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Zur neuen Rentenpraxis des Bundes
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Rechtsanwalt, Ziirich 1

Das Bundesgericht

hat seine Praxis bei
Depressionen gedndert
und lisst das Erfordernis
der Therapieresistenz
fallen. Das ist zu
begriissen. Gewisse
Probleme bleiben damit
ungelost, die Frage der
Unabhingigkeit von
Gutachtern gewinnt an
Bedeutung.
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3 Vgl. zur Invalidititsarbeitsunfihig-
keit David Husmann, «Schleuder-
trauma und Versicherungsleistungen»,
in: René Schaffhauser (Hrsg.),
Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht,
Ziirich 2016, S. 6, ; Ueli Kieser, ATSG
Kommentar, 3. Aufl., Ziirich 2015,
N 46 und 47 zu Art. 6 ATSG.

4 Vgl. Art. 7 Abs. 1 ATSG: «Erwerbs-
unféhigkeit ist der durch Beeintrich-
tigung der korperlichen, geistigen
oder psychischen Gesundheit
verursachte und nach zumutbarer
Behandlung und Eingliederung
verbleibende ganze oder teilweise
Verlust der Erwerbsméglichkeiten
auf dem in Betracht kommenden
ausgeglichenen Arbeitsmarkt.»
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as Bundesgericht hat
im Dezember 2017 zwei
gleichzeitig publizier-

te Grundsatzentscheide von er-
heblicher Bedeutung erlassen
(8C_841/2016 und 8C_130/2017
vom 30. November 2017).2 Es
wich dabei von seiner bisherigen
Praxis bei Depressionen ab und
unterstellte simtliche psychischen
Leiden dem indikatorengestiitz-
ten Beweisverfahren, welches fiir
somatoforme Schmerzstérungen
und vergleichbare psychosomati-
sche Stérungen entwickelt wur-
de (BGE 141 V 28). Zugleich
nahm das Bundesgericht erhebli-
che Prizisierungen an der bishe-
rigen Indikatorenrechtsprechung
vor.

1. Eingrenzungen der
Indikatorenpraxis

1.1 Einbezug des Verhaltens
bei Arbeitsunfahigkeit

Spricht man von der neuen Pra-
xis des Bundesgerichts, ist zu be-
achten, dass sie allein die Frage
der IV-Rentenzusprache betrifft
und damit bloss — aber immer-
hin — sozialversicherungsrechtli-
che Relevanz hat. Die Praxis ist
weder ins Privatrecht noch ins
Haftpflichtrecht tibertragbar. Mit
der Indikatorenpraxis werden
in die Beurteilung der renten-
spezifischen Arbeitsunfihigkeit —
anders als im Privatrecht — sozial-
versicherungsrechtlich geprigte
Wertungen miteinbezogen, wel-
che nicht der Tatfrage «natiirliche
Kausalitit» geschuldet sind. Die-
se Wertungen beziehen auch das
Verhalten des Versicherten (Kon-
sistenz) mit ein, so zum Beispiel
die Frage nach ausreichender The-

rapie im Sinne der Schaden-
minderung. Dabei handelt es sich
nicht um eine Frage der medi-
zinisch-naturwissenschaftlichen
Kausalitit. Beispiel: Leidet je-
mand an einer Infektionskrank-
heit mit hohem Fieber, unterwirft
sich aber keiner Antibiotikathera-
pie, so ist die Tatfrage der medi-
zinisch definierten Arbeitsun-
fihigkeit aufgrund des Zustands
«krank mit Fieber» zu beurteilen.
Berticksichtigt man bei Festlegen
der rentenrelevanten Arbeitsun-
fihigkeit den Indikator Kon-
sistenz, so lisst sich der Schluss
vertreten, es liege keine zu bertick-
sichtigende Arbeitsunfihigkeit
vor, weil der Versicherte sich nicht
der zumutbaren Therapie unter-
worfen hat und dabei Mitschuld
an seinem Leiden trage.

Problematisch ist, dass der Be-
griff Arbeitsunfihigkeit im Sozi-
alversicherungsrecht damit eine
Doppelbedeutung erhilt und dass
der Begriff, der grundsitzlich als
medizinische Aussage verstanden
wird, bei der Frage nach der ren-
tenbedingten Arbeitsunfihigkeit
auch das Verhalten des Versicher-
ten bewerten soll. Die Begriffsver-
wirrung ist vorbestimmt.

Im Privatrecht wird die Frage der
Schadenminderung iiber andere
Regulative aufgefangen. Im Haft-
pflichtrecht mit der Schadensbe-
rechnung und -bemessung, im Ver-
sicherungsvertragsrecht mit einer
eigens dazu stipulierten gesetzli-
chen Bestimmung, Art. 61 Abs. 2
VVG, der sogenannten «Rettungs-
pflicht» und der darauf griinden-
den Kiirzungsmaoglichkeit des Ver-
sicherers. Im Privatrecht braucht
es somit keinen zusitzlichen Ar-
beitsunfihigkeitsbegriff, der die

Schadenminderung miteinbezieht.

