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David Husmann  
Rechtsanwalt, Zürich 1

Das Bundesgericht 
hat  seine Praxis bei 
 Depressionen geändert 
und lässt das Erfordernis 
der  Therapieresistenz 
 fallen. Das ist zu 
 begrüssen. Gewisse 
 Probleme  bleiben damit 
ungelöst, die Frage der 
Unabhängigkeit von 
Gutachtern  gewinnt an 
Bedeutung.  

 

Das 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 sämt liche psychischen 
Leiden dem indikatorengestütz-
ten Beweis verfahren, welches für 
somato forme Schmerzstörungen 
und  vergleichbare psychosomati-
sche Störungen entwickelt wur-
de (BGE 141 V 28). Zugleich 
nahm das Bundesgericht erhebli-
che  Präzisierungen an der bishe-
rigen Indikatorenrechtsprechung 
vor. 

1. Eingrenzungen der 
Indikatorenpraxis

1.1 Einbezug des Verhaltens 
bei Arbeitsunfähigkeit
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 übertragbar. Mit 
der Indikatorenpraxis werden 
in die  Beurteilung der renten-
spezifischen Arbeitsunfähigkeit – 
 anders als im Privatrecht – sozial-
versicherungsrechtlich geprägte 
Wer tungen miteinbezogen, wel-
che nicht der Tatfrage «natürliche 
Kausalität» 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 
Kausalität. 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-
fähigkeit aufgrund des Zustands 
«krank mit Fieber» zu beurteilen. 
Berücksichtigt man bei Festlegen 
der rentenrelevanten Arbeitsun-
fähigkeit den Indikator Kon-
sistenz, so lässt sich der Schluss 
vertreten, es liege keine zu berück-
sichtigende Arbeitsunfähigkeit 
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 Arbeitsunfähigkeit im Sozi-
alversicherungsrecht damit eine 
Doppelbedeutung erhält und dass 
der Begriff, der grundsätzlich als 
medizinische Aussage verstanden 
wird, bei der Frage nach der ren-
tenbedingten Arbeitsunfähigkeit 
auch das Verhalten des Versicher-
ten bewerten soll. Die Begriffsver-
wirrung ist vorbestimmt.

Im Privatrecht wird die Frage der 
Schadenminderung über 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 gründen-
den Kürzungsmöglichkeit des Ver-
sicherers. Im Privatrecht braucht 
es somit keinen zusätzlichen Ar-
beitsunfähigkeitsbegriff, der die 
Schadenminderung miteinbezieht.

Unglücklich ist, dass die ren-
tenspezifische Arbeitsunfähigkeit 
gesetzlich nicht definiert ist. Es 
handelt sich dabei um die sozial-
versicherungsrechtlich spezifische 
«Invaliditäts-Arbeitsunfähigkeit», 
als Vorfrage zur Erwerbsunfähig-
keit und Invalidität (Art. 7 und 8 
ATSG).3 Das Element der Scha-
denminderung findet sich in 
Art. 7 Abs. 1 ATSG wieder. Das 
Ausmass der Erwerbsunfähigkeit 
wird dort nach Abzug der zumut-
baren Behandlung und Einglie-
derung bemessen, damit unter Be-
rücksichtigung einer Wertung.4 
Art. 7 Abs. 2 ATSG verwendet 
alsdann den Begriff der objek tiven 
Zumutbarkeit, was ebenfalls einer 
Wertung entspricht, worauf das 
Bundesgericht in BGE 141 V 281 
hinweist und die Indikatorenpra-
xis damit rechtfertigt.5 

Art. 6 ATSG beschlägt demge-
genüber allein die medizinisch 
zu verstehende Arbeitsunfähig-
keit.6 Das Bundesgericht verfährt  
in  dieser Frage bis heute nicht 
 trennscharf. Im neuen Urteil 
8C_841/2016 vom 30.11.2017 
führt es aus, der Arbeitsunfähig-
keitsbegriff von Art. 6 ATSG fol-
ge nicht dem biopsychosozialen 
Krankheitsbegriff, sondern bloss 
dem biopsychischen.7 Dies trifft 
nicht zu. So wird beim Festlegen 
der Arbeitsunfähigkeit für Tag-
gelder der medizinisch geläufige 
biopsychosoziale Arbeitsunfähig-
keitsbegriff verwendet, wie er den 
schweizerischen Medizinalperso-
nen gelehrt wird.8 Richtig daran 
ist, dass das Bundesgericht die 
 Invaliditäts-Arbeitsfähigkeit bis-
lang nach dem eingeschränkten 
biopsychischen Arbeitsunfähig-
keitsbegriff bemisst.9 Die Un-
schärfe bei der Verwendung des 

1 Unter verdankenswerten Hinweisen 
von Rechtsanwalt Kaspar Gehring 
und Rechtsanwalt Jürg Senn.

2 Publiziert am 19.12.2017.
3 Vgl. zur Invaliditätsarbeitsunfähig-

keit David Husmann, «Schleuder-
trauma und Versicherungsleistungen», 
in: René Schaffhauser (Hrsg.), 
 Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht, 
Zürich 2016, S. 6, ; Ueli  Kieser, ATSG 
Kommentar, 3. Aufl., Zürich 2015, 
N 46 und 47 zu Art. 6 ATSG.

4 Vgl. Art. 7 Abs. 1 ATSG: «Erwerbs-
unfähigkeit ist der durch Beeinträch-
tigung der körperlichen, geistigen 
oder psychischen Gesundheit 
 ver ursachte und nach zumutbarer 
 Behandlung und Eingliederung 
 verbleibende ganze oder teilweise 
Verlust der Erwerbsmöglichkeiten 
auf dem in Betracht kommenden 
ausgeglichenen Arbeitsmarkt.»

WEITERBILDUNG

Zur neuen Rentenpraxis des Bundes  gerichts für psychische Leiden 

WEITERBILDUNG

Zur neuen Rentenpraxis des Bundes

David Husmann
Rechtsanwalt, Ziirich1

Das Bundesgericht
hat seine Praxis bei
Depressionen geiindert
und léisst das Erfordernis
der Therapieresistenz
fallen. Das ist zu
begriissen. Gewisse
Problemebleibendamit
ungelést, die Frage der
UnabhéingigkeitVon
Gutachterngewinnt an
Bedeutung.

1 Unter verdankenswerten Hinweisen
Von Rechtsanwalt Kaspar Gehring
und Rechtsanwalt Jiirg Senn.

2 Publiziertam 19.12.2017.
3 Vgl. zur Invalid.itiitsa.rbeitsunf'a‘hig—
keit David Husmann, «Schleuder—
traumaundVersicherungsleistungen»,
in: Rene’ Schaflhauser (Hrsg.),
Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht,
Ziirich 2016, S. 6, ; Ueli Kieser,ATSG
Kommentar, 3. ALlfl., Ziirich 2015,
N 46 und 47 zu Art. 6 ATSG.

4 Vgl. Art. 7 Abs. 1 ATSG: «Erwerbs—
unfihigkeit ist der durch Beeintr§ch—
tigung der kéirperlichen, geistigen
oder psychischen Gesundheit
verursachte und nachzumutbarer
Behandllmg und Eingliederlmg
verbleibendegauze oder teilweise
Verlust der Erwerbsmiiglichkeiten
aufdem in Betracht kommenden
ausgeglichenenArbeitsmarkt.»

