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Zur geplanten Revision von Art. 44 ATSG 1
Bemerkungen zu den Bestrebungen des Bundesrates S
zur umfassenden Revision von Art. 44 ATSG %ZI;
Von Dr. iur. MasSIMO ALIOTTA® bun
den
rens
Résumé [ Yorg
La mise en consultation de la révision en cours de l'art. 44 LPGA est passée ‘ mn d
largement inapergue. Etonnamment, cette révision s'inscrit dans le cadre sion
de la révision de la LAI et non de celle de la LPGA, initiée presque en pa- : Eini
ralldle. La nouvelle teneur de l'art. 44 LPGA proposée diminuerait le stan- , fenc
dard de protection applicable sur certains points, ce que la révision dans sa ist
forme actuelle fait inutilement. Il existe certes 3 plusieurs égards un besoin ; acht
de réforme de la réglementation des expertises conformément a l'art. 44 ? I
LPGA. Cependant, selon l'auteur de la présente contribution, les points wic.
pertinents ne sont pas abordés dans la révision en cours. Besi
ents
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1.  Einleitung

Seit dem 1. Januar 2003 ist das ATSG in Kraft. Diverse Bestimmun-
gen des ATSG sind zufolge der Entwicklung der Rechtsprechung des
Bundesgerichtes und des EGMR. nunmehr unbestreitbar im Gesetzge-
bungsverfahren anzupassen. Das EDI hat am 22. Februar 2017 deshalb
den Erlauternden Bericht zur Eroffnung eines Vernehmlassungsverfah-
rens zur Revision des ATSG publiziert, in welchem die vom Bundesrat
vorgeschlagenen Anpassungen erldutert werden. In der Offentlichkeit,
in der Fachliteratur wie auch im Vernehmlassungsverfahren' zur Revi-
sion des ATSG wurde in diesem Zusammenhang bis dato vor allem die
Einfiithrung der neuen Gesetzesbestimmung von Art. 43a ATSG betref-
fend Observation einer versicherten Person diskutiert. Nicht zu finden
ist in dieser Vorlage eine Revision von Art. 44 ATSG, der die Begut-
achtung betrifft.?

Im Rahmen einer umfassenden Revisionsvorlage zur Weiterent-
wicklung der Invalidenversicherung (IV) will der Bundesrat diverse
Bestimmungen des IVG durch den Gesetzgeber indern lassen.? In der
entsprechenden Botschaft des Bundesrates? finden sich indes nicht nur
die Vorschlige des Bundesrates zur Revision diverser Bestimmungen
des IVG sowie weiterer spezialgesetzlicher Normen, sondern auch Vor-
schlige zur Revision zentraler Artikel des ATSG. So sollen nun auch
Art. 43 und Art. 44 ATSG eine Anderung erfahren.

Dieses Vorgehen des Bundesrates verwundert, da diese Bestimmun-
gen des ATSG gemiss Art. 2 ATSG fiir alle dem ATSG unterstehenden
Zweige des Bundessozialversicherungsrechtes gelten.’ Die Bestimmung
von Art. 44 ATSG wurde vom Bundesgesetzgeber als Erginzung zu

1 Siehe die einzelnen Vernehmlassungsantworten aller involvierten Kantone, Insti-
tutionen, Organisationen und Einzelpersonen unter www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/
publikationen—und-service/gesetzgebung.

2 Zur laufenden Revision des ATSG siche etwa plidoyer 6 (2017) «Gutachten: Kritik
an der Dunkelkammer».

3 Zu den unabhingig von der Revisionsvorlage des Bundesrates zur Weiterentwick-
lung der IV bereits per 1. Januar 2018 in Kraft getretenen Anderungen in der IV siche etwa
NZZ vom 8. Januar 2018, «Das gilt in diesem Jahr bei den Sozialversicherungen.

4 Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Bundesgesetzes iber die Invalidenver-
sicherung (Weiterentwicklung der IV) vom 15. Februar 2017, BB1 2017 2535 .

5 Gemiss Art. 1 ATSG koordiniert das ATSG das Sozialversicherungsrecht des Bun-
des. Vgl. hierzu Niheres bei UsL1 Kigser, ATSG-Kommentar, 3. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf 2015, Art. 1 N 8 ff.
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Art. 43 ATSG konzipiert. Sie findet also nicht nur Anwendung in der
Invalidenversicherung, sondern vor allem auch in der Unfallversiche-
rung, in welcher zahlreiche medizinische und nicht medizinische Gut-
achten von versicherungsexternen Sachverstindigen zur Abklirung des
Sachverhaltes eingeholt werden. Der Bundesrat weist in seiner Botschaft
denn auch selber zu Recht darauf hin, dass alle vorgeschlagenen Ande-
rungen des ATSG auf alle dem ATSG unterstellten Sozialversicherun-
gen Anwendung finden.’

Der Bundesrat fiihrt in seiner Botschaft zur Weiterentwicklung der
IV als Beweggrund fiir seine Revisionsvorlage betreffend Art. 43 und
Art. 44 ATSG unter Ziffer 1.2.5 «Weitere Massnahmen» aus, dass die
Rechtsprechung zu den medizinischen Gutachten ins Gesetz aufgenom-
men und gleichzeitig rasche und einfache Sozialversicherungsverfahren
sichergestellt werden sollen.8 Zudem nennt er unter Ziffer 1.2.5.4 «Stéir-
kung des Amtsermittlungsverfahrens» summarisch die Griinde, weshalb
die vorgeschlagenen Anderungen notwendig sein sollen.?

Im Folgenden ist auf die vom Bundesrat vorgeschlagenen Anderun-
gen von Art. 44 ATSG im Einzelnen einzugehen und zu analysieren,
ob die von ihm in seiner Botschaft zur Weiterentwicklung der IV vor-
gegebenen Ziele zur Stirkung des Amtsermitthingsverfahrens durch den
Revisionsvorschlag auch wirklich erreicht werden kénnten.

1.1 Aktueller Qesetzestext

Der aktuelle Wortlaut von Art. 44 ATSG lautet unverandert seit In-
krafttreten des ATSG am 1. Januar 2003 wie folgt:

«Muss der Versicherungstriger zur Abklirung des Sachverhaltes ein Gutach-
ten einer oder eines unabhingigen Sachverstindigen einholern, so gibt er der
Partei deren oder dessen Namen bekannt. Diese kann den Gutachter aus trif-
tigen Griinden ablehnen und kann Gegenvorschlige machen.»