Ungliicklich ist, dass die ren-
tenspezifische Arbeitsunfihigkeit
gesetzlich nicht definiert ist. Es
handelt sich dabei um die sozial-
versicherungsrechtlich spezifische
«Invaliditits-Arbeitsunfihigkeit»,
als Vorfrage zur Erwerbsunfihig-
keit und Invaliditit (Art. 7 und 8
ATSG).8 Das Element der Scha-
denminderung findet sich in
Art. 7 Abs. 1 ATSG wieder. Das
Ausmass der Erwerbsunfihigkeit
wird dort nach Abzug der zumut-
baren Behandlung und Einglie-
derung bemessen, damit unter Be-
riicksichtigung einer Wertung.4
Art. 7 Abs. 2 ATSG verwendet
alsdann den Begriff der objektiven
Zumutbarkeit, was ebenfalls einer
Wertung entspricht, worauf das
Bundesgerichtin BGE 141V 281
hinweist und die Indikatorenpra-
xis damit rechtfertigt.5

Art. 6 ATSG beschligt demge-
geniiber allein die medizinisch
zu verstehende Arbeitsunfihig-
keit.6 Das Bundesgericht verfihrt
in dieser Frage bis heute nicht
trennscharf. Im neuen Urteil
8C_841/2016 vom 30.11.2017
fihrt es aus, der Arbeitsunfihig-
keitsbegriff von Art. 6 ATSG fol-
ge nicht dem biopsychosozialen
Krankheitsbegriff, sondern bloss
dem biopsychischen.” Dies trifft
nicht zu. So wird beim Festlegen
der Arbeitsunfihigkeit fir Tag-
gelder der medizinisch geldufige
biopsychosoziale Arbeitsunfihig-
keitsbegriff verwendet, wie er den
schweizerischen Medizinalperso-
nen gelehrt wird.8 Richtig daran
ist, dass das Bundesgericht die
Invaliditits-Arbeitsfihigkeit bis-
lang nach dem eingeschrinkten
biopsychischen Arbeitsunfihig-
keitsbegriff bemisst.? Die Un-
schirfe bei der Verwendung des
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Begriffs Arbeitsunfihigkeit findet
sich auch in den beiden aktuellen
Grundsatzentscheiden, worin das
Bundesgericht erkennt, das Indi-
katorenverfahren diene der Ab-
klirung der Arbeitsunfihigkeit im
Sinne von Art. 6 ATSG.10

1.2 Anwendung bei
UVG-Berentung noch unklar
Die neue Praxis gilt nur bei der
Frage nach dem Gewihren von
IV-Renten, vorderhand der Inva-
lidenversicherung und akzesso-
risch dazu derjenigen der obliga-
torischen beruflichen Vorsorge
(Art. 23 lit. a BVG). Ob sich die
neue Depressionspraxis unbese-
hen auch auf die Berentung in der
Unfallversicherung mit der dort
spezifischen Adiquanzpriifung
tibertragen ldsst, muss sich erst
noch weisen.11

Bei kurz- und mittelfristigen So-
zialversicherungsleistungen, ins-
besondere Taggeldern, ist sie — ge-
rade wegen des rein medizinisch
definierten Arbeitsunfihigkeits-
begriffs von Art. 6 ATSG — nicht
anwendbar. Dies ergibt sich ana-
log aus BGE 137V 199, wonach
die damalige Schmerzpraxis eben-
falls nicht auf UVG-Taggelder

tibertragen wurde.

2. Depressionspraxis
bis Dezember 2017

Damit die aktuelle Praxisinde-
rung in ihren Auswirkungen er-
fasst werden kann, sei aufgezeigt,
worin die bisherige Depressions-
praxis bestand.

Nach der bisherigen Depressi-
onspraxis waren Personen, die an
einer leichten und mittelgradigen
Depression litten, von der IV-Ren-
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tenberechtigung ausgeschlossen,
solange sie nicht den Nachweis
erbringen konnten, dass sie die
Depression mittels fachgerechter
Therapien angingen und sich trotz
lingerer Therapie keine Verbesse-
rung einstellte (Erfordernis der so-
genannten Therapieresistenz). Das
Bundesgericht ging dabei von der
Tatsachenvermutung aus, leichte
und mittelgradige Depressionen
liessen sich in der Regel einfach
therapieren. Es fehle damit an der
Dauerhaftigkeit der Erwerbsun-
fahigkeit, welche fiir eine Invali-
denrente erforderlich sei. Voraus-
setzung fiir das Gewihren einer
Invalidenrente sei das Absolvieren
einer konsequenten Therapie, am-
bulant und/oder stationir.12

Diese Praxis hatte sich aus ver-
schiedenen bundesgerichtlichen
Urteilen herauskristallisiert. Einen
eigentlichen Grundsatzentscheid
dazu gibt es nicht, im Gegen-
teil. In BGE 127 V 294 wird die
Kombination von Therapie und
IV-Rente ausdriicklich bejaht. In
diesem Urteil wird erkannt, die
Invalidenversicherung habe einen
linger andauernden Gesundheits-
schaden nach Erfiillen der Warte-
frist abzudecken, egal ob es sich
dabei um einen stabilen Gesund-
heitszustand handle oder ob die-
ser prognostisch noch Besserungs-
potenzial aufweise.

2.1 Kritik an der bisherigen
Praxis bei Depressionen
Dem Ansatz, bei Depressionslei-
den nur dann eine IV-Rente zu-
zusprechen, wenn sich das Leiden
als therapieresistent erweise, ist so-
wohl aus medizinischer wie auch
juristischer Sicht Kritik erwach-
sen. Diese bewog das Bundesge-
richt nun dazu, seine bisherige

Praxis aufzugeben. Aus medizini-
scher Sicht wurde der Vermutung
des Bundesgerichts, leichte und
mittelgradige Depressionen liessen
sich in der Regel leicht therapie-
ren, widersprochen.13 Die Vermu-
tungsbasis des Bundesgerichts,
«nach gesicherter psychiatrischer
Erfahrungy seien alle depressiven
Stdérungen therapeutisch gut an-
gehbar, wurde von den psychia-
trischen Experten widerlegt.