44

as Bundesgericht hat
im Dezember2017 zwei
gleichzeitig publizier—

te Grundsatzentscheide Von er-

heblicher Bedeutung erlassen
(8C_841/2016und 8C_130/2017
vom 30. November 2017).? Es
wich dabei Von seiner bisherigen
Praxis bei Depressionen ab und
unterstellte siimtlichepsychischen
Leiden dem indikatorengestiitz—
ten Beweisverfahren, welches fi'.'1r
somatoforme Schmerzstéirungen
und Vergleichbarepsychosomati-
sche Storungen entwickelt Wur-
de (BGE 141 V 28). Zugleich
nahm das Bundesgericht erhebli—
che Prizisierungenan der bishe—
rigen Indikatorenrechtsprechung
Vor.

1. Eingrenzungen der
lndikatorenpraxis
1.1 Einbezugdes Verhaltens
beiArbeitsunféihigkeit
Spricht man Von der neuen Pra-
Xis des Bundesgerichts, ist zu be-
achten, dass sie allein die Frage
der IV—Rentenzusprache betriffi
und damit bloss — aber immer-
hin — sozialversicherungsrechtli—
Che Relevanz hat. Die Praxis ist
weder ins Privatrecht noch ins
Hafipflichtrechtiibertragbar.Mit
der Indikatorenpraxis werden
in die Beurteilung der renten—

spezifischenArbeitsunfiihigkeit—
anders 2115 im Privatrecht— sozial—
versicherungsrechtlich gepriigte
Wermngen miteinbezogen, wel-
che nicht der Tatfrage«natiirliche
Kausalitéit»geschuldet sind. Die—
se Wertmgen beziehen auch das
Verhalten des Versicherten (Kon-
sistenz) mit ein, so zum Beispiel
die Frage nachausreichenderThe-

rapie im Sinne der Schaden-
minderung. Dabeihandelt es sich
nicht um eine Frage der medi-
zinisch—naturwissenschafilichen
Kausalitéit. Beispiel: Leidet je—
mand an einer Infektionskrank—
heit mit hohem Fieber,unterwirft
sich aberkeinerAntibiotikathera—
pie, so ist die Tatfrage der medi-
zinisch definierten Arbeitsun—
ffihigkeit aufgrund des Zustands
«krankmit Fieber»zu beurteilen.
Beriicksichtigtman bei Festlegen
der rentenrelevanten Arbeitsun—
Faihigkeit den Indikator Kon-
sistenz, so léisst sich der Schluss
vertreten, es liege keine zu beriick—
sichtigende Arbeitsunfiihigkeit
Vor, weil der Versicherte sich nicht
der zumutbaren Therapie unter—
worfen hat und dabei Mitschuld
an seinem Leiden trage.
Problematischist, dass der Be-

griffArbeitsunffihigkeitim Sozi—
alversicherungsrecht damit eine
Doppelbedeutungerhéiltundclass
der Begriff, der grundsiitzlich als
medizinischeAussage Verstanden
wird, bei der Frage nachder ren—
tenbedingtenArbeitsunfiihigkeit
auchdas Verhalten des Versicher-
ten bewertensoll. Die BegriffsVer—
wirrung ist Vorbestimmt.
Im Privatrechtwird die Frageder

Schadenminderung iiber andere
Regulativeaufgefangen.ImHafi-
pflichtrechtmit der Schadensbe—
rechnungund—bemessung,imVer-
sicherungsvertragsrechtmit einer
eigens dazu stipulierten gesetzli—
chen Bestimmung,Art. 61 Abs. 2
VVG,der sogenannren«Rettungs—
pflicht» und der daraufgr1'inden—
den Kiirzungsméglichkeitdes Ver-
sicherers. Im Privatrecht braucht
es somit keinen zuséitzlichenAr-
beitsunfiihigkeitsbegriff,der die
Schadenminderungmiteinbezieht.

Ungliicklichist, dass die ren—

tenspezifischeArbeitsunfaihigkeit
gesetzlich nicht definiert ist. Es
handelt sich dabei um die sozial—
Versicherungsrechtlichspezifische
«Invaliditits—ArbeitsunF:ihigkeit»,
als Vorfrage zur ErwerbsunF:ihig—
keit und Invaliditit (Art. 7 und 8
ATSG).3Das Element der Scha-
denminderung finder sich in
Art. 7 Abs. 1 ATSGwieder. Das
Ausmass der Erwerbsunfzihigkeit
wird dort nachAbzugder zumut—
baren Behandlung und Einglie—
derung bemessen,damit unter Be-
riicksichtigung einer Wertung.4
Art. 7 Abs. 2 ATSGVerwendet
alsdann den Begriffderobjektiven
Zumutbarkeit,was ebenfallseiner
Wertung entspricht, woraufdas
Bundesgericht in BGE 141 V281
hinweist unddie Indikatorenpra—
xis damit rechtfertigt.5
Art. 6 ATSGbeschléigtdemge—

geniiber allein die medizinisch
zu Verstehende Arbeitsunfiihig—
keit.5 DasBundesgerichtVerf’a'hrt
in dieser Frage bis heute nicht
trennscharf. Im neuen Urteil
8C_841/2016 Vom 30.11.2017
fiihrt es aus, der ArbeitsunF:ihig—
keitsbegriffvonArt. 6 ATSGfol—
ge nicht dem biopsychosozialen
Krankheitsbegriff,sondern bloss
dem biopsychischen.7 Dies trifft
nicht zu. So wird beimFestlegen
der Arbeitsunfiihigkeitfiir Tag-
gelder der medizinisch geléiufige
biopsychosozialeArbeitsunF:ihig—
keitsbegriffverwendet,wie er den
schweizerischen Medizinalperso—
nen gelehrt wird.8 Richtig daran
ist, dass das Bundesgericht die
Invaliditéits—Arbeitsf:il1igkeitbis-
lang nach dem eingeschriinkten
biopsychischen Arbeitsunfiihig—
keitsbegriff bemisst.9 Die Un-
schéirfe bei der Verwendung des

plédoyer 1/18



45plädoyer 1/18

Begriffs Arbeitsunfähigkeit findet 
sich auch in den beiden aktuellen 
Grundsatzentscheiden, worin das 
Bundesgericht erkennt, das Indi-
katorenverfahren diene der Ab-
klärung der Arbeitsunfähigkeit 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 Gewähren 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 Adäquanzprüfung 
übertragen lässt, muss sich erst 
noch weisen.11

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

2. Depressionspraxis 
bis Dezember 2017

Damit die aktuelle Praxisände-
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-

tenberechtigung ausgeschlossen, 
solange sie nicht den Nachweis 
erbringen konnten, dass sie die 
Depression mittels fachgerechter 
Therapien angingen und sich trotz 
längerer 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-
fähigkeit, welche für eine Invali-
denrente erforderlich sei. Voraus-
setzung für das Gewähren einer 
Invalidenrente sei das Absolvieren 
einer konsequenten Therapie, am-
bulant und/oder stationär.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 ausdrücklich bejaht. In 
diesem Urteil wird erkannt, die 
Invalidenversicherung habe einen 
länger andauernden Gesundheits-
schaden nach Erfüllen 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 
Erfahrung» seien alle depressiven 
Störungen 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 für das Zu-
sprechen einer Invalidenrente ge-
nüge, wenn die Wartefrist von 
einem Jahr bei einer durchschnitt-
lichen Arbeitsunfähigkeit von 
40 Prozent erfüllt sei und im An-
schluss eine Erwerbsunfähigkeit 
von mindestens 40 Prozent beste-
he. Eine bleibende, therapeutisch 
nicht mehr angehbare Arbeitsun-
fähigkeit ergäbe sich aus den ge-
setzlichen Grundlagen nicht. Zu-
dem habe das Bundesgericht mit 
BGE 127 V 294 ausdrücklich 
 darauf erkannt, bei einem psychi-
schen Leiden während der Thera-
piedauer eine IV-Rente zuzuge-
stehen.14

2.2 Wendepunkt: Erfordernis 
Therapieresistenz fällt weg
Das Urteil  8C_841/2016 vom 
30. November 2017 markiert 
 einen Wendepunkt. Das Bundes-
gericht kehrt zu seiner Praxis zu-
rück, wonach die Behandelbar-
keit per se betrachtet nichts über 
den invalidisierenden Charakter 
einer psychischen Störung aussa-
ge,15 auch bei Depressionen. Die 
Feststellung, dass leichte und mit-
telgradige depressive Störungen 
einzig dann als invalidisierende 
Krankheiten in Betracht kämen, 
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5 BGE 141 V 281, E. 6.
6  Vgl. Art. 6 ATSG: «Arbeitsunfähig-

keit ist die durch Beeinträchtigung 
der körperlichen, geistigen oder 
 psychischen Gesundheit bedingte, 
volle oder teilweise Unfähigkeit, 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 über 
die universitären Medizinalberufe 
(MedBG), SR 811.11.