6 Art. 43 ATSG regelt generell die Abklirung des rechtsrelevanten Sachverhaltes durch
die Sozialversicherungstriger, ohne Beschrinkung auf den medizinischen Sachverhalt, zu-
mal der Sozialversicherungstriger den gesamten rechesrelevanten Sachverhalt abzukliren
hat. Siehe dazu etwa MassiMO ALIOTTA, Begutachtungen im Bundessozialversicherungs-
recht, Ziirich 2017, S. 99 ff.

7 Botschaft des Bundesrates (Fn. 4), S. 2627.

8 Botschaft des Bundesrates (Fn. 4), S. 2621,

9 Botschaft des Bundesrates (Fn. 4), S. 2625 ff.
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Zu diesem knappen Gesetzestext hat sich seit Inkrafttreten des ATSG
eine reichhaltige Rechtsprechung des Bundesgerichtes entwickelt. So
ist etwa vom Bundesgericht entschieden worden, dass auch die mittler-
weile seit BGE 137 V 210 auf die Anzahl von 3110 gestiegenen Gutach-
terstellen MEDAS der Invalidenversicherung!! unter den Geltungs-
bereich von Art. 44 ATSG fallen und somit als versicherungsexterne
unabhingige Gutachterstellen zu qualifizieren sind.? Trotzdem sind bis
dato noch nicht alle offenen Fragen in Zusammenhang mit der Anwen-
dung von Art. 44 ATSG durch das Bundesgericht abschliessend beant-
wortet worden. So sind etwa die genaue Definition des Begriffes des
«Gutachtens»? oder die genaue Tragweite des Begriffes der «nabhdngi-
gen Sachverstindigen» im Sinne von Art. 44 ATSG noch nicht abschlies-
send geklirt.1* Auch die Kritik in Lehre und Literatur an der Ausgestal-
tung des Begutachtungsverfahrens gemiss Art. 44 ATSG hiltan — trotz
dem vom Bundesgericht insbesondere seit BGE 137 V 210 erfolgten
richtigen Ausbau der Gehors- und Partizipationsrechte von versicher-
ten Personen bei der Einholung versicherungsexterner Gutachten.!> Hin-

10 Die Liste aller zurzeit mit dem Bundesamt fiir Sozialversicherung (BSV) {iber eine
Vereinbarung verfiigenden MEDAS der Invalidenversicherung findet sich auf der Web-
site der SuisseMed@P.

11 Siehe die Regelungen zu den MEDAS der Invalidenversicherung in Art. 59 Abs. 3
IVG sowie in Art. 725 IVV. Generell zu den Begutachtungen durch die MEDAS siche
etwa AL1oTTA (Fn. 6), Begutachtungen, S. 87 £; Urs MULLER, Das Verwaltungsverfahren
in der Invalidenversicherung, Bern 2010, R.z. 479; KaspArR GERBER, Die MEDAS (einmal
mehi) im Kreuzfeuer der Kritik, in: SZS 2010°S. 364 ff.; SUSANNE FANKHAUSER, Sachver-
haltsabklirung in der Invalidenvessicherung — ein Gleichbehandlungsproblem, Ziirich
2010, S. 81 ff; ULrICH ACKERMANN, Die Begutachtung durch die MEDAS, in: ERWIN
Murer (Hrsg.), Méglichkeiten und Grenzen der medizinischen Begutachtung, Bern 2010,
S.51 1L

12 BGE 132 V 376 E. 6.1. Siche jedoch zur weiterhin besteheniden problematischen wirt-
schaftlichen Abhingigkeit der MEDAS von der IV etwa Priiee Eorr, MEDAS: Unab-
hingigkeit stirken, nicht schwichen!, in: iusNet vom 17. Dezeniber 2017.

13 Der Gesetzestext von Art. 44 ATSG definiert den Begriff «Gutachten» nicht. Siehe
dazu AriotTa (Fn. 6), Begutachtungen, S. 102 ff., wonach es auch in der Literatur keine
einheitliche Definition des Begriffes «Gutachten» im Sinne von Art. 44 ATSG gibt.

14 Siehe dazu BGE 132 V 376 E. 6.2. Vgl. auch ALioTTA (Fn. 6), Begutachtungen,
S. 170 ff,, zur zentralen Bedeutung der Unabhingigkeit der Sachverstindigen im Sinne
von Art. 44 ATSG.

15 Siehe dazu etwa plidoyer 6 2017 «Gutachten: Kritik an der Dunkelkammer». EGL
(Fn. 12), MEDAS, weist darauf hin, dass seit BGE 137 V 210 verschiedene Massnahmen
zur Stirkung von Qualitit und Akzeptanz der MEDAS-Gutachten eingeleitet worden
sind.
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zuweisen ist an dieser Stelle auch darauf, dass unter versicherungsexter- Di
nen Gutachten im Sinne von Art. 44 ATSG nicht nur die medizinischen Vorla
Gutachten zu verstehen sind,! sondern auch die nicht medizinischen Gut- ! parlaz
achten.l’ : falls ¢
Ande

1.2 Neuer vorgeschlagener Gesetzestext
: 1..

Der vom Bundesrat in seiner Botschaft zur Weiterentwicklung der ;
IV vorgesehene Wortlaut von Art. 44 E-ATSG lautet wie folgt:!® Gt
. L u : erur
« Erachtet der Versicherungstriger im Rahmen von medizinischen Abkli- : d Gl
rungen ein Gutachten als notwendig, so legt er je nach Erfordernis eine der : veria
folgenden Arten fest: a. monodisziplinires Gutachten; b. bidisziplinires Gut- VE—f
achten; c. polydisziplinires Gutachten. in de:
2 Muss der Versicherungstriger zur Abklirung des Sachverhaltes ein Gutach- als ]_3]
ten bei einem oder mehreren Sachverstindigen einholen, so gibt er der Partei Beric
deren Namen bekannt. Diese kann innert zehn Tagen aus den Griinden nach sich 1
Artikel 36 Absatz 1 Sachverstindige ablehnen und Gegenvorschlige machen. VE-£
3 Mit der Bekanntgabe der Namen stellt der Versicherungstriger der Partei statig
auch die Pragen an den oder die Sachverstindigen zu und weist sie auf die dass ¢
Mbglichkeit hin, innert der gleichen Frist Zusatzfragen in schriftlicher Form VE-£
einzureichen. Der Versicherungstriger entscheidet abschliessend iiber die Fra- ' .
. g der I
gen an den oder die Sachverstindigen. meist