In rechtlicher Hinsicht wurde
auf Art. 28 Abs. 1 lit. b IVG hin-
gewiesen, wonach es fiir das Zu-
sprechen einer Invalidenrente ge-
niige, wenn die Wartefrist von
einem Jahr bei einer durchschnitt-
lichen Arbeitsunfihigkeit von
40 Prozent erfiillt sei und im An-
schluss eine Erwerbsunfihigkeit
von mindestens 40 Prozent beste-
he. Eine bleibende, therapeutisch
nicht mehr angehbare Arbeitsun-
fahigkeit ergibe sich aus den ge-
setzlichen Grundlagen nicht. Zu-
dem habe das Bundesgericht mit
BGE 127 V 294 ausdriicklich
darauferkannt, bei einem psychi-
schen Leiden wihrend der Thera-
piedauer eine IV-Rente zuzuge-
stehen.14

2.2 Wendepunkt: Erfordernis
Therapieresistenz fallt weg

Das Urteil 8C_841/2016 vom
30. November 2017 markiert
einen Wendepunkt. Das Bundes-
gericht kehrt zu seiner Praxis zu-
riick, wonach die Behandelbar-
keit per se betrachtet nichts iiber
den invalidisierenden Charakter
einer psychischen Storung aussa-
ge, 15 auch bei Depressionen. Die
Feststellung, dass leichte und mit-
telgradige depressive Stérungen
einzig dann als invalidisierende
Krankheiten in Betracht kiimen,

WEITERBILDUNG

gerichts fur psychische Leiden

5BGE 141 V 281, E. 6.

6 Vgl. Art. 6 ATSG: «Arbeitsunfihig-
keit ist die durch Beeintrichtigung
der kérperlichen, geistigen oder
psychischen Gesundheit bedingte,
volle oder teilweise Unfihigkeit, im
bisherigen Beruf oder Aufgaben-
bereich zumutbare Arbeit zu leisten.»

7 BGer 8C_130/2017
vom 30.11.2017, E. 6.

8 Vgl. Art. 8 des Bundesgesetzes iiber
die universitiren Medizinalberufe
(MedBG), SR 811.11.

9BGE 127 V 299.

10 BGer 8C_130/2017
vom 30.11.2017, E. 7.2.

11 Bei der Schleudertraumapraxis hatte
das Bundesgericht die damalige
IV-Schmerzrechtsprechung
(«Uberwindbarkeitspraxis») auch
auf die Berentung nach UVG
angewandt. Konsequenz war, dass
fiir eine UVG-Rente eine doppelte
Hiirde zu iiberwinden war:
die schleudertraumaspezifischen
Adiquanzkriterien und die
Uberwindbarkeitsvermutung,

Nun wurden keine UVG-Schleuder-
trauma-Renten mehr zugesprochen.
Ahnlich verhielt es sich bei der
UVG-Psychopraxis.

12 BGer 9C_901/2005
vom 5.2.2010, E 3.2.

13 Roman Schleifer/ Ueli Kieser et al.,
«Der Begriff der Therapieresistenz
bei unipolaren depressiven
Stérungen aus medizinscher und
aus rechtlicher Sicht — eine
Standortbestimmung im
Nachgang zu BGE 9C_13/2016»,
in: HAVE 2017, S. 266.

14 Vgl. Eva Slavik, Invalidenrenten-
anspruch bei depressiven
Erkrankungen», in: Jusletter vom
4.9.2017; Rahel Sager, «Die
bundesgerichtliche Rechtsprechung
betreffend Depressionen»,
in: SZS 4/2015, S. 308 ff.

15 BGer 8C_841/2016
vom 30.11.2017, E. 4.2.1.
unter Hinweis auf Sager,

2.2.0., S. 308 ff.
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wenn sie erwiesenermassen thera-
pieresistent seien, sei in dieser ab-
soluten Form unzutreffend und
stehe einer objektiven, allseitigen
Abklirung und Beurteilung der
funktionellen Einschrinkung der
Krankheit im Einzelfall entgegen.
Damit gibt das Bundesgericht der
Kritik an diesem Ansatz recht.16

Die Frage der Therapierbarkeit
sei aber in das indikatorengestiitz-
te Beweisverfahren miteinzube-
ziehen, als Indiz fiir den Leidens-
druck der versicherten Person und
damit fiir den Schweregrad der
Stérung. 17

Gleichzeitig unterstellt das Bun-
desgericht die Depression und mit
ihr simtliche tibrigen psychischen
Leiden der Indikatorenpraxis, die
nachfolgend in ihren Grundzii-
gen kurz dargestellt sei.

3. Indikatorenpraxis
nach BGE 141V 281

3.1 Normiertes Raster zu
zwei Beweisthemen

Das Bundesgericht hat mit BGE
141V 281 das Regel-/Ausnahme-
modell der Uberwindbarkeitspra-
xis fallengelassen zugunsten eines
«ergebnisoffenen strukturierten
Beweisverfahrens» in Form eines
normierten Priifungsrasters (In-
dikatoren). Dazu wurden zwei Be-
weisthemen als zentral erachtet:
der funktionelle Schweregrad der
Erkrankung und die Konsistenz
(Verhalten des Versicherten). Das
Bundesgericht entwarf nachfol-
genden Indikatorenraster:18

I Zum Beweisthema Kategorie

«funktioneller Schweregrad»:

— Komplex «Gesundheits-
schidigungy

— Ausprigung der diagnose-
relevanten Befunde und
Symptome (Schweregrad)

— Behandlungserfolg oder
-resistenz

— Komorbidititen

— Komplex «Personlichkeit»

— Personlichkeitsdiagnostik
— Personliche Ressourcen
— Komplex «Sozialer Kontext»

I Zum Beweisthema «Kategorie
Konsistenz» (Gesichtspunkte des
Verhaltens):

— Gleichmissige Einschrinkung
des Aktivititsniveaus in allen
vergleichbaren Lebenslagen

— Behandlungs- und
eingliederungsanamnestisch
ausgewiesener Leidensdruck

3.2 Stellenwert der
Indikatoren

Die Bedeutung dieser Indikato-
ren umschreibt das Bundesgericht
in BGE 141V 281, E 4.1.3, wie
folgt: «Die Antworten, welche die
medizinischen Sachverstindigen
anhand der (im Einzelfall relevan-
ten) Indikatoren geben, verschaf-
fen den Rechtsanwendern Indi-
zien, wie sie erforderlich sind, um
den Beweisnotstand im Zusam-
menhang mit der Beurteilung
der Arbeitsunfihigkeit bei psycho-
somatischen Stérungen zu tiber-
briicken.»