9  BGE 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 
 («Überwindbarkeitspraxis») auch 
auf die Berentung nach UVG 
 angewandt. Konsequenz war, dass 
für eine UVG- Rente eine doppelte 
Hürde zu überwinden war: 
die schleudertrauma spezifischen 
 Adäquanzkriterien und die 
 Überwindbarkeitsvermutung. 
Nun wurden keine UVG-Schleuder-
trauma-Renten mehr  zugesprochen. 
Ähnlich 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 
 Störungen 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, 
a.a.O., S. 308 ff.
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Fzihigkeit ergéibe sich aus den ge-
setzlichenGrundlagennicht. Zu-
dem habe das Bundesgerichtmit
BGE 127 V 294 ausdriicklich
darauferkannt,beieinempsychi—
schen Leidenwiihrendder Thera-
piedauer eine IV—Rente zuzuge—
stehen.14

2.2 Wendepunkt: Erfordernis
Therapieresistenzféilltweg
Das Urteil 8C_841/2016 Vom

30. November 2017 markiert
einenWendepunkt.Das Bundes-
gericht kehrt zu seiner Praxis zu-
riick, wonach die Behandelbar—
keit per se betrachtetnichts fiber
den invalidisierendenCharakter
einer psychischen Storung aussa—

ge,15 auchbeiDepressionen.Die
Feststellung,dass leichte undmit—
telgradige depressive Storungen
einzig dann als invalidisierende
Krankheiten in Betracht kimen,
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gerichts fiir psychische Leiden

5 BGE 141 V281, E. 6.
6 Vgl. Art. 6 ATSG: «Arbeitsunf'a‘hig—
keit ist die durch Beeintriichtigung
der kéirperlichen, geistigen oder
psychischen Gesundheit bedingte,
volle oder teilweiseUnflihigkeit, im
bisherigen Beruf oder ALlfgaben—
bereichzu.tnutba.reArbeitzu leisten.»

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

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

9 BGE 127 V 299.
10 BGer 8C_130/2017

Vom 30.11.2017, E. 7.2.
11 Bei der Schleudertramnapraxishatte

das Bundesgericht die darnalige
IV—SchmerzrechtsprechLLng
(«Uberwindbarkeitspraxis»)auch
aufdie Berentung nachUVG
angewandt. Konsequenzwar, class
fliteine UVG—Rente eine doppelte
Hiirde zu fiberwindenwar:
die schleudertraumaspezifischen
Adaquanzkriterienund die
Uberwindbarkeitsvermutung.
Nun wurden keine UVG—Sch1euder—
ttaLlma—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 SchleiferlUeli Kieser et al.,
«Der Begriffder Therapieresistenz
bei u.nipo1a.ten depressiven
Stéirungen aus medizinscherund
aus rechtlicher Sicht — eine
Standortbestimmungim
Nachgangzu BGE 9C_13/2016»,
in: HAVE2017, S. 266.

14 Vgl. Eva Slavik, «Inva1idenrenten—
anspruch bei depressiven
Erkrankungen»,in: Jusletter vom
4.9.2017; Rahel Sager, «Die
bundesgerichtlicheRechtsprechlmg
betteffendDepressionen»,
in: SZS 4/2015, S. 308 ff.

15 BGer 8C_841/2016
Vom 30.11.2017, E. 4.2.1.
u.nter Hinweis aufSager,
a.a.O., 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 
Abklärung und Beurteilung der 
funktionellen Einschränkung der 
Krankheit im Einzelfall entgegen. 
Damit gibt das Bundesgericht der 
Kritik an diesem Ansatz recht.16

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

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

3. Indikatorenpraxis 
nach BGE 141 V 281

3.1 Normiertes Raster zu 
zwei Beweisthemen
Das Bundesgericht hat mit BGE 
141 V 281 das Regel-/Ausnahme-
modell der Überwindbarkeitspra-
xis fallengelassen zugunsten eines 
«ergebnisoffenen strukturierten 
Beweisverfahrens» in Form eines 
normierten Prüfungsrasters (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 

 < Zum Beweisthema Kategorie 
«funktioneller Schweregrad»:
– Komplex «Gesundheits- 
 schädigung»
– Ausprägung der diagnose - 
 relevanten Befunde und    
 Symptome (Schweregrad)
– Behandlungserfolg oder  
 -resistenz
– Komorbiditäten
– Komplex «Persönlichkeit»

– Persönlichkeitsdiagnostik
– Persönliche Ressourcen
– Komplex «Sozialer Kontext»

 < Zum Beweisthema «Kategorie 
Konsistenz» (Gesichtspunkte des 
Verhaltens): 
– Gleichmässige Einschränkung  
 des Aktivitätsniveaus in allen 
 vergleichbaren Lebenslagen
– Behandlungs- und   
 eingliederungsanamnestisch   
 ausgewiesener Leidensdruck

3.2 Stellenwert der  
Indikatoren
Die Bedeutung dieser Indikato-
ren umschreibt das Bundesgericht 
in BGE 141 V 281, E 4.1.3, wie 
folgt: «Die Antworten, welche die 
medizinischen Sachverständigen 
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 Arbeitsunfähigkeit bei psycho-
somatischen Störungen zu über-
brücken.» 

Medizinisch müsse im Regelfall 
anhand der Standardindikatoren 
schlüssig begründet werden, in-
wiefern sich aus den funktio nellen 
Ausfällen bei objektiver Zumut-
barkeitsbeurteilung eine Ein-
schränkung der Arbeitsfähigkeit 
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 erklärbar 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-
gäben, als Rechtsfrage.21 Und: Aus 
rechtlicher Sicht könne von einer 
medizinischen Einschätzung der 
Arbeitsunfähigkeit abgewichen 
werden, ohne dass diese per se ih-
ren Beweiswert verliere.22 

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

3.3 Rollenverteilung  
Gutachter/Rechtsanwender
BGE 141 V 281 spricht einen 
Brennpunkt an: die Rollenvertei-
lung zwischen den Ärzten und den 
Juristen. Das Bundesgericht 
misstraut der Ärzteschaft. Die in 
BGE 141 V 281 offen formulier-
te Kritik lautet dahingehend, die 
Patienten würden allein gestützt 
auf die Diagnose krank und ar-
beitsunfähig geschrieben. Der 
Rechtsanwender erhalte mit den 
Indikatoren nun die Rolle und das 
notwendige Korrektiv, die medi-
zinische Arbeitsunfähigkeitsein-
schätzung im Sinne einer Plausi-
bilisierung mit einem normierten 
Indikatorenraster zu überprüfen, 
was auch der Grundsatz einheit-
licher Rechtsanwendung gebiete.