4 Hilt der Versicherungstriger trotz Ablehnungsantrag an den vorgesehenen ; ib

T . . . . s . ; noerse
Sachverstindigen fest, so teilt er dies der Partei durch Zwischenverfiigung mit. La

5 Bei Gutachten nach Absatz 1 Buchstaben a und b werden die Fachdiszipli- 5
. . . ; serte

nen vom Versicherungstriger, bei Gutachten nach Absatz 1 Buchstabe ¢ von : .

der Gutachterstelle abschliessend festgelegt. : glnn.l
! cIen
6 Der Bundesrat kann: a. fiir Gutachten nach Absatz 1 Buchstabe c die Art der ; den

Vergabe des Auftrages an eine Gutachterstelle regeln; b. fiir die Zulassung von
medizinischen Sachverstindigen fiir alle Gutachten nach Absatz 1 Kriterien % AT
erlassen; c. fiir die Zulassung und die Uberpriifung von Gutachterstellen fiir chen
Gutachten nach Absatz 1 Buchstabe c eine Stelle zur Qualititssicherung schaf~ : grum
fen oder beauftragen.» ; zu au

16 Mono~, bi~ oder polydisziplinire medizinische Gutachten.
17 Dies kdnnen etwa unfallanalytische Gutachten, betriebswirtschaftliche Gutachten, biome-

chanische Gutachten, Gutachten iiber Bergunfille, Gutachten iiber Tauchunfille oder weitere ‘ By,
Arten von Gutachten sein. Siche dazu eingehend Artorta (Fn. 6), Begutachtungen, 2D
S. 114 £, 21 G

18 Vgl. Botschaft des Bundesrates (Fn. 4), S. 2735 ff. :

nuar 2
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Dieser Gesetzestext wird in der Literatur zu Recht kritisiert, da die
Vorlage mehrere Miingel aufweist.?® Es bleibt deshalb zu hoffen, dass im
parlamentarischen Verfahren relevante Nachbesserungen erfolgen werden,
falls denn iiberhaupt in grundsitzlicher Hinsicht eine so grundlegende
Anderung von Art. 44 ATSG notwendig erscheint.20

1.3  Bemerkungen zum Vorgehen des Bundesrates

Gemiss Auskunft des BSV2! war die vom Bundesrat vorgesehene An-
derung von Art. 44 ATSG bereits im Stadium des Vernehmlassungs-
verfahrens in der Vorlage zur Weiterentwicklung der IV als Art. 44
VE-ATSG enthalten. Dies trifft zwar zu, aber die Bestimmung wurde
in der Vorlage vom Bundesrat nicht erliutert, sondern sie findet sich nur
als Entwurf weit hinten auf den Seiten 117 und 118 des Erliduternden
Berichtes des Bundesrates vom 4. Dezember 2015. Wohl deshalb haben
sich in der Folge nur wenige Vernehmlassungsteilnehmer zu Art. 44
VE-ATSG geiussert, wie etwa Inclusion Handicap und die Suva. So be-
stitigt das BSV in seiner schriftlichen Auskunft vom 18. Januar 2018,
dass etwa der Schweizerische Versicherungsverband (SVV) zu Art. 44
VE-ATSG sich im Vernehmlassungsverfahren zur Weiterentwicklung
der IV nicht geiussert hat. Dies zeigt, dass Art. 44 VE-ATSG von den
meisten Beteiligten im Vernehmlassungsverfahren zur Revision des IVG
iibersehen wurde.

Laut der schriftlichen Auskunft des BSV vom 18. Januar 2018 dus-
serte sich im Rahmen der anderen «Revision des ATSG» die Suva «noch
einmal» im Detail zu Art. 44 E-ATSG, nachdem in der Zwischenzeit
bereits die Botschaft zur Weiterentwicklung der I'V verabschiedet wor-
den war. Erst nach Ablauf der Vernehmlassungsfrist zur Revision des
ATSG meldete sich jedoch der SVV beim BSV mit einer «nachtrigli-
chen» Stellungnahme zu Art. 44 E-ATSG. Der SVV sah sich erst auf-
grund der Stellungnahme der Suva veranlasst, sich zu Art. 44 E-ATSG
zu dussern. Das BSV hat dann offenbar darauf verwiesen, dass die be-

19 Vgl. Ecui (Fn. 12), MEDAS sowie ArL10TTA (Fn. 6), Begutachtungen, S. 518 ff.

20 Dazu unten 3.2.

21 Gemiss schriftlicher Auskunft des Direktionsstabes Bereich Recht des BSV vom 18. Ja-
nuar 2018 gegeniiber dem Verfasser der vorliegenden Arbeit.
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sagte Bestimmung bereits in der Weiterentwicklung der IV enthalten
sei und dort bereits eine Botschaft des Bundesrates verabschiedet wurde,
weshalb darauf nicht eingegangen werden kénne.?2

Der soeben geschilderte, ungeordnete Ablaufim Vernehmlassungs-
verfahren zeigt geradezu exemplarisch auf, wie eine Gesetzesinderung
ciner so zentralen Bestimmung wie Art. 44 ATSG durch die Bundes-
verwaltung nicht vorgenommen werden sollte. Das Vorgehen des Bun-
desrates im Zusammenhang mit der Revision von Art. 44 ATSG ist
denn auch schwer nachvollziehbar und zu kritisieren. Es bestand aus ge-
setzgeberischer Sicht zudem auch keine Veranlassung, die fiir alle Zweige
des Bundessozialversicherungsrechts zenfrale Bestimmung von Art. 44
ATSG (versteckt) im Rahmen der Weiterentwicklung der Invalidenver-
sicherung und nicht im Rahmen der ordentlichen Revision des ATSG
abzuindern.