Medizinisch miisse im Regelfall
anhand der Standardindikatoren
schliissig begriindet werden, in-
wiefern sich aus den funktionellen
Ausfillen bei objektiver Zumut-
barkeitsbeurteilung eine Ein-
schrinkung der Arbeitsfahigkeit
ergebe.19 Die Intention des durch
Indikatoren geleiteten Beweisver-
fahrens sei es, zu fragen, ob die
vorhandenen Funktionseinbussen
durch die erhobenen Befunde ab-
gedeckt und erklirbar seien.20

Dabei gelten die Antworten auf
die einzelnen Indikatoren als Tat-
frage, ob die Antworten indes in
ihrer Gesamtheit einen invalidi-
sierenden Gesundheitsschaden im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 IVG her-
giben, als Rechtsfrage.2! Und: Aus
rechtlicher Sicht konne von einer
medizinischen Einschitzung der
Arbeitsunfihigkeit abgewichen
werden, ohne dass diese per se ih-
ren Beweiswert verliere.22

Der Bewetis fiir eine lang andau-
ernde und erhebliche Arbeitsun-
fahigkeit wegen eines psychischen
Leidens konne mangels objekti-
vierbarem Substrat nur dann als
geleistet erachtet werden, wenn
die Priifung der massgeblichen
Beweisthemen im Rahmen einer
umfassenden Betrachtung ein
stimmiges Gesamtbild einer Ein-
schriankung in allen Lebensberei-
chen (Konsistenz) hergebe.23

3.3 Rollenverteilung
Gutachter/Rechtsanwender
BGE 141 V 281 spricht einen
Brennpunke an: die Rollenvertei-
lung zwischen den Arzten und den
Juristen. Das Bundesgericht
misstraut der Arzteschaft. Die in
BGE 141V 281 offen formulier-
te Kritik lautet dahingehend, die
Patienten wiirden allein gestiitzt
auf die Diagnose krank und ar-
beitsunfihig geschrieben. Der
Rechtsanwender erhalte mit den
Indikatoren nun die Rolle und das
notwendige Korrektiv, die medi-
zinische Arbeitsunfihigkeitsein-
schitzung im Sinne einer Plausi-
bilisierung mit einem normierten
Indikatorenraster zu tiberpriifen,
was auch der Grundsatz einheit-
licher Rechtsanwendung gebiete.
Bereits mit BGE 140 V 193 hat
das Bundesgericht unter Hinweis
auf frithere Urteile24 darauf er-
kannt, dem Arzt komme bei der
Frage nach der Folgenabschitzung
der gesundheitlichen Beeintrich-
tigung keine abschliessende Rolle
zu; der Arzt gebe — gleichermas-
sen als «Input» an den Rechtsan-
wender —eine Schitzung des Aus-
masses der Arbeitsunfihigkeit
ab.25 Es habe dann die juristische
Beurteilung zu erfolgen, welche
Arbeiten der betroffenen Person
noch zugemutet werden kénnten.
Nétigenfalls seien in Erginzung
der medizinischen Unterlagen fiir
die Ermittung des erwerblich
nutzbaren Leistungsvermdgens
auch die Fachpersonen der beruf-
lichen Integration und Berufsbe-
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ratung heranzuziehen. Die Rol-
lenteilung scheint bis heute nicht
vollends geklirt, wie das Urteil
8C_260/2017 vom 1. Dezember
2017 zeigt.

4. Neue Praxis fir alle
psychischen Leiden

4.1 Begriindung fiir

die Unterstellung

Das Bundesgericht erklirt den
Einbezug der Depression in die
Indikatorenpraxis damit, in den
aktuellsten diagnostischen Leit-
linien der ICD 10 werde der Be-
griff «psychosomatisch» wegen sei-
ner unterschiedlichen Verwen-
dung und falschen Interpretation
nicht mehr gefiihrt. Schon vor
diesem Hintergrund rechtfertige
es sich, die Unterscheidung zwi-
schen psychosomatischen und an-
deren psychischen Leiden fallen-
zulassen.

Die Anderung in der ICD fiih-
re zudem vor Augen, dass die psy-
chiatrische Terminologie, die For-
mulierung der Diagnosekriterien
und die diagnostische Einordnung
klinischer Befunde einem steten
Wandel unterzogen seien. Krank-
heitsbilder konnten sich tiberlap-
pen oder zusammen auftreten.

Die Diagnose stehe nicht mehr
im Zentrum, bleibe aber Aus-
gangspunke fiir die Frage, ob tiber-
haupt ein klassifizierbarer Gesund-
heitsschaden vorliege, was fiir eine
Berentung vorausgesetzt sei. Die
Diagnostik psychischer Stérun-
gen sei wegen des Mangels an ob-
jektivierbarem Substrat weder un-
ter naturwissenschaftlichen noch
psychologisch-testtheroretischen
Aspekten besonders objektiv,26
nichtbloss bei psychosomatischen
Leiden. Dies zeige sich auch beim
Krankheitsbild der Depression, wo
die Abgrenzung somatoformer
und funktioneller Storungen von
depressiven Stérungen hiufig Pro-
bleme bereite.27 Dies rechtfertige
es, bei simtlichen psychischen Lei-
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den den Beweis fiir eine Arbeitsun-
fahigkeit mittels Indikatoren zu
fithren.28 Je nach Krankheitsbild
rechtfertigten sich allenfalls An-
passungen bei der Wertung ein-
zelner Indikatoren.