Bereits mit BGE 140 V 193 hat 
das Bundesgericht unter Hinweis 
auf frühere Urteile 24 darauf er-
kannt, dem Arzt komme bei der 
Frage nach der Folgenabschätzung 
der gesundheitlichen Beeinträch-
tigung  keine abschliessende  Rolle 
zu; der Arzt gebe – gleichermas-
sen als «Input» an den Rechtsan-
wender – eine Schätzung des Aus-
masses der Arbeitsunfähigkeit 
ab.25 Es habe dann die juristische 
Beurteilung zu erfolgen, welche 
Arbeiten der betroffenen Person 
noch zugemutet werden könnten. 
Nötigenfalls seien in Ergänzung 
der medizinischen Unterlagen für 
die Ermittlung des erwerblich 
nutzbaren Leistungsvermö gens 
auch die Fachpersonen der beruf-
lichen Integration und Berufsbe-
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wiefernsich ausden fimktionellen
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ergebe.19Die Intentiondes durch
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Vierbarem Substrat nur dann als
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Beweisthemenim Rahmen einer
umfassenden Betrachtung ein
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BGE 141 V 281 spricht einen
Brennpunktan: die RollenVertei—
lungzwischen den Arzten und den
Juristen. Das Bundesgericht
misstraut der Arzteschaft. Die in
BGE 141 V 281 offen formulier—
te Kritik lautetdahingehend, die
Patientenwiirden allein gestiitzt
aufdie Diagnose krank und ar-
beitsunfiihig geschrieben. Der
Rechtsanwender erhalte mit den
Indikatorennun die Rolle und das
notwendige Korrektiv, die medi-
zinische Arbeitsunf:ihigkeitsein—
schéitzung im Sinne einer Plausi—
bilisierungmit einem normierten
Indikatorenrasterzu iiberpriifen,
was auch der Grundsatz einheit—
licher Rechtsanwendunggebiete.
Bereits mit BGE 140V 193 hat

das Bundesgerichtunter Hinweis
auf friihere Urteile24 daraufer-
kannt, dem Arzt komme bei der
Fragenachder Folgenabschiitzung
der gesundheitlichenBeeintréich—
tigung keineabschliessendeRolle
zu; der Arzt gebe — gleichermas—
sen als «Input» an den Rechtsan—
wender— eine Schéitzungdes Aus-
masses der Arbeitsunfiihigkeit
ab.25 Es habedann die juristische
Beurteilung zu erfolgen, welche
Arbeiten der betroffenen Person
noch zugemutetwerden konnten.
Notigenfalls seien in Erginzung
der medizinischenUnterlagenfiir
die Ermittlung des erwerblich
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16  Vgl. Slavik, a.a.O.
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  

vom 30.11.2017, E. 5.2.1.
21 BGer 8C_130/2017  

vom 30.11.2017, E. 7.2.
22 BGer 8C_308/2017  

vom 27.9.2017, E. 2.2; BGer 
8C_441/2015 vom 21.8.2015,  
E. 3; BGer 8C_283/2015  
vom 24.6.2015, E. 3.

23 BGer 8C_130/2017 vom 
30.11.2017, E. 6. und E. 7.1.

24 BGE 105 V 156, E.1,  
BGE 132 V 93, E. 4.

25 BGE 140 V 193.
26  BGer 8C_841/2016  

vom 30.11.2017, E. 4.3. unter  
Hinweis auf Peter Hennigsen, 
«Probleme und offene Fragen in der 
 Beurteilung der Erwerbsunfähigkeit 
bei Probanden mit funktionellen 
Körperbeschwerdesyndromen», in: 
SZS 6/2014, S. 524.

27  BGer 8C_841/2016 vom 
30.11.2017, E. 4.5.1, unter 
 Hinweis auf Wolfgang Hausotter, 
Begutachtung somatoformer und 
funktioneller Störungen, München/
Jena 2004, S. 36.

28  BGer 8C_130/2017  
vom 30.11.2017, E. 7.1.

29  BGer 8C_130/2017  
vom 30.11.2017, E. 7.1.

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

31 Ursprünglicher Anwendungs-
bereich: Somatoforme  Schmerz- 
störung und vergleichbare 
 psychosomatische Leiden, als deren 
sind: Fibromyalgie, dissoziative 
 Sensibilitäts- und Empfindungs-
störung, dissoziative Bewegungs-
störung, Chronic Fatigue  Syndrome, 
Neurasthenie, HWS-Distorsion, 
leichte Persönlichkeitsänderung bei 
chronischem Schmerzsyndrom, 
posttraumatische Belastungsstörung 
und neu jetzt auch Depression.

32 BGer 8C_130/2017  
vom 30.11.2017, E. 8.1.

33 BGer 8C_130/2017  
vom 30.11.2017, E. 5.2.2.

34 BGer 8C_130/2017  
vom 30.11.2017, E. 5.2.2.

ratung heranzuziehen. Die Rol-
lenteilung scheint bis heute nicht 
vollends geklärt, wie das Urteil 
8C_260/2017 vom 1. Dezember 
2017 zeigt.

4. Neue Praxis für alle 
psychischen Leiden

4.1 Begründung für  
die Unterstellung
Das Bundesgericht erklärt 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 geführt. Schon vor 
diesem Hintergrund rechtfertige 
es sich, die Unterscheidung zwi-
schen psychosomatischen und an-
deren psychischen Leiden fallen-
zulassen.

Die Änderung in der ICD füh-
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 könnten sich überlap-
pen oder zusammen auftreten.

Die Diagnose stehe nicht mehr 
im Zentrum, bleibe aber Aus-
gangspunkt für die Frage, ob über-
haupt ein klassifizierbarer Gesund-
heitsschaden vorliege, was für eine 
Berentung vorausgesetzt sei.  Die 
Diagnostik psychischer Störun-
gen sei wegen des Mangels an ob-
jektivierbarem Substrat weder un-
ter naturwissenschaftlichen noch 
psychologisch-testtheroretischen 
Aspekten be sonders objektiv,26 
nicht bloss bei psychosomatischen 
Leiden. Dies zeige sich auch beim 
Krankheitsbild der Depression, wo 
die Abgrenzung somatoformer 
und funktioneller Störungen von 
depressiven Störungen häufig Pro-
bleme bereite.27 Dies rechtfertige 
es, bei sämtlichen psychischen Lei-

den den Beweis für eine Arbeitsun-
fähigkeit mittels Indikatoren zu 
führen.28 Je nach Krankheitsbild 
rechtfertigten sich allenfalls An-
passungen bei der Wertung ein-
zelner Indikatoren.

Zudem könne aus Gründen der 
Verhältnismässigkeit dort von 
 einem strukturierten Beweisver-
fahren abgesehen werden, wo sich 
dieses als nicht nötig erweise oder 
auch nicht geeignet sei. Dies vor 
allem dort, wo prägnante Befun-
de und übereinstimmende fach-
ärztliche Einschätzungen punkto 
Diagnose und deren funktioneller 
Auswirkungen auf die Arbeitsun-
fähigkeit bestünden.29 Als Beispie-
le dafür nennt das Bundesgericht 
Schizophrenie sowie  Zwangs-, Ess- 
und Panikstörungen.