2.  Zu den Einzelheiten der Revisionsvorlage
2.1 Art. 44 Abs. 1 E-ATSG

Art. 44 Abs. 1 E-ATSG bezieht sich lediglich auf rein medizinische
Abklirungen durch den Sozialversicherungstriger. Diese stellen jedoch
nur einen Teil des Abklirungsverfahrens im Sinne von Art. 43 ATSG
dar.23 Es wird im Gesetzestext lediglich verdeutlicht, welche Arten von
medizinischen Gutachten vom Sozialversicherungstriger praxisgemdss ein-
geholt werden konnen.* Es ist dabei der Sozialversicherungstriger, der
im Amtsbetrieb im Rahmen der Verfahrensleitung?® die Art des einzu-
holenden medizinischen Gutachtens definiert. Dies entspricht auch der
konstanten Rechtsprechung des Bundesgerichtes.?® Nicht vorgesehen
sind im Gesetzestext die weiteren Arten medizinischer Gutachten, die
vom Sozialversicherungstriger gemiss konstanter Rechtsprechung ein-

22 Gemiss schriftlicher Auskunft des BSV vom 18. Januar 2018.

23 Zur zentralen Bedeutung des Abklirungsverfahrens im Sinne von Art. 43 ATSG vgl.
Uswi Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 43 N 1 ff.

24 Dazu etwa ALIOTTA (Fn. 6), Begutachtungen, S. 109 ff.

25 Dazu etwa BGE 137 V 210 E. 2.2.2.

26 Siehe etwa BGE 139 V 349 E. 3.2. Dazu AniorTa (Fn. 6), Begutachtungen, S. 111.
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geholt werden konnen. Darunter fallen etwa die ohne persdnliche Un-
tersuchung einer versicherten Person erstellten Aktengutachten,?’ die
beim Vorhandensein von sich widersprechenden Gutachten durch den
Sozialversicherungstriger einzuholenden Obergutachten sowie die nach
bereits eingeholten Gutachten noch zusitzlich eingeholten «second-
opiniom-Gutachten. Es besteht indes keine Veranlassung, die soeben
genannten weiteren Arten von medizinischen Gutachten in den Ge-
setzestext aufzunehmen, da ohnehin diese Arten von medizinischen
Gutachten ebenfalls jeweils mono-, bi- oder polydisziplindrer Natur sind
und insofern keine speziellen Merkmale aufweisen, die eine Nennung
im Gesetzestext erforderlich machen wiirden.

Insbesondere aber fillt auf, dass im Gegensatz zum aktuellen Geset-
zestext von Art. 44 ATSG in Art. 44 Abs. 1 E-ATSG der sehr zent-
rale und usserst wichtige Begriff des unabhingigen Sachverstindigen
nicht mehr verwendet wird. Dies ist absolut unverstindlich. Zu Recht
fiihrt bereits EcLI aus, dass in der Botschaft des Bundesrates gar vom
Bundesrat selber darauf hingewiesen wird, dass die Abklirung des
Sachverhaltes ein Gutachten einer unabhingigen medizinischen Abkld-~
rungsstelle erfordern kénne.28 Die Unabhingigkeit der Sachverstindi-
gen ist denn auch unbestreitbar eine anerkannte Massnahme zur Qua-
lititssicherung und zur Gewihrleistung der Verfahrensfairness.?®
Deshalb liuft man mit der Streichung des Begriffes der Unabhingig-
keit gemiss EcL1 Gefahr, die wirtschaftliche Abhingigkeit der ME-
DAS von der Invalidenversicherung gesetzlich abzusegnen.0 Zudem
ist an dieser Stelle erneut darauf hinzuweisen, dass von den Sozialver-
sicherungstriigern gestiitzt auf Art. 43 ATSG der medizinische Sach-
verhalt nicht nur in der Invalidenversicherung abzukliren ist, sondern
vor allem auch in der Unfallversicherung?! sowie in der Krankenver-

27 Zur Kritik an den medizinischen Aktengutachten, die regelmissig von den Sozial-
versicherungstrigern unter Umgehung der Gehdrs- und Partizipationsrechte von versi-
cherten Personen eingeholt werden, siche ALIOTTA (Fn. 6), Begutachtungen, S. 504.

28 Eer1 (Fn. 12), MEDAS. Vgl. die Botschaft des Bundesrates (Fn. 4), S. 2625.

2 So zu Recht Ecrr (Fn. 12), MEDAS.

30 EgLr (Fn. 12), MEDAS.

3 In der obligatorischen wie auch in der freiwilligen Unfallversicherung werden jahr-
lich zahlreiche medizinische Gutachten in Auftrag gegeben, die sich nicht nur zur Diagnose
und zur unfallbedingten Arbeitsunfihigkeit zu dussern haben, sondern mitunter auch
komplexe unfallversicherungsrechtliche Kausalititsfragen zu beantworten haben.
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sicherung.3? In diesen weiteren Zweigen des Bundessozialversiche-
rungsrechtes werden aber nicht nur die MEDAS der Invalidenversi-
cherung zur Abklirung des medizinischen Sachverhaltes beauftragt.
Es werden auch zahlreiche medizinische Gutachten bei versicherungs-
externen® Sachverstindigen im Sinne von Art. 44 ATSG in Auftrag
gegeben, die nicht fiir die MEDAS der Invalidenversicherung titig
sind.34

2.2 Art. 44 Abs. 2 E-ATSG

Art. 44 Abs. 2 E-ATSG bezieht sich nach dem vorgesehenen Wort-
laut nicht nur auf medizinische Gutachten, sondern, wie bisher, generell
auf alle vom Sozialversicherungstriger einzuholenden diversen Arten
von Sachverstindigengutachten zur Abklirung des Sachverhaltes.35 Dies
ist grundsitzlich sachgerecht.

Im Gegensatz zum bestehenden Art. 44 ATSG findet sich aber auch3®
im vorgeschlagenen neuen Wortlaut von Art. 44 Abs. 2 Satz 1 E-ATSG
der usserst zentrale Begriff der Unabhdngigkeit des beizuziehenden Sach-
verstindigen?” nicht mehr. Durch das Weglassen des Begriffes unabhdin-
gig kénnte der Eindruck entstehen, dass vom Sozialversicherungstriger
nach Belieben und im Rahmen der Verfahrensleitung nur noch Gut-

32 Medizinische Gutachten kdnnen notwendig werden fiir die Abklirung der Leistungs-
pflicht eines Krankenversicherers nach KVG oder fiir die Abklirung der Leistungspflicht
im Rahmen einer freiwilligen Krankentaggeldversicherung nach 67 KVG oder im Rah-
men einer Krankentaggeldversicherung nach VVG (private Versicherungsgesellschaften).