Zudem kénne aus Griinden der
Verhiltnismissigkeit dort von
einem strukturierten Beweisver-
fahren abgesehen werden, wo sich
dieses als nicht notig erweise oder
auch nicht geeignet sei. Dies vor
allem dort, wo prignante Befun-
de und iibereinstimmende fach-
irztliche Einschitzungen punkto
Diagnose und deren funktioneller
Auswirkungen auf die Arbeitsun-
fahigkeit bestiinden.29 Als Beispie-
le dafiir nennt das Bundesgericht
Schizophrenie sowie Zwangs-, Ess-
und Panikstérungen.

Dort, wo das indikatorenge-
stiitzte Beweisverfahren zu fithren
sei, ende dies mit der Rechtsfrage,
ob und in welchem Umfang die
irztlichen Feststellungen auf Ar-
beitsunfihigkeit im Sinne von
Art. 6 ATSG schliessen liessen.30

Die Indikatorenpraxis wird da-
mit zum zentralen Abklirungs-
werkzeug bei simtlichen psychi-
schen Leiden. Die Tendenz, ihre
Anwendung auszuweiten,31 hat
ihren vorlidufigen Abschluss in de-
ren genereller Anwendbarkeit auf
simtliche psychischen Leiden ge-
funden.

4.2 Prazisierungen der Praxis
4.2.1 Indikator Komorbiditat

Das Bundesgericht stellt klar, fiir
die Frage der Komorbiditit seien
nicht bloss die Diagnosen mit
Auswirkungen auf die Arbeitsun-
fahigkeit heranzuziehen, weil der
Rechtsanwender die gesamthafte
Folge aller psychischen Leiden
zu wiirdigen habe. Entsprechend
diirften einzelne Leiden vom Ein-
bezug in die Wertung nicht aus-
geschlossen werden, bloss weil es
ihnen isoliert betrachtet an inva-
lidenversicherungsrechtlicher Re-
levanz fehle. Als Beispiel fiihre das

Bundesgericht unter Hinweis auf

sein Urteil 8C_146/2015 vom
22. Juli 2015 das Beispiel der Dys-
thymie an, die fiir sich allein kei-
ne Invaliditit bewirken kénne, im
Zusammenwirken mit anderen
Befunden — beispielsweise einer
Personlichkeitsstérung — dennoch
das Potenzial habe, die Arbeits-
fahigkeit erheblich zu beeintrich-
tigen.32

4.2.2 Indikator Schweregrad
des psychischen Leidens
Das Bundesgericht hilt im Urteil
8C_130/2017 vom 30. Novem-
ber 2017 daran fest, dass grund-
satzlich nur schwere psychische
Stérungen invalidisierend sein
kénnen.33 Ein Ansatz, den das
Bundesgericht interessanterweise
im gleichen Atemzug widerlegt
und zu Recht darauf hinweist, das
Invalidisierungspotenzial sei im
Wesentlichen vom Anforderungs-
profil der zugrunde liegenden Ti-
tigkeit abhingig.34 Die Aussage,
bloss bei schweren psychischen
Stérungen sei auf Invaliditit zu
erkennen, verletzt den Gleichbe-
handlungsgrundsatz, zumal es
eine solche Einschrinkung bei so-
matischen Leiden nicht gibt.

Das Bundesgericht weist als-
dann darauf hin, psychische Lei-
den liessen sich selten bloss mit
einer Diagnose erfassen, sondern
griindeten hiufig auf einem poly-
morbiden Geschehen. Ein Leiden
per se diirfe nicht bloss deshalb
als leicht eingestuft werden, weil
diagnostisch kein Bezug zum
Schweregrad gefordert sei, wie
zum Beispiel bei der «schweren»
depressiven Episode.

Davon zu unterscheiden sei die
Bewertung der Uberkategorie
«funktioneller Schweregrad», wo-
rin die Komplexe «Gesundheits-
schidigungy, «Personlichkeit» und
«sozialer Kontext» zusammen-
gefasst bewertet werden. Der funk-
tionelle Schweregrad beurteile sich
nach den konkreten funktionellen
Auswirkungen und insbesondere
danach, wie stark die versicherte
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16 Vgl. Slavik, a.a.0.

17 BGer 8C_841/2016
vom 30.11.2017, E. 4.4.

18 BGE 141 V 281, E. 4.1.3.

19 BGE 141 V 281, E. 2.7.1.

20 BGer 8C_841/2016
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Person in sozialen, beruflichen
oder anderen wichtigen Funkti-
onsbereichen beeintrichtigt sei.
Wenn die Diagnose den Schwe-
regrad als Kriterium miteinschlies-
se, ergiben sich teilweise Uber-
schneidungen mit der Ausprigung
des funktionellen Schweregrades,
was nichts anderes bedeute, als
dass auch bei einem schweren psy-
chischen Leiden nicht automatisch
auf eine ausgeprigte funktionelle
Einschrinkung zu schliessen sei.35

5. Kritik an der
Indikatorenpraxis

Angesichts der grossen Bedeu-
tung, welche der Indikatorenpra-
xis mit der Praxisinderung fortan
beikommt, dringt sich eine kriti-
sche Wiirdigung auf.

5.1 Verwandtschaft mit der
Uberwindbarkeitspraxis

Der Ursprung der Indikatoren-
praxis liegt in der Schmerzpraxis
mit der ihr eigenen Uberwind-
barkeitsvermutung. Vor 14 Jah-
ren hat das Bundesgericht mit
BGE 130V 352 erstmals entschie-
den, bei Vorliegen einer somato-
formen Schmerzstorung gelte die
Vermutung, das Leiden liesse sich
mit der notwendigen Willensan-
strengung tiberwinden, ausser es
bestiinden zwei oder mehrere psy-
chische Krankheiten nebeneinan-
der (psychische Komorbiditir)
oder die Forster'schen Ausnahme-
kriterien36 seien mehrheitlich er-
fiille.