Dort, wo das indikatorenge-
stützte Beweisverfahren zu führen 
sei, ende dies mit der Rechts frage, 
ob und in welchem Umfang die 
ärztlichen Feststellungen auf Ar-
beitsunfähigkeit im Sinne von 
Art. 6 ATSG schliessen liessen.30

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

4.2 Präzisierungen der Praxis 
4.2.1 Indikator Komorbidität
Das Bundesgericht stellt klar, für 
die Frage der Komorbidität seien 
nicht bloss die Diagnosen mit 
Auswirkungen auf die Arbeitsun-
fähigkeit heranzuziehen, weil der 
Rechtsanwender die gesamthafte 
Folge aller psychischen Leiden 
zu würdigen habe. Entsprechend 
dürften 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 führt das 
Bundesgericht unter Hinweis auf 

sein Urteil 8C_146/2015 vom 
22. Juli 2015 das Beispiel der Dys-
thymie an, die für sich allein kei-
ne Invalidität bewirken könne, im 
Zusammenwirken mit anderen 
Befunden – beispielsweise einer 
Persönlichkeitsstörung – dennoch 
das Potenzial habe, die Arbeits-
fähigkeit erheblich zu beeinträch-
tigen.32

4.2.2 Indikator Schweregrad 
des psychischen Leidens
Das Bundesgericht hält im Urteil 
8C_130/2017 vom 30. Novem-
ber 2017 daran fest, dass grund-
sätzlich nur schwere psychische 
Störungen invalidisierend sein 
können.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 Tä-
tigkeit abhängig.34 Die Aussage, 
bloss bei schweren psychischen 
Störungen sei auf Invalidität zu 
erkennen, verletzt den Gleichbe-
handlungsgrundsatz, zumal es 
eine solche Einschränkung 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 
gründeten häufig auf einem poly-
morbiden Geschehen. Ein Leiden 
per se dürfe 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 Überkategorie 
«funktioneller Schweregrad», wo-
rin die Komplexe «Gesundheits-
schädigung», «Persönlichkeit» und 
«sozialer Kontext» zusammen-
gefasst bewertet werden. Der funk-
tionelle Schweregrad beurteile sich 
nach den konkreten funktio nellen 
Auswirkungen und insbesondere 
danach, wie stark die versicherte 
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und fiinktionellerStorungenVon
depressiven StéirungenhiiufigPro-
biemebereite.27Dies rechtfertige
es, beisiirntlichenpsychischen Lei-
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den den Beweis fiir eineArbeitsun—
fahigkeit mittels Indikatoren zu
fi'ihren.28 ]e nachKrankheitsbild
rechtfertigten sich allenfalls An-
passungen bei der \X/ertungein-
zelner Indikatoren.
Zudem konneausGriindender

Verhiiltnismassigkeit dort Von
einem strukturierten BeweisVer—
fahrenabgesehenwerden, wo sich
dieses als nicht néitigerweise oder
auch nicht geeignet sei. Dies Vor
allem dort, wo pragnante Befi1n—
de und iibereinstimmendefach—
arztlicheEinschatzungenpunkto
Diagnoseundderen funktioneller
AuswirkungenaufdieArbeitsun—
fahigkeitbestiinden.29Als Beispie-
le dafiir nennt das Bundesgericht
Schizophrenicsowie ZWangs—, Ess-
und Panikstorungen.
Dort, wo das indikatorenge—

stiitzte Beweisverfahrenzu fiihren
sei, ende diesmit der Rechtsfrage,
ob und in welchem Umfang die
arztiichen Feststellungen aufAr-
beitsunfahigkeit im Sinne von
Art. 6 ATSGsch1iessen1iessen.30
Die Indikatorenpraxiswird da-

mit zum zentralen Abkliirungs—
werkzeugbei sarntiichen psychi-
schen Leiden. Die Tendenz, ihre
Anwendung auszuWeiten,31 hat
ihrenVorléiufigenAbschlussin de-
ren generellerAnwendbarkeitauf
sarntiichepsychischen Leiden ge—
1'-unden.

4.2 Préizisierungender Praxis
4.2.1 lndikatorKomorbiditéit
Das Bundesgericht stellt klar, fiir
die Frage der Komorbiditatseien
nicht bloss die Diagnosen mit
AuswirkungenaufdieArbeitsun—
Fahigkeitheranzuziehen,weil der
Rechtsanwender die gesamthafte
Foige aiier psychischen Leiden
zu wiirdigen habe. Entsprechend
diirften einzelne Leiden vom Ein—
bezug in die Wertung nicht aus-
geschlossen werden, bloss weil es
ihnen isoliert betrachtetan inva-
lidenversicherungsrechtlicherRe-
levanz fehle.Als Beispiel fiihrt das
Bundesgerichtunter Hinweisauf

sein Urteil 8C_146/2015 vom
22. Juli 2015 das Beispiel der Dys-
thymiean, die fiir sich allein kei-
ne Invaliditatbewirkenkéinne, im
Zusammenwirkenmit anderen
Befunden — beispielsweise einer
Perséinlichkeitsstorung— dennoch
das Potenzial habe, die Arbeits—
Fahigkeiterhebiichzu beeintrach—
tigen.32
4.2.2 lndikatorSchweregrad
des psychischen Leidens
Das Bundesgerichthalt im Urteil
8C_130/2017 vom 30. NoVem—
ber 2017 daran fest, dass grund—
siitziich nur schwere psychische
Storungen invalidisierend sein
k6nnen.33 Ein Ansatz, den das
Bundesgericht interessanterweise
im gleichenAtemzug widerlegt
und zu Recht daraufhinweist,das
Invalidisierungspotenzialsei im
WesendichenvomAnforderungs—
profilder zugrunde liegendenTa-
tigkeit abhangig.34 Die Aussage,
bloss bei schweren psychischen
Storungen sei aufInvaliditat zu
erkennen,Verletzt den Gleichbe—
handlungsgrundsatz, zumal es
eine soiche Einschréinkungbei so—
matischen Leiden nicht gibt.
Das Bundesgericht Weist ais-

dann daraufhin, psychische Lei-
den liessen sich seiten bloss mit
einer Diagnose erfassen, sondern
griindetenhaufigaufeinempoly-
morbidenGeschehen. Ein Leiden
per se diirfe nicht bloss deshalb
als ieicht eingestuft werden, weil
diagnostisch kein Bezug zum

Schweregrad gefordert sei, Wie
zum Beispiel bei der «schweren»
depressiven Episode.
Davonzu unterscheiden sei die

Bewertung der Uberkategorie
«funktionellerSchweregrad»,w0—
rin die Komplexe «Gesundheits—
schiidigung»,«Personlichkeit»und
«sozialer Kontext» zusammen—

gefasstbewertetWerden. Der funk-
tionelleSchweregradbeurteilesich
nachden konkretenfunktionellen
Auswirkungenund insbesondere
danach,Wie stark die Versicherte
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Person in sozialen, beruflichen 
oder anderen wichtigen Funkti-
onsbereichen beeinträchtigt sei.

Wenn die Diagnose den Schwe-
regrad als Kriterium miteinschlies-
se, ergäben sich teilweise Über-
schneidungen mit der Ausprägung 
des funktionellen Schweregrades, 
was nichts anderes bedeute, als 
dass auch bei einem schweren psy-
chischen Leiden nicht automatisch 
auf eine ausgeprägte funktionelle 
Einschränkung zu schliessen sei.35

5. Kritik an der 
Indikatorenpraxis

Angesichts der grossen Bedeu-
tung, welche der Indikatorenpra-
xis mit der Praxisänderung fortan 
beikommt, drängt sich eine kriti-
sche Würdigung auf.

5.1 Verwandtschaft mit der 
Überwindbarkeitspraxis
Der Ursprung der Indikatoren-
praxis liegt in der Schmerzpraxis 
mit der ihr eigenen Überwind-
barkeitsvermutung. Vor 14 Jah-
ren hat das Bundesgericht mit 
BGE 130 V 352 erstmals entschie-
den, bei Vorliegen einer somato-
formen Schmerzstörung gelte die 
Vermutung, das Leiden liesse sich 
mit der notwendigen Willensan-
strengung überwinden, ausser es 
bestünden zwei oder mehrere psy-
chische Krankheiten nebeneinan-
der (psychische Komorbidität) 
oder die Förster’schen Ausnahme-
kriterien36 seien mehrheitlich er-
füllt. 