33 Zur vom Bundesgericht jiingst vorgenommenen Definition eines versicherungsinter-
nen medizinischen Sachverstindigen als Abgrenzung zu einem versicherungsexternen me-
dizinischen Sachverstindigen im Sinne von Art. 44 ATSG siche das Urteil 8C_761/2017
des Bundesgerichtes vom 5. Dezember 2017, E. 5.1.2.

3¢ Zur Vergabepraxis bei medizinischen Begutachtungen in der Invalidenversicherung
siehe vor allem Urs MULLER, Die Rechtslage bei externen mono- und bidiszipliniren Gut-
achten in der Invalidenversicherung (IV), in: UtLt Kisser (Hrsg.), Sozialversicherungs-
rechtstagung 2013, St. Gallen 2014, S. 73 ff., sowie ALIOTTA (Fn. 6), Begutachtungen,
S. 124 ff. Zur Vergabepraxis bei medizinischen Begutachtungen in der Unfallversicherung
durch die Suva sowie durch die anderen Versicherer, die im Sinne von Art. 68 Abs. 1UVG
hierzulande die Unfallversicherung durchfiihren, siche ArtorTa (Fn. 6), Begutachtungen,
S. 128 ff.

35 Dazu Ariorta (Fn. 6), Begutachtungen, S. 114 ff.

36 Siehe bereits die obigen Ausfithrungen zu Art. 44 Abs. 1 E-ATSG.

37 Dazu eingehend Ar10TTA (Fn. 6), Begutachtungen, S. 170 ff.
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achten bei versicherungsinternen Sachverstindigen eingeholt werden
konnten. Es ist mithin unabdingbar, dass im Gesetzestext der Begriff
unabhingig beibehalten wird. Zudem wire im Gesetzestext auch expres-
sis verbis darauf hinzuweisen, dass sich die Norm auf versicherungs-
externe unabhingige Sachverstindige bezieht, die nicht in einem Anstel-
lungsverhiltnis zum Sozialversicherungstrager stehen3® oder gar als vom
Bundesgericht jiingst als versicherungsintern qualifizierte Vertrauens-
irzte? gelten. Die vorgesehene Regelung bedeutet deshalb einen Riick-
schritt im Vergleich zur bestehenden Rechtslage, ohne dass eine sachli-
che Notwendigkeit dafiir besteht.

Sodann findet sich in Art. 44 Abs. 2 Satz 2 E-ATSG in zweifacher
Hinsicht eine nicht nachvollziehbare und nicht sachgerechte relevante
Verschlechterung der Rechtsposition der versicherten Personen im Vergleich
zur heutigen Rechtslage: Im Gegensatz zum geltenden Wortlaut von
Art. 44 ATSG konnten die versicherten Personen gegeniiber einem
Sachverstindigen nur noch die formellen gesetzlichen Ausstandsgriinde
gemiss Art. 36 Abs. 1 ATSG geltend machen. Gemiss der genannten
Bestimmung treten Personen, die Entscheidungen {iber Rechte und
Pflichten zu treffen oder vorzubereiten haben, in Ausstand, wenn sie in
der Sache ein persénliches Interesse haben oder aus anderen Griinden
in der Sache befangen sein kdnnten. Bereits aus dem Wortlaut von
Art. 36 Abs. 1 ATSG ist klar ersichtlich, dass sich diese Bestimmung
nicht auf versicherungsexterne Sachverstindige im Sinne von Art. 44
ATSG bezieht, da diese Sachverstindige unbestreitbar nicht an der
Vorbereitung einer Entscheidung im Rahmen des nicht streitigen Ver-
waltungsverfahrens beteiligt sind. Die versicherungsexternen Sachver-
stindigen liefern somit der Verwaltung die medizinischen Entschei-

38 Dies im Gegensatz etwa zu den Kreisirzten der Suva, die in ihrer Funktion medizi-
nische Amtsherichte im Sinne von Art. 49 BZP i.V.m. Art. 55 ATSG und Art. 19 VwVG
verfassen. Siehe dazu AtioTTa (Fu. 6), Begutachtungen, S. 95.

39 Bei der Durchfiihrung der obligatorischen Unfallversicherung gemiss UVG konnen
die anderen Versicherer im Sinne von Art. 68 Abs. 1 UVG medizinische Sachverstindige
beiziehen, die nur im Auftragsverhiltnis titig werden und somit nachweislich nicht in einem
Anstellungsverhiltnis zum Sozialversicherungstriger stehen, vom Bundesgericht aber
trotzdem als versicherungsinterne Sachverstindige qualifiziert werden, die zur internen
Meinungsbildung beim Sozialversicherungstriger beitragen. Deshalb sind nach Ansicht
des Bundesgerichtes die Gehérs- und Partizipationsrechte von Art. 44 ATSG in einem
solchen Fall den versicherten Personen nicht zu gewihren. Siehe dazu das Urteil 8C_761/2017
des Bundesgerichtes vom 5. Dezember 2017, E. 5.1.2.
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dungsgrundlagen, damit in der Folge die zustindigen Stellen beim
Sozialversicherungstriger letztlich eine Verfiigung im Sinne von Art. 49
ATSG erlassen kénnen.

Somit wire es nach Art. 44 Abs. 2 Satz 2 E-ATSG einer versicher-
ten Person, entgegen der bisherigen Rechtslage und der konstanten
Rechtsprechung des Bundesgerichtes, in Zukunft verwehrt, weiterhin
nebst den formellen auch konkrete personenbezogene materielle Einwen-
dungen gegeniiber einem Sachverstindigen geltend zu machen.40 Sol-
che materiellen Einwendungen betreffen etwa auch die fachliche Qua-
lifikation eines Sachverstindigen oder andere triftige Griinde im Sinne
von Art. 44 ATSG.4 Eine solcherart vorgesehene Einschrinkung ist
nicht sachgerecht und nicht nachvollziehbar.*?