Das Bundesgericht rechtfertig-
te die Uberwindbarkeitspraxis da-
mals mit dem Ansatz, Schmerz-
storungen und deren Auswirkung
auf die Arbeitsfahigkeit liessen sich
nicht beweisen. Damit schritt es
zu einer Begriffspaarung, die in-
haldich nicht zusammenpasst. Es
ist bis heute unerfindlich, warum
Leiden, die man bildgebend oder
labortechnisch nicht beweisen
kann, im Regelfall tiberwindbarer

sein sollten als bildgebend nach-
weisbare.

Der Rest ist Geschichte: Das
Bundesgericht hatte in den fol-
genden elf Jahren bis zur Praxis-
inderung von BGE 141 V 281
kaum je auf Nichtiiberwindbar-
keit erkannt.37

Im Grundsatzentscheid BGE
141V 281 gesteht das Bundesge-
richt offen ein, seine Uberwind-
barkeitspraxis sei als Korrektiv zu
der damals starken Zunahme von
IV-Renten fiir psychosomatische
Krankheiten zu verstehen. Allein
in der Zeit von Dezember 2000
bis Dezember 2005 habe die Zu-
nahme 27 Prozent betragen. Die
rechtsanwendenden Stellen hit-
ten damals bei Schmerzsyndro-
men und vergleichbaren psycho-
somatischen Leiden hiufig tel quel
die Einschitzungen behandelnder
Arzte akzeptiert, welche verbrei-
tet von der Diagnose direkt auf
die Arbeitsunfihigkeit geschlos-
sen hitten. Die Einhaltung der
gesetzlichen Anspruchsvorausset-
zungen sei offensichtlich nicht
mehr gewihrleistet gewesen. Erst
das mit BGE 130 V 352 cinge-
fuhrte Regel-Ausnahme-Modell
habe die gesetzmissige Praxis wie-
derherstellen kénnen.

Damit erklirt das Bundesge-
richt die Uberwindbarkeitspraxis
im Nachhinein als sozialpolitisches
Korrektivim Zusammenhang mit
den Sparmassnahmen bei der In-
validenversicherung und nimmt
damit in Verletzung der Gewal-
tenteilung eine politische Aufga-
be wahr.

Die rechtspolitische Verortung,
das Umsetzen der IV-Sparvorlage
durch die Gerichte, ist im Ergeb-
nis auch bei der Indikatorenpra-
xis zu spiiren, setzte diese doch
den Trend der restriktiven Ren-
tenzusprache fort. Die im Zusam-
menhang mit BGE 141 V 281 auf-
keimende Hoffnung, es wiirden
gestiitzt auf die Indikatorenpraxis
fortan mehr Teilrenten zugespro-
chen, weil der Alles-oder-nichts-

Mechanismus der Uberwindbar-
keitsvermutung wegfalle, hat sich
mittlerweile zerschlagen.38

5.2 Einschrankung des
Rechts auf Beweis
Das Bundesgericht hat in BGE
137 V 210 zu Recht erkannt, im
Verfahren um Sozialversiche-
rungsleistungen bestehe ein rela-
tiv hohes Ausmass an Ungleich-
heit der Beteiligten zugunsten der
Verwaltung. Der versicherten Per-
son mit oftmals nur geringen
finanziellen Mitteln stehe eine
spezialisierte Fachverwaltung mit
erheblichen Ressourcen und
besonders ausgebildeten Sach-
bearbeitern sowie juristischen und
medizinischen Fachpersonen ge-
geniiber.39

Dieser ungleichen Tendenz leis-
tet die Indikatorenpraxis Vor-
schub. Die Verwaltung erhilt ein
Instrument, jegliche Gutachten,
die eine Arbeitsunfihigkeit attes-
tieren, zu entkriften und im An-
schluss darauf geltend zu machen,
der Versicherte habe den Nach-
weis einer invalidititsrelevanten
Arbeitsunfihigkeit nicht erbrin-
gen kénnen, wofiir er die Beweis-
last trage und die Folgen der Be-
weislosigkeit zu vertreten habe.

Bei vorschnellem Abstellen auf
die Indikatoren besteht die Ge-
fahr, den Untersuchungsgrund-
satz zu verletzen.40 Weder die Ver-
waltung noch das Gericht diirfen
als medizinische Laien, ohne ent-
sprechende Nachforschungen an-
gestellt zu haben, einen Leistungs-
anspruch wegen Beweislosigkeit
abweisen.41

5.3 Machtzuwachs bei
Verwaltung und Gerichten
Die rechtsanwendenden Stellen
erhalten mit der Indikatorenpra-
xis ein Instrument, fachirztliche
Gutachten zu entkriften. Der
Machtzuwachs bei der Verwaltung
ist damit Programm und kritisch
zu hinterfragen. Daniel Hell, ehe-
maliger Chefarzt der psychiatri-
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schen Universititsklinik Ziirich,
hat im Interview des «Tages-
Anzeigers» vom 14. Dezember
2017 zu Recht darauf hingewie-
sen, die Entscheidungsmacht ver-
schiebe sich weg von den Medizi-
nern hin zur Verwaltung.

5.4 Therapieresistenz spielt
weiterhin eine Rolle

Die neue Praxis wurde von der
Lehre und der Presse begriisst, weil
das Bundesgericht dabei das wi-
dersinnige Argument der Thera-
pieresistenz fallenliess.42 Zu be-
merken bleibt, dass das Argument
damit nicht vom Tisch ist, son-
dern iiber die Hintertiire des In-
dikators nach wie vor erhalten
bleibt, wenn auch nicht mehr als
Ausschlusskriterium.