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

sein sollten als bildgebend nach-
weisbare.

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

Im Grundsatzentscheid BGE 
141 V 281 gesteht das Bundesge-
richt offen ein, seine Überwind-
barkeitspraxis sei als Korrektiv zu 
der damals starken Zunahme von 
IV-Renten für psychosomatische 
Krankheiten zu verstehen. Allein 
in der Zeit von Dezember 2000 
bis Dezember 2005 habe die Zu-
nahme 27 Prozent betragen. Die 
rechtsanwendenden Stellen hät-
ten damals bei Schmerzsyndro-
men und vergleichbaren psycho-
somatischen Leiden häufig tel quel 
die Einschätzungen behandelnder 
Ärzte akzeptiert, welche verbrei-
tet von der Diagnose direkt auf 
die Arbeitsunfähigkeit geschlos-
sen hätten. Die Einhaltung der 
gesetzlichen Anspruchsvorausset-
zungen sei offensichtlich nicht 
mehr gewährleistet gewesen. Erst 
das mit BGE 130 V 352 einge-
führte Regel-Ausnahme-Modell 
habe die gesetzmässige Praxis wie-
derherstellen können.

Damit erklärt das Bundesge-
richt die Überwindbarkeitspraxis 
im Nachhinein als sozialpolitisches 
Korrektiv im 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 spüren, setzte diese doch 
den Trend der restriktiven Ren-
tenzusprache fort. Die im Zusam-
menhang mit BGE 141 V 281 auf-
keimende Hoffnung, es würden 
gestützt auf die Indikatorenpraxis 
fortan mehr Teilrenten zugespro-
chen, weil der Alles-oder-nichts- 

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

5.2 Einschränkung 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-
genüber.39

Dieser ungleichen Tendenz leis-
tet die Indikatorenpraxis Vor-
schub. Die Verwaltung erhält ein 
Instrument, jegliche Gutachten, 
die eine Arbeitsunfähigkeit attes-
tieren, zu entkräften und im An-
schluss darauf geltend zu machen, 
der Versicherte habe den Nach-
weis einer invaliditätsrelevanten 
Arbeitsunfähigkeit nicht erbrin-
gen können, wofür 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 dürfen 
als medizinische Laien, ohne ent-
sprechende Nachforschungen an-
gestellt zu haben, einen Leistungs-
anspruch wegen Beweis losigkeit 
abweisen.41

5.3 Machtzuwachs bei 
 Verwaltung und Gerichten
Die rechtsanwendenden Stellen 
erhalten mit der Indikatorenpra-
xis ein Instrument, fachärztliche 
Gutachten zu entkräften. Der 
Machtzuwachs bei der Verwaltung 
ist damit Programm und kritisch 
zu hinterfragen. Daniel Hell, ehe-
maliger Chefarzt der psychiatri-
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Person in sozialen, beruflichen
oder anderen wichtigen Funkti—
onsbereichenbeeintrachtigtsei.
WenndieDiagnoseden Schwe-

regradals Kriteriummiteinschlies—
se, ergaben sich teilweise Uber—
schneidungenmit der Auspriigung
des i‘-unktionellenSchweregrades,
was nichts anderes bedeute, als
dass auchbeieinemschweren psy—
chischen Leiden nicht automatisch
aufeine ausgepriigte 1'-unktionelle
Einschrankungzu schliessen sei.35

5. Kritik an der
lndikatorenpraxis
Angesichts der grossen Bedeu—
tung, welche der Indikatorenpra—
xis mit der Praxisanderungfortan
beikommt,drangt sich eine kriti-
sche Wfirdigung auf.
5.1 Verwandtschaftmit 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 130 V 352 erstmals entschie—
den, bei Vorliegen einer somato—
formen Schmerzstéirunggelte die
Vermutung,das Leiden liesse sich
mit der notwendigenWillensm—
strengung iiberwinden, ausser es
bestiindenzwei oder mehrere psy-
chische Krankheitennebeneinan—
der (psychische Komorbiditat)
oder die F6rster’schen Ausnahme—
kriterien35seien mehrheitlich er-
fiillt.
Das Bundesgericht rechtf-ertig—

te dieUberwindbarkeitspraxisda-
mals mit dem Ansatz, Schmerz—
storungen undderenAuswirkung
aufdieArbeitsfahigkeitliessen sich
nicht beweisen. Damit schritt es
zu einer Begriffspaarung, die in-
haltlichnicht zusammenpasst.Es
ist bis heute unerfindlich,warum
Leiden, dieman bildgebendoder
labortechnisch nicht beweisen
kann, im Regelfall iiberwindbarer

sein sollten als bildgebendnach-
weisbare.
Der Rest ist Geschichte: Das

Bundesgericht hatte in den fol-
genden elf Jahren bis zur Praxis—
iinderung Von BGE 141 V 281
kaum je aufNichti'1berwindbar—
keit erkannt.37
Im Grundsatzentscheid BGE

141 V 281 gesteht das Bundesge—
richt offen ein, seine Uberwind—
barkeitspraxissei als Korrektivzu
der damals starkenZunahmeVon
IV—Renten fi'.'1r psychosomatische
Krankheitenzu Verstehen. Allein
in der Zeit Von Dezember2000
bis Dezember2005 habedie Zu-
nahme 27 Prozent betragen. Die
rechtsanwendenden Stellen hat-
ten damals bei Schmerzsyndro—
men und Vergleichbarenpsycho-
somatischenLeiden hiiufig tel quel
dieEinschitzungenbehandelnder
Arzte akzeptiert, welche Verbrei—
tet Von der Diagnose direkt auf
die Arbeitsunfahigkeitgeschlos—
sen hatten. Die Einhaltung der
gesetzlichenAnspruchsV0rausset—
zungen sei offensichtlich nicht
mehr gewiihrleistet gewesen. Erst
das mit BGE 130 V 352 einge—
fiihrte Regel—Ausnahme—Modell
habedie gesetzmassigePraxiswie-
derherstellen kénnen.
Damit erklart das Bundesge—

richt die Uberwindbarkeitspraxis
im Nachhineinals sozialpolitisches
Korrektiv im Zusammenhangmit
den Sparmassnahmenbei der In-
Validenversicherungund nimmt
damit in Verletzung der Gewal—
tenteilungeine politische Auf-ga-
bewahr.
Die rechtspolitischeVerortung,

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-
tenzusprachefort. Die im Zusam—
menhangmit BGE 141 V281 auf-
keimende Hoffnung, es wiirden
gestiitzt aufdie Indikatorenpraxis
fortan mehrTeilrentenzugespro—
Chen, weil der Alles—oder—nichts—

Mechanismus der Uberwindbar—
keitsvermutungwegfalle, hat sich
mittlerweilezerschlagen.33
5.2 Einschréinkungdes
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 Beteiligtenzugunsten der
Verwaltung.Der versicherten Per-
son mit oftmals nur geringen
finanziellen Mitteln stehe eine
spezialisierte Fachverwaltungmit
erheblichen Ressourcen und
besonders ausgebildeten Sach-
bearbeiternsowie juristischen und
medizinischen Fachpersonenge-
geni'1ber.39
Dieser ungleichenTendenzleis-

tet die Indikatorenpraxis Vor-
schub. Die Verwaltungerhiilt ein
Instrument, jegliche Gutachten,
die eineArbeitsunfahigkeitattes-
tieren, zu entkraften und im An-
schluss daraufgeltendzu machen,
der Versicherte habe den Nach-
weis einer invaliditatsrelevanten
Arbeitsunfahigkeitnicht erbrin—
gen kénnen,wofiir er die Beweis-
last trage und die Folgen der Be-
weislosigkeit zu Vertreten habe.
Bei VorschnellemAbstellenauf

die Indikatoren besteht die Ge—
fahr, den Untersuchungsgrund—
satz zu verletzen.40Weder dieVer-
waltungnoch das Gericht diirfen
als medizinischeLaien, ohne ent-
sprechendeNachforschungenan-
gestellt zu haben,einenLeistungs—
anspruch wegen Beweislosigkeit
abweisen.41