Zudem ist in Art. 44 Abs. 2 Satz 2 E-ATSG im Gegensatz zur heu-
tigen erstreckbaren®® verwaltungsrechtlichen Frist eine zehntigige nicht
erstreckbare gesetzliche Frist fiir die Geltendmachung von formellen
Ausstandsgriinden im Sinne von Art. 36 Abs. 1 ATSG und fiir die
Geltendmachung von Gegenvorschligen*t vorgesehen. Fiir eine ein-
schrinkende Regelung der Frist besteht keine praktische Notwendig-
keit. Die vorgesehene Anderung ist somit auch in dieser Hinsicht nicht
sachgerecht.

2.3 Art. 44 Abs. 3 E-ATSG

In Art. 44 Abs. 3 E-ATSG finden sich ebenfalls diverse Verschlechte-
rungen der Rechtsposition der Parteien. Bei der Stellung von Zusatzfra-
gen an den Sachverstindigen durch eine Partei soll nach Art. 44 Abs. 3
Satz 1 E-ATSG wiederum eine entgegen Art. 40 Abs. 1 ATSG nicht er-
streckbare gesetzliche Frist von zehn Tagen gelten. Dies ist weder nachvoll-

40 Dazu eingehend AriorTa (Fn. 6), Begutachtungen, S. 290 ff.

41 Siehe die reichhaltige Rechtsprechung des Bundesgerichtes bei ALiorra (Fn. 6), Be-
gutachtungen, S. 296 ff.

42 Auch Eeir (Fn. 12), MEDAS, weist zu Recht darauf hin, dass die Geltendmachung
von materiellen Einwendungen gegeniiber Sachverstindigen im Sinne von Art. 44 ATSG
eine notwendige Qualititssicherungsmassnahme darstellt.

43 Gemiss Art. 40 Abs. 1 ATSG.

44 Das Recht auf Einreichung von Gegenvorschligen besteht bereits in der aktuellen
Fassung von Art. 44 ATSG, hat in der Verwaltungspraxis aber nur eine untergeordnete
Bedeutung erlangt. Dazu eingehend Artorra (Fn. 6), Begutachtungen, S. 331 ff.
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ziehbar noch sachgerecht#s Durch die fehlende Moglichkeit einer Er-
streckung der Frist wird in der Regel eine versicherte Person de facto gar
keine Zusatzfragen an die Sachverstindigen stellen konnen, womit die-
ses Partizipationsrecht in der Regel zum toten Buchstaben degradiert
wiirde.

7udem soll der Versicherungstriger neu gemdss Art. 44 Abs. 3 Satz 2
E-ATSG abschliessend iiber die Fragen an den oder die Sachverstindigen
entscheiden kénnen. Nach der geltenden Rechtslage hat der Sozialver-
sicherungstriger immerhin bei einer Nichieinigung betreffend die von der
versicherten Person an den Sachverstindigen zu stellenden Zusatzfragen
cine vor dem erstinstanzlichen Versicherungsgericht anfechtbare Zwischen-
verfiigung zu etlassen,* weshalb die Zusatzfragen gemiss geltender
Rechtslage vor Gericht iiberpriifbar sind.

2.4 Art. 44 Abs. 4 E-ATSG

In Art. 44 Abs. 4 E-ATSG wird lediglich die seit BGE 137 V 210
nunmehr konstante Rechtsprechung des Bundesgerichtes gesetzlich fest-
geschrieben, dass eine vor dem erstinstanzlichen Versicherungsgericht
mittels Beschwerde anfechtbare®” Zwischenvetfiigung zu ergehen hat, falls
der Versicherungstriger trotz einem durch die versicherte Person ein-
gereichten Ablehnungsantrag an den vorgesehenen Sachverstindigen
festhilt 48 Die Bestimmung miisste jedoch, wie bereits ausgefiihrt, da-
hin gehend erginzt werden, dass auch bei Nichteinigung betreffend Fra-
gestellung an die Sachverstindigen eine anfechtbare Zwischenverfiigung
zu erlassen wire.

45 7 B. kann eine Fristerstreckung beim Vorliegen von komplexen medizinischen Sach-
verhalten zwingend notwendig sein, weil zuvor noch die gesamten Akten des Sozial-
versicherungstrigers zu bestellen und einzuseben sind. Siehe dazu AriorTa (Fn. 6), Be-
gutachtungen, S. 364 ff.

46 Siehe BGE 141 V 330. Dazu ArtorTa (Fn. 6), Begutachtungen, S. 367 ff. sowie Eeur
(Fn. 12), MEDAS, der indes auf die eingeschrinkte Anfechtungsmdglichkeit vor Gericht
hinweist.

47 Gemiss Art. 57 ATSG bestellt jeder Kanton ein Versicherungsgericht als einzige In-
stanz zur Beurteilung von Beschwerden aus dem Bereich der Sozialversicherung.

48 Zur grundsitzlichen Pflicht eines Sozialversicherungsgtrigers, bei Nichteinigung mit
der versicherten Person eine anfechtbare Zwischenverfiigung zu erlassen, vgl. BGE 137V
210 E. 3.4.2.6. Dazu ALioTTa (Fn. 6), Begutachtungen, S. 324 f.
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2.5 Art. 44 Abs. 5 E-ATSG

In Art. 44 Abs. 5 E-ATSG werden in nachvollziehbarer Weise die
Zustindigkeiten bei der Festlegung der einzelnen Fachdisziplinen bei me-
dizinischen Begutachtungen festgelegt. Diesbeziiglich fithrt der Bundes-
rat in seiner Botschaft zu Recht aus, dass einzig die Fachstellen, die po-
lydisziplinire Gutachten erstellen und iiber die Wechselwirkungen
zwischen den verschiedenen gesundheitlichen Beeintrichtigungen be-
finden, iiber die technischen Kompetenzen verfiigen, ausserhalb der
Versicherung zu den Disziplinen, die im konkreten Fall infrage kom-
men, Stellung zu nehmen.#?

Eine analoge Bestimmung zu den nicht medizinischen Gutachten er-
{ibrigt sich, da in einem solchen Fall immer der Sozialversicherungstri-
ger alleine iiber das nicht medizinische Gutachten entscheidet, das im
Rahmen der Abklirung des Sachverhaltes gemiss Art. 43 ATSG einzu-
holen ist.