6. Einschatzung aus
Sicht des Praktikers

Dass die Kritik an der Umsetzung
der Indikatorenpraxis berechtigt
ist, ergeben die Feststellungen aus
der Praxis:

Bei psychosomatischen Be-
schwerdebildern wurden auch
seit der Praxisinderung von BGE
141V 281 kaum je IV-Renten zu-
gesprochen, was statistisch gegen
ein ergebnisoffenes Indikatoren-
Beweisverfahren spricht.43

Nach wie vor werden «Alles-
oder-nichts-Entscheide» gefillt.
Der aus der Uberwindbarkeitspra-
xis bekannte Mechanismus ist kei-
ner ergebnisoffeneren Beurteilung
gewichen. Es kommt bei den un-
klaren Beschwerdebildern nach
wie vor kaum zur Anerkennung
einer rentenbegriindenden Ar-
beitsunfihigkeit. Es wird dabei
auch nicht auf Teilarbeitsun-
fahigkeit erkannt, wie nach BGE
141 V 281 in Aussicht gestellt.

Die Indikatoren dienen der
IV-Sachbearbeitung vornehmlich
dazu, irztliche Gutachten, in de-
nen eine IV-relevante Arbeitsun-
fahigkeit attestiert wird, mit dem
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Hinweis zu entkriften, es sei letzt-
endlich der Rechtsanwender, wel-
cher iiber das Ausmass der Arbeits-
unfihigkeit zu entscheiden habe.
Dies fiihrt zu einer «Lose-lose»-
Situation fiir die Versicherten.
Entweder wird bereits im medizi-
nischen Gutachten keine invali-
dititsrelevante Arbeitsunfihigkeit
attestiert oder es wird eine vom
Gutachter attestierte Arbeitsun-
fihigkeit von der IV-Sachbear-
beitung unter Hinweis auf eine
andere Indikatorenwertung ent-
kriftet, selbst wenn der Gutach-
ter die Indikatoren bei seiner Ein-
schitzung der Arbeitsfihigkeit
bedient hatte.

Dass die Verwaltung umgekehrt
aufgrund der Indikatoren eine im
Gutachten attestierte Arbeitsfi-
higkeit hinterfragte, war bislang
nie der Fall, obwohl dies aufgrund
ihrer entscheidenden Rolle bei der
Beurteilung der Arbeitsfihigkeit
ebenso méglich sein miisste.

Die IV-Sachbearbeitung zieht
Indikatoren heran, die nicht sym-
metrisch zum Anforderungs-
profil der abgefragten Arbeits-
unfihigkeit stehen. Anstatt die
Indikatoren zur Plausibilisierung
einer vom Gutachter festgestell-
ten Arbeitsunfihigkeit heranzu-
ziehen, schreitet die Administra-
tion zu einer eigenen Beurteilung,.
Verbreitet ist dabei der Indikator
«Familie» oder «Freunde und Be-
kannte», wonach jemandem, der
in einer Familie mit Kindern lebt
oder der Freunde und Bekannte
hat, eine IV-relevante Arbeitsun-
fahigkeit mit dem Argument ab-
gesprochen wird, wer zu Kindern
schauen kénne, kénne auch ar-
beiten, und wer Freunde und Be-
kannte habe, kénne daraus genii-
gend Ressourcen ziehen, um die
gesundheitliche Einschrinkung zu
kompensieren.

Bei der IV-Sachbearbeitung be-
liebt ist auch die Annahme einer
Leidenskompensation wegen
Hobbys, Autofahrten, Ferien und
Fernsehen. Aber allein schon die

Tatsache, dass jemand in der Lage
ist, fuir sich selbst zu sorgen, wur-
de schon dafiir verwendet, eine
Kompensation des Leidens anzu-
nehmen. Eine solche Argumenta-
tion findet man auch im Zusam-
menhang mit Haustierhaltung,.
Ironisch tiberspitzt ldsst sich ka-
lauern, dhnlich wie Blindenhunde
kénne die IV Indikatoren- oder
Kompensationshunde abgeben,
um den Grundsatz «Eingliede-
rung vor Rente» eflizient umzu-
setzen.

Die ergebnisoffene Wiirdigung,
ob die vorhandenen Funktions-
einbussen durch die erhobenen
Befunde abgedeckt und erklirbar
sind,44 wird oft damit unterlau-
fen, dass eine Abarbeitung der In-
dikatorenliste stattfindet, ohne zu
berticksichtigen, dass ein Indika-
tor besonders ausgeprigt gegeben
ist. Zu vermeiden ist, dass es auch
hier zu einer schematischen Wer-
tung nach Anzahl erfiillter und
nicht erfiillter Indikatoren kommt,
wie bei der Gerichtspraxis zur
UVG-Adiquanz geschehen.45

Unklar bleibt, welche Kompe-
tenzen die IV-Sachbearbeitung
mit sich bringen muss, um érztli-
che Einschitzungen zur Arbeits-
unfihigkeit aus den Angeln zu he-
ben. Zu fordern ist eine spezifische
Ausbildung, auch im Sinne einer
gleichen Rechtsanwendung,.

Die Gerichte sehen in der Re-
gel davon ab, die von der Verwal-
tung vorgenommene Indikatoren-
priifung zu hinterfragen. Ahnlich
wie bei der I'V-Haushaltabkli-
rung#6 wird auf das Ermessen der
Administration verwiesen. Da
die Beantwortung der einzelnen
Indikatoren als Tatfrage gilt, ist
deren Bewertung in der Regel
bloss vor kantonaler Instanz iiber-
priifbar.

Dies bedeutet, dass der IV-Ver-
waltung im Administrativver-
fahren sehr viel Gewicht zu-
kommt — als Gegenstiick sollten
die Parteirechte im Administrativ-
verfahren ausgebaut werden, z.B.
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durch das Zulassen von Zeugen-
einvernahmen47 im Administra-
tivverfahren sowie das Gewihren
eines unentgeltlichen Rechtsbei-
stands bei finanzieller Bediirftig-
keit.48

Die Indikatorenpriifung erin-
nert zuweilen an ein «Jekami». Die
Rollenteilung zwischen Gutach-
ter und Administration erschien
bislang wenig geklirt.