5.3 Machtzuwachsbei
Verwaltung und Gerichten
Die rechtsanwendenden Stellen
erhalten mit der Indikatorenpra—
xis ein Instrument, facharztliche
Gutachten zu entkraften. Der
Machtzuwachsbeider Verwaltung
ist damit Programmund kritisch
zu hinterfragen. DanielHell, ehe—
maliger Chefarzt der psychiatri-

plédoyer 1/18



49plädoyer 1/18

35 BGer 8C_130/2017  
vom 30.11.2017, E. 5.2.3.

36  Dazu zählten: chronische 
 körperliche Begleiterkrankungen, 
mehrjähriger, chronifizierter 
 Krankheitsverlauf mit unveränderter 
oder progredienter Symptomatik, 
vollständiger sozialer Rückzug, 
 verfestigter, therapeutisch nicht 
mehr beeinflussbarer innerseelischer 
Verlauf einer an sich missglückten, 
psychisch aber entlastenden 
 Konfliktbewältigung (sog. primärer 
Krankheitsgewinn), Scheitern 
 einer konsequent durchgeführten 
 ambulanten oder stationären 
 Behandlung (auch mit unterschied-
lichem therapeutischem Ansatz) 
trotz kooperativer Haltung.

37  Eine der wenigen Ausnahmen: 
BGer 9C_148/2012  
vom 17.9.2012.

38  Vgl. Michael E. Meier, «Ein  
Jahr neue Schmerzrechtsprechung», 
in: Jusletter vom 11.7.2016.

39  BGE 137 V 210, E. 2.1.2.2.
40  Art. 43 ATSG für das Verwaltungs-

verfahren und Art. 61 lit.c ATSG 
für das Sozialversicherungsgerichts-
verfahren.

41 Erich Züblin, «Psychosomatische 
Gesundheitsstörungen im Sozialver-
sicherungs-, Privatversicherungs- 
und Haftpflichtrecht», S. 315 und 
S. 321 f., in: Ueli Kieser (Hrsg.), 
Psychosomatische Störungen im 
 Sozialversicherungsrecht, Zürich/ 
St. Gallen 2017.

42 Besonders deutlich: Thomas 
 Gächter / Michael E. Meier,  
«Praxisänderung zu Depressionen 
und anderen psychischen Leiden», 
in: Jusletter vom 15.1.2018.

43 Meier, a.a.O.
44 BGer 8C_841/2016  

vom 30.11.2017.
45 BGE 134 V 109, E. 10.2.
46  BGer I 524/06  

vom 25.5.2007, E. 2.2.3.

schen Universitätsklinik Zürich, 
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 begrüsst, 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 über die Hintertüre des In-
dikators nach wie vor erhalten 
bleibt, wenn auch nicht mehr als 
Ausschlusskriterium.

6. Einschätzung 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 Praxisänderung von BGE 
141 V 281 kaum je IV-Renten zu-
gesprochen, was statistisch gegen 
ein ergebnisoffenes Indikatoren- 
Beweisverfahren spricht.43

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

Die Indikatoren dienen der 
IV-Sachbearbeitung vornehmlich 
dazu, ärztliche Gutachten, in de-
nen eine IV-relevante Arbeitsun-
fähigkeit attestiert wird, mit dem 

Hinweis zu entkräften, es sei letzt-
endlich der Rechtsanwender, wel-
cher über das Ausmass der Arbeits-
unfähigkeit zu entscheiden habe. 
Dies führt zu einer «Lose-lose»- 
Situation für die Versicherten. 
Entweder wird bereits im medizi-
nischen Gutachten keine invali-
ditätsrelevante Arbeitsunfähigkeit 
attestiert oder es wird eine vom 
Gutachter attestierte Arbeitsun-
fähigkeit von der IV-Sachbear-
beitung unter Hinweis auf eine 
 andere Indikatorenwertung ent-
kräftet, selbst wenn der Gutach-
ter die Indikatoren bei seiner Ein-
schätzung der Arbeitsfähigkeit 
bedient hatte.

Dass die Verwaltung umgekehrt 
aufgrund der Indikatoren eine im 
Gutachten attestierte Arbeitsfä-
higkeit hinterfragte, war bislang 
nie der Fall, obwohl dies aufgrund 
ihrer entscheidenden Rolle bei der 
Beurteilung der Arbeitsfähigkeit 
ebenso möglich sein müsste.

Die IV-Sachbearbeitung zieht 
Indikatoren heran, die nicht sym-
metrisch zum Anforderungs-
profil der abgefragten Arbeits-
unfähigkeit stehen. Anstatt die 
Indikatoren zur Plausibilisierung 
einer vom Gutachter festgestell-
ten Arbeitsunfähigkeit 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-
fähigkeit mit dem Argument ab-
gesprochen wird, wer zu Kindern 
schauen könne, könne auch ar-
beiten, und wer Freunde und Be-
kannte habe, könne daraus genü-
gend Ressourcen ziehen, um die 
gesundheitliche Einschränkung 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, für sich selbst zu sorgen, wur-
de schon dafür verwendet, eine 
Kompensation des Leidens anzu-
nehmen. Eine solche Argumenta-
tion findet man auch im Zusam-
menhang mit Haustierhaltung. 
Ironisch überspitzt lässt sich ka-
lauern, ähnlich wie Blinden hunde 
könne die IV Indikatoren- oder 
Kompensationshunde abgeben, 
um den Grundsatz «Eingliede-
rung vor Rente» effizient umzu-
setzen.

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

Unklar bleibt, welche Kompe-
tenzen die IV-Sachbearbeitung 
mit sich bringen muss, um ärztli-
che Einschätzungen zur Arbeits-
unfähigkeit 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-
prüfung zu hinterfragen. Ähnlich 
wie bei der IV-Haushaltabklä-
rung46 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 über-
prüfbar.

Dies bedeutet, dass der IV-Ver-
waltung im Administrativver-
fahren sehr viel Gewicht zu-
kommt – als Gegenstück sollten 
die Parteirechte im Administrativ-
verfahren ausgebaut werden, z.B. 
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schen UniversitatsklinikZiirich,
hat im Interview des «Tages—
Anzeigers» vom 14. Dezember
2017 zu Recht daraufhingewie—
sen, die EntscheidungsmachtVer-
schiebesich weg Von den Medizi—
nern hin zur Verwaltung.
5.4 Therapieresistenzspielt
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—
merkenbleibt, dass dasArgument
damit nicht vom Tisch ist, son-
dern fiberdie Hintertiire des In-
dikators nach wie vor erhalten
bleibt, wenn auch nicht mehr als
Ausschlusskriterium.