2.6 Art. 44 Abs. 6 E-ATSG

Dem Bundesrat wird in Art. 44 Abs. 6 lit. a E-ATSG die Kompetenz
erteilt, auf Verordnungsebene die Art der Vergabe des Auftrages an eine
Gutachterstelle zu regeln. Dabei ist nicht klar, ob nur medizinische Gut-
achten betroffen sein sollen oder auch nicht medizinische Gutachten. Zu-
dem ist nicht nachvollziehbar, weshalb es dem Bundesrat erlaubt sein
soll, solche Regelungen nur im Zusammenhang mit medizinischen po-
lydisziplindren Gutachten zu erlassen.50 In diesem Zusammenhang weist
Ectr zu Recht darauf hin, dass damit die bei mono- und bidisziplini~
ren medizinischen Begutachtungen bestehenden Fairnessdefizite gesetz-
lich akzeptiert zu werden drohen.5

In Art. 44 Abs. 6 lit. b E-ATSG wird dem Bundesrat die Kompetenz
zum Erlass von Kriterien fiir die Zulassung von medizinischen Sachver-
stindigen iibertragen. Es fragt sich, weshalb eine solche Norm im Zu-
sammenhang mit nicht medizinischen Sachverstindigen nicht vorgese-

49 Botschaft des Bundesrates (Fn. 4), S. 2627.
50 Vgl. auch Ect1 (Fn. 12), MEDAS.
51 Beur (Fn. 12), MEDAS.
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hen ist. Es ist zudem nicht ersichtlich, nach welchen Voraussetzungen
solche Kriterien vom Bundesrat zu erlassen wairen.

In Art. 44 Abs. 6 lit. ¢ E-ATSG wird schliesslich dem Bundesrat
die Kompetenz eingerdumt, eine Akkreditierungsstelle zu beauftragen,
die fiir die Zulassung von medizinischen Gutachterstellen zustindig ist.
Gemiss den Ausfithrungen des Bundesrats bezieht sich diese Bestim-
mung aufsimtliche mono-, bi~und polydiszipliniren Gutachterstellen,?
was durchaus sachgerecht wire. Im Gesetzestext bezieht sich die For-
mulierung jedoch nur auf die medizinischen polydiszipliniren Gut-
achten, da auf Art. 44 Abs. 1 lit. ¢ E-ATSG verwiesen wird. In der
Botschaft des Bundesrates wird zudem erginzend unter dem Titel 5.5
«Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen» ausgefiihrt, dass der Bun-
desrat die Moglichkeit erhalten soll, Kriterien fiir die Zulassung von
medizinischen Gutachterinnen und Gutachtern festzulegen und eine
Akkreditierungsstelle mit der Zulassung von Gutachterstellen zu beauf-
tragen.53 Dabei wird jedoch vom Bundesrat nicht dargelegt, welche
Stelle und welche Fachpersonen bei der Formulierung dieser Zulas-
sungskriterien zustindig sein sollen. Es ist nicht klar, ob dies eine reine
Verwaltungsstelle, wie z.B. das BSV, sein soll, oder aber auch verwal-
tungsexterne Stellen oder Fachpersonen beigezogen werden kdénnen.
7Zudem fiihrt der Bundesrat diesbeziiglich aus, dass die Verordnungs-
stufe dem Bundesrat die notwendige Flexibilitit einrdume, die fiir die
jeweilige Versicherung zweckmissigen Kriterien zu bestimmen.5*

3.  Schlussfolgerungen

3.1 Zum Vorgehen des Bundestates

Wie bereits dargelegt ist das Vorgehen des Bundesrates nicht nach-
vollziehbar, eine derart zentrale Bestimmung wie Art. 44 ATSG, die in

allen dem ATSG unterstehenden Zweigen des Bundessozialversiche-
rungsrechtes Anwendung findet, nicht im Rahmen der laufenden Re-

52 Botschaft des Bundesrates (Fn. 4), S. 2627.
53 Botschaft des Bundesrates (Fn. 4), S. 2726.
54 Botschaft des Bundesrates (Fn. 4), S. 2726.




158 Massimo Aliotta SZS/RSAS - 62/2018

vision des ATSGSS zu revidieren, sondern im Rahmen der Weiterent-
wicklung der Invalidenversicherung, wo sie denn auch von den meisten
Vernehmlassungsteilnehmenden iibersehen wurde. Gestiitzt auf die im
Internet durch das EDI publizierten Unterlagen ist es zumindest fiir in-
teressierte aussenstehende Drittpersonen nicht nachvollziehbar, weshalb
das BSV einen solchen Weg gewihlt hat. Es wire fiir alle Beteiligten
einfacher und im Interesse der Sache transparenter gewesen, hitte man
dem Parlament alle zur Diskussion stehenden Anderungen des ATSG,
gewissermassen im Sinne der «Einheit der Materie», in einer einzigen
und nicht in zwei separaten Vorlagen unterbreitet.

3.2 Zur Revisionsvorlage generell

Die vom Bundesrat erklirtermassen angestrebten Ziele wiirden mit
der vorliegenden Vorlage aus diversen Griinden wohl nicht erreicht. Die
diversen Mingel der Vorlage wurden bereits oben einzeln diskutiert. In
zentralen verfabhrensrechtlichen Fragen kime es, im Vergleich zur heu-
tigen Rechtslage, zu massiven Verschlechterungen der Rechtsposition
der versicherten Personen, was entschieden abzulehnen ist. Deshalb
fithrt auch Ecii zu Recht aus: «Es bleibt zu hoffen, dass das Parlament
Remedur schafft.»%6

Es fragt sich ohnehin, ob eine Revision von Art. 44 ATSG iiberhaupt
erforderlich ist. Es ist bereits von Inclusion Handicap in der Stellung-
nahme vom 9. Mirz 2016 beim BSV geltend gemacht worden, dass
grundsiitzlich nicht von der Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung
des Verfahrens zur Einholung von Gutachten im vorgeschlagenen De-
taillierungsgrad auszugehen ist. Inclusion Handicap fiihrt richtigerweise
Folgendes aus: «Die Rechtsprechung hat die Grundsitze bisher laufend
weiterentwickelt und dabei immer wieder neue Erkenntnisse tiber Mingel
beim Rechtsschutz der versicherten Personen beriicksichtigen kénnen. Sind
die Grundsitze einmal gesetzlich festgehalten, ist eine Weiterentwick-
lung kaum noch méglich.»38

ss Zur Revision des ATSG hat das Vernehmlassungsvefahren vom 22. Februar 2017 bis
zum 29. Mai 2017 gedauert.