Das Bundesgericht hat dies
erkannt und aktuell mit seinem
Urteil 8C_260/2017 vom 1. De-
zember 201749 die Kompetenz der
Rechtsanwender etwas relativiert.
Hinsichtlich der Beurteilung der
Arbeitsfihigkeit hitten sich so-
wohl die medizinischen Sachver-
stindigen als auch die Organe der
Rechtsanwendung bei ihrer Ein-
schitzung des Leistungsvermogens
an den normativen Vorgaben zu
orientieren. Die Rechtsanwender
miissen die medizinischen Anga-
ben frei insbesondere daraufhin
priifen, ob sich die Arzte an die
massgebenden normativen Rah-
menbedingungen hielten und ob
und in welchem Umfang die drzt-
lichen Feststellungen anhand der
rentenerheblichen Indikatoren auf
Arbeitsunfihigkeit schliessen las-
sen. Gelange der Rechtsanwender
dabei zum Schluss, ein Gutach-
ten erfiille die versicherungs-
medizinischen Massstibe und die
Arbeitsfihigkeit sei unter Bertick-
sichtigung der Indikatoren ge-
priift, so sei das Gutachten beweis-
kriftig und die darin formulierten
Stellungnahmen zur Arbeitsfihig-
keit seien zu iibernehmen. Eine
davon losgeloste juristische Paral-
lelpriifung nach Massgabe des
strukturierten Beweisverfahrens
solle nicht stattfinden.

7. Fazit

Begriissenswert ist, dass das Bun-
desgericht das Argument der The-
rapieresistenz fallenliess und da-
bei auf die medizinische und

juristische Kritik reagiert. Von er-
heblicher Bedeutung ist auch die
Klarstellung beim Indikator Ko-
morbiditit. Der Einbezug simt-
licher diagnostizierbarer Leiden
fithrt zu sachgerechteren Resulta-
ten, zumal jedes der Leiden eine
gesundheitliche Belastung dar-
stellt.

Das Unterstellen aller psychi-
schen Leiden unter die Indikato-
renpraxis macht deren Stellenwert
noch grosser. Umso wichtiger er-
scheint, auch die Indikatorenbe-
wertung der Verwaltung auf Plau-
sibilitdt zu priifen — konkret auf
das Titigkeitsprofil bezogen, auf
welches die Aussage zur Arbeits-
fahigkeit gemacht wird.

Allgemeinplitze zu Familie oder
Haustieren sollten nicht tel quel
aufeine vollstindige Leidenskom-
pensation schliessen lassen. Bei der
Indikatorenbewertung zu wenig
berticksichtigt bleibt auch die Tat-
sache, dass die Indikatoren meist
in einer Situation erhoben wer-
den, in welcher der Versicherte kei-
ner Arbeit nachgeht. Dabei bleibt
aussen vor, wie die Indikatoren zu
werten wiren, wenn parallel dazu
die Belastung einer Arbeitstitig-
keit anfiele. Ein Fakt, welchen das
Bundesgericht bei der Bemessung
des Invalidititsgrades unter Mit-
berticksichtigung des Haushaltes
berticksichtigt.50

Beim Begriff der Arbeitsunfi-
higkeit sollte konsequent zwischen
der Arbeitsunfahigkeit nach Art. 6
ATSG und der gesetzlich nicht be-
schriebenen Invaliditits-Arbeits-
unfihigkeit unterschieden werden.

Ein gewisser Widerspruch ist
auszumachen, wenn das Bundes-
gericht fiir das Zuerkennen eines
Leidens eine lege artis erhobene
Diagnose abverlangt, gleichzeitig
aber immer wieder ausfiihrt, ge-
rade bei psychischen Leiden sei
die Diagnosestellung schwierig
und einem steten Wandel unter-
zogen. Konsequent wire diese
«Diagnoseorthodoxie» zugunsten
der Frage aufzugeben, ob eine

funktionelle Beeintrichtigung
tiberwiegend wahrscheinlich er-
scheint, auch wenn das eine oder
andere Diagnosekriterium nach
den Klassifikationen der Krank-
heiten51 nicht erfiillt ist.
Bemerkenswert ist schliesslich,
dass das Bundesgericht mehrfach
festhilt, es sei eine Rechtsfrage,
ob die Indikatoren auf eine Ar-
beitsunfihigkeit schliessen liessen.
Damit besteht fiir diese wesent-
liche Frage bundesgerichtliche
Uberpriifungskognition.
Schliesslich sei der Hinweis er-
laubt, dass auch mit der Indika-
torenpraxis das grundsitzliche
Problem der Leistungspriifung
nicht gelést wird, nimlich die
Frage nach der Neutralitit und
Unabhingigkeit der medizini-
schen Gutachter.52 Im Gegenteil,
mitdem Auftreten der Verwaltung
als zweitem Player fiir die Beur-
teilung der Arbeitsunfahigkeit hat
sich auch die Frage nach der Neu-
tralitidt verschirft.
Wiinschenswert wire, anstelle
des immer komplexer und tech-
nokratischer anmutenden Abkli-
rungsprozesses die parititische Be-
gutachtung einzufiihren, mit von
Versicherten wie auch Versiche-
rungen bestellten medizinischen
Gutachterstellen. Dabei wiirde es
bei polydisziplinirem Ansatz ge-
niigen, bei der Konsensbeurtei-
lung Paritit walten zu lassen.
Die Einschitzung der Arbeits-
unfihigkeit bleibt letztlich eine
ureigene medizinische Aufgabe.
Kommt es dabei zu nicht plausi-
blen, inkonsistenten Resultaten,
so konnte und kann der Rechts-
anwender das Gutachten in frei-
er Beweiswiirdigung unter Anga-
be seiner Griinde fiir nicht
beweiskriftig erachten. Méglich
ist dies auch ohne schematisiertes
Validierungsverfahren, welches die
Gefahr birgt, eine Eigendynamik
zu entwickeln und die massgeb-
liche Fragestellung — die nach
der Arbeitsunfihigkeit — zu ver-
dringen.
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