6. Einschfitzung aus
Sicht des Praktikers
Dass dieKritikan der Umsetzung
der Indikatorenpraxis berechtigt
ist, ergebendie Feststellungenaus
der Praxis:
Bei psychosomatischen Be-

schwerdebildern wurden auch
seit der PraxisanderungVon BGE
141 V281 kaumje IV—Renten zu-
gesprochen, was statistisch gegen
ein ergebnisoffenes Indikatoren-
Beweisverfahren spricht.43
Nach Wie vor Werden «Alles—

oder—nichts—Entscheide» gefallt.
Der ausder Uberwindbarkeitspra—
Xis bekannteMechanismus ist kei—
ner ergebnisoffenerenBeurteilung
gewichen. Es kommt bei den un-
klaren Beschwerdebildern nach
wie vor kaum zur Anerkennung
einer rentenbegriindendenAr-
beitsunfahigkeit. Es Wird dabei
auch nicht auf Teilarbeitsun—
Fahigkeit erkannt, wie nachBGE
141 V 281 in Aussicht gestellt.
Die Indikatoren dienen der

IV—SachbearbeitungVornehmlich
dazu, arztliche Gutachten, in de-
nen eine IV—releVanteArbeitsun—
Fahigkeitattestiert wird, mit dem
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Hinweiszu entkraften, es sei letzt—
endlichder Rechtsanwender, wel-
cher fiberdasAusmassder Arbeits-
unfahigkeitzu entscheiden habe.
Dies fiihrt zu einer «Lose—lose»—
Situation fiir die Versicherten.
Entwederwird bereits immedizi—
nischen Gutachten keine invali-
ditatsrelevanteArbeitsunfahigkeit
attestiert oder es Wird eine vom
Gutachter attestierte Arbeitsun—
fahigkeit Von der 1V—Sachbear—
beitung unter Hinweis aufeine
andere Indikatorenwertungent—
kraftet, selbst wenn der Gutach—
ter die Indikatorenbeiseiner Ein—
schatzung der Arbeitsfahigkeit
bedienthatte.
Dass dieVerwaltungumgekehrt

aufgrundder Indikatoreneine im
Gutachten attestierte Arbeitsfa—
higkeit hinterfragte, war bislang
nie der Fall, obwohl dies aufgrund
ihrer entscheidendenRollebeider
Beurteilung der Arbeitsfahigkeit
ebensoméiglichsein miisste.
Die 1V—Sachbearbeitungzieht

Indikatorenheran, die nicht sym-
metrisch zum Anforderungs—
profil der abgefragten Arbeits-
unfahigkeit stehen. Anstatt die
Indikatorenzur Plausibilisierung
einer Vom Gutachter festgestell—
ten Arbeitsunfahigkeitheranzu—
ziehen, schreitet die Administra-
tion zu einer eigenenBeurteilung.
Verbreitet ist dabei der Indikator
«Familie»oder «Freunde und Be-
kannte», wonachjemandem, der
in einer Familiemit Kindern lebt
oder der Freunde und Bekannte
hat, eine IV—releVanteArbeitsun—
Fahigkeitmit dem Argument ab—
gesprochen wird, wer zu Kindern
schauen k6nne, k6nne auch ar-
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gesundheitlicheEinschréinkungzu
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Fernsehen. Aberallein schon die
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tung nach Anzahl erfiillter und
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Wie bei der Gerichtspraxis zur
UVG—Adaquanzgeschehen.45
Unklarbleibt, welche Kompe—

tenzen die IV—Sachbearbeitung
mit sich bringenmuss, um arztli—
che Einschatzungen zur Arbeits-
unfahigkeitausdenAngeln zu he-
ben.Zu fordern ist eine spezifische
Ausbildung,auch im Sinne einer
gleichenRechtsanwendung.
Die Gerichte sehen in der Re-

gel davon ab, die Von der Verwal—
tungvorgenommeneIndikatoren—
priifimgzu hinterfragen.Ahnlich
Wie bei der 1V—Haushaltabkla—
rung45 wird aufdasErmessen der
Administration verwiesen. Da
die Beantwortung der einzelnen
Indikatoren als Tatfrage gilt, ist
deren Bewertung in der Regel
bloss vor kantonalerInstanz fiber-
priifbar.
Dies bedeutet, dass der1V—Ver—

waltung im Administrativver—
fahren sehr viel Gewicht zu-
kommt — als Gegenstiick sollten
die Parteirechte imAdministrativ-
VerfahrenausgebautWerden, z.B.
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im Bundessozialversicherungsrecht, 
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durch das Zulassen von Zeugen-
einvernahmen47 im Administra-
tivverfahren sowie das Gewähren 
eines unentgeltlichen Rechtsbei-
stands bei finanzieller Bedürftig-
keit.48 

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

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 
Arbeitsfähigkeit hätten sich so-
wohl die medizinischen Sachver-
ständigen als auch die Organe der 
Rechtsanwendung bei ihrer Ein-
schätzung des Leistungsvermögens 
an den normativen Vorgaben zu 
orientieren. Die Rechtsanwender 
müssen die medizinischen Anga-
ben frei insbesondere daraufhin 
prüfen, ob sich die Ärzte an die 
massgebenden normativen Rah-
menbedingungen hielten und ob 
und in welchem Umfang die ärzt-
lichen Feststellungen anhand der 
rentenerheblichen Indikatoren auf 
Arbeitsunfähigkeit schliessen las-
sen. Gelange der Rechtsanwender 
dabei zum Schluss, ein Gutach-
ten erfülle die versicherungs-
medizinischen Massstäbe und die 
Arbeitsfähigkeit sei unter Berück-
sichtigung der Indikatoren ge-
prüft, so sei das Gutachten beweis-
kräftig und die darin formulierten 
Stellungnahmen zur Arbeitsfähig-
keit seien zu übernehmen. Eine 
davon losgelöste juristische Paral-
lelprüfung nach Massgabe des 
strukturierten Beweisverfahrens 
solle nicht stattfinden.

7. Fazit 

Begrüssenswert 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-
morbidität. Der Einbezug sämt-
licher diagnostizierbarer Leiden 
führt 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 grösser. Umso wichtiger er-
scheint, auch die Indikatorenbe-
wertung der Verwaltung auf Plau-
sibilität zu prüfen – konkret auf 
das Tätigkeitsprofil bezogen, auf 
welches die Aussage zur Arbeits-
fähigkeit gemacht wird.

Allgemeinplätze zu Familie oder 
Haustieren sollten nicht tel quel 
auf eine vollständige Leidenskom-
pensation schliessen lassen. Bei der 
Indikatorenbewertung zu wenig 
berücksichtigt 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 wären, wenn parallel dazu 
die Belastung einer Arbeitstätig-
keit anfiele. Ein Fakt, welchen das 
Bundesgericht bei der Bemessung 
des Invaliditätsgrades unter Mit-
berücksichtigung des Haushaltes 
berücksichtigt.50 

Beim Begriff der Arbeitsunfä-
higkeit sollte konsequent zwischen 
der Arbeitsunfähigkeit nach Art. 6 
ATSG und der gesetzlich nicht be-
schriebenen Invaliditäts-Arbeits-
unfähigkeit unterschieden werden.

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

funktionelle Beeinträchtigung 
überwiegend wahrscheinlich er-
scheint, auch wenn das eine oder 
andere Diagnosekriterium nach 
den Klassifikationen der Krank-
heiten51 nicht erfüllt ist.

Bemerkenswert ist schliesslich, 
dass das Bundesgericht mehrfach 
festhält, es sei eine Rechtsfrage, 
ob die Indikatoren auf eine Ar-
beitsunfähigkeit schliessen liessen. 
Damit besteht für diese wesent-
liche Frage bundesgerichtliche 
Überprüfungskognition.

Schliesslich sei der Hinweis er-
laubt, dass auch mit der Indika-
torenpraxis das grundsätzliche 
Problem der Leistungsprüfung 
nicht gelöst wird, nämlich die 
 Frage nach der Neutralität und 
Unabhängigkeit der medizini-
schen Gutachter.52 Im Gegenteil, 
mit dem Auftreten der Verwaltung 
als zweitem Player für die Beur-
teilung der Arbeitsunfähigkeit hat 
sich auch die Frage nach der Neu-
tralität verschärft.

Wünