der Einholung von versicherungsexter-
nen Gutachten zugestanden werden.

- Betreffend die im Rahmen des Privatversicherungs-
rechts eingeholten medizinischen Gutachten ist
auf das bereits oben Gesagte zu verweisen, wo-
nach die Privatversicherungstréager freiwillig per
analogiam die Mitwirkungsrechte nach Art. 44
ATSG gewahren kénnten.

- Der Verweis in den Leitliniep, dass Gutachten im
Haftpflichtbereich in der Regel iiber den Haftpflicht-
versicherer des Schédigers organisiert werden,
greift zu kurz. Sobald eine Haftpflichtversiche-
rung einseitig ein Gutachten unter Ausschluss der
Mitwirkungsrechte einer geschédigten Person
einholt, liegt ein Privatgutachten vor. Es werden
in der Praxis jedoch auch gemeinsame Gutachten
eingeholt.

d)  Praktisches allgemeingiiltiges Vorgehen

7u den unter 4. aufgefithrten praktischen Hinwei-
sen fiir das allgemeine Vorgehen bei Begutachtun-
gen ist an dieser Stelle nur auf wenige Aspekte ein-
zugehen: Zentralist, dass bei erfolgter Observation
einer versicherten Person spétestens im Zeitpunkt
der Auftragserteilung eine schriftliche Stellungnahme
zu den Observationen vorliegen muss. Dies wurde bis
dato von den Sozialversicherungstrégern nicht so
gehandhabt. Geméss Art. 43a Abs. 7 ATSG muss
spitestens vor Erlass einer Verfligung Uber die Leis-
tung der Versicherungstrager die betroffene Person
{iber den Grund, die Art und die Dauer der erfolgten
Observation informieren. Will somit ein Sozialver-
sicherungstréger eine Begutachtung durchfihren,
ist es folgerichtig, dass zuniachst die versicherte
Person vom Sozialversicherungstrager informiert
und aufgefordert wird, eine schriftliche Stellung-
nahme zu den Observationen einzureichen. Wird
ein Dolmetscher beigezogen, ist zu fordern, dass
der medizinische Sachverstdndige zunéchst von
sich aus abklart, ob zwischen dem Exploranden und
dem Dolmetscher Sprachschwierigkeiten bestehen
kénnten zufolge unterschiedlichen kulturellen und
sprachlichen Hintergrunds (z.B. ist Brasilianisch-

14  Siehe dazu weitere Informationen unter www.vertrauens
aerzte.ch.
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Portugiesisch nicht dasselbe Portugiesisch wie in
Portugal).

e) Allgemeiner Aufbau eines Gutachtens/
einer Struktur

Den Hinweisen unter 5. zum allgemeinen Aufbau
eines Gutachtens ist lediglich beizufiigen, dass bel
psychiatrischen Gutachten eine Fremdanamnese beim
behandelnden Psychiater einzuholen ist, sollte sich
die versicherte Person bereits seit geraumer Zeit in
Behandlung befinden. Dies wird in der Praxis leider
zu wenig beachtet. Es sollten zudem die medizini-
schen Sachverstandigen einheitlich dazu verpflich-
tet werden, die genauen Zeitangaben betreffend Dauer
der einzelnen klinischen Untersuchungen und In-
terviews festzuhalten.

f)  Glossar und Abkiirzungsverzeichnis

Das Glossar der Leitlinien unter 6. ist hilfreich und
konzis verfasst. Es bleibt dennoch zu hoffen, dass
die medizinischen Sachversténdigen zu relevanten
Fragen sich noch detailliertere Informationen verschaf-
fen vor der Durchfithrung einer Begutachtung.
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lll. Leitlinien zur Konsensbeurteilung
bei bi- und polydisziplindren
Begutachtungen in der Versiche-
rungsmedizin

Auch an dieser Stelle ist der Hinweis anzubringen,
dass nebst der SIM keine weiteren interessierten Ver-
bande beigezogen worden sind, was nicht nachvoll-
ziehbar ist.

Zu den grundsétzlich richtigen Ausfithrungen in den
Leitlinien unter 4.1.2 zur Durchfithrung einer Kon-
senskonferenz ist an dieser Stelle lediglich der Hoff-
nung Ausdruck zu verleihen, dass die Teilgutachter
vermehrt offen {iber einen fortbestehenden Dissens
miteinander diskutieren und gegebenenfalls der auf-
traggebenden Stelle mitteilen, dass ein Konsens
nicht gefunden werden konnte. Dies ist ehrlicher, als
die Teilgutachter zu einer gemeinsamen definitiven
Konsensbeurteilung dréngen zu wollen. Meistens
wird denn auch in solchen Fillen aus den bereits
vorliegenden Teilgutachten ersichtlich, dass die Kon-
sensbeurteilung eigentlich nicht in einen Konsens
hitte minden durfen.
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