56 Ecri (Fn. 12), MEDAS.

57 Hervorhebung beigefiigt.

58 Vernehmlassung von Inclusion Handicap vom 9. Mirz 2016, S. 28.
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Auch Ecur plidiert letztlich aufgrund zentraler Mingel der Vorlage
dafiir, Art. 44 ATSG unverindert zu belassen. Er fithrt dazu Folgendes
aus: «Auf die gesetzliche Verankerung gerichtlich ausgebauter Mitwir-
kungsrechte kann verzichtet werden, zumal diese bei Verwirklichung
griffiger aufsichtsmissiger Qualititssicherungsmassnahmen moglicher-
weise zuriickgefahren werden konnten. Die Rechtsprechung kann dies-
beziiglich schneller reagieren als der Gesetzgeber.»>?

3.3 Notwendige Gesetzesinderungen de lege ferenda

Trotz den angefiihrten Bedenken betreffend eine generelle, umfas-
sende Revision von Art. 44 ATSG wiren im Gutachterwesen dennoch
de lege ferenda diverse Anderungen angezeigt, um die Gehdrs- und Par-
tizipationsrechte der versicherten Personen auszubauen.80

Es miisste eine klare Gesetzesbestimmung geschaffen werden, die beim
Einholen von Gutachten bei versicherungsexternen Sachverstindigen
die Stellung von Zusatzfragen durch einen anderen involvierten Sozial-
versicherungstriger koordiniert. Dies ist beispielsweise dann der Fall,
wenn ein Unfallversicherer sich bei einer durch eine IV-Stelle angeord-
neten medizinischen Begutachtung mit einem eigenen unfallversiche-
rungsrechtlichen Fragenkatalog beteiligen will.#! Dabei stellt sich dann
die Frage, welcher der beiden Sozialversicherungstriger bei fehlender
Einigung betreffend die Zusatzfragen eine anfechtbare Zwischenverfii-
gung zu erlassen hat.

Es miissten vom Gesetzgeber klare gesetzliche Regelungen zur Trans-
parenz im Gutachterwesen in allen Zweigen des Bundessozialversiche-
rungsrechts eingefiihrt werden. Dies betrifft sowohl die Namenslisten der
versicherungsexternen Sachverstindigen®? wie auch die Vereinbarungen,
die mit den versicherungsexternen Sachverstindigen bestehen.®?

7udem wire Art. 44 ATSG dahin gehend zu erginzen, dass alle So-
zialversicherungstriger, die dem ATSG unterstehen, beim Einholen von

5 Borr (Fn. 12), MEDAS.

50 Vgl. dazu bereits ALIOTTA (Fn. 6), Begutachtungen, S. 516 ff.

61 Dazu AriorTa (Fn. 6), Begutachtungen, S. 366.

62 Binige 1V-Stellen publizieren die Namen der regelmissig beigezogenen medizini~
schen versicherungsexternen Sachverstindigen auf ihrer Website.

63 Dazu ALioTTA (Fn. 6), Begutachtungen, S. 128 ff.
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versicherungsexternen medizinischen oder nicht medizinischen Gut-
achten zunichst konkrete Einigungsbemiihungen betreffend die Bestim-
mung der Sachverstindigen durchzufithren haben. Dies im Sinne einer
Rechtspflicht und nicht nur im Sinne einer Obliegenheit, wie das Bun-
desgericht in seiner bisherigen Rechtsprechung festhilt.5*

Weiter wire im Rahmen einer Gesetzesrevision in Erginzung zu
Art. 44 ATSG die Einfithrung einer zentralen Zuweisungsstelle fiir versi-
cherungsexterne medizinische oder nicht medizinische Sachverstindige
zu priifen, die paritdtisch aus Vertretern der interessierten Kreise zusam-
mengesetzt ist.%> Diese Zuweisungsstelle hitte eine andere Funktion als
die vom Bundesrat in Art. 44 Abs. 6 lit. ¢ E-ATSG vorgesehene
Akkreditierungsstelle.

Der Staat sollte zudem in der Gutachterausbildung in geeigneter Form
titig werden, damit nicht nur rein privatrechtlich organisierte Verbinde
und Institutionen die Gutachterausbildung in der Schweiz monopolisie-
ren. Dies hitte durch die Schaffung von entsprechenden Gesetzesbe-
stimmungen zu erfolgen, die im ATSG zu verankern wiren. Der Ge-
setzgeber hat in diesem Zusammenhang zudem abzukliren, inwiefern
fiir medizinische und nicht medizinische Sachverstindige im Sinne von
Art. 44 ATSG Ausbildungsstandards einzufithren sind, wie sie etwa
durch die bei der Eidgenossenschaft akkreditierte Gesellschaft Swiss Ex-
perts Certification SA (SEC) gehandhabt werden.%

Dariiber hinaus miisste im Rahmen einer Revision des ATSG eine
Gesetzesnorm eingefiihrt werden, die in Anlehnung an Art. 177 ZPO
eine detaillierte Dokumentationspflicht in Form von Tonbandaufnahmen,
Fotoaufnahmen, Videoaufnahmen und Protokollen im Rahmen von
Begutachtungen regelt.

Vor allem aber miissten im Rahmen einer Revision des ATSG klare
verfahrensrechtliche Bestimmungen eingefiihrt werden, welche die Ge-
hérs- und Partizipationsrechte der versicherten Personen beim Einho-
len von versicherungsexternen medizinischen oder nicht medizinischen
Fremd- und Aktengutachten durch einen Sozialversicherungstrager regeln.

6¢ Zur Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesgerichtes zu den Einigungsbemii-
hungen siehe ALioTTA (Fn. 6), Begutachtungen, S. 333 ff.
6 Dazu bereits ALioTTA (Fn. 6), Begutachtungen, S. 228 ff.
66 Dazu bereits ALIOTTA (Fn. 6), Begutachtungen, S. 183 ff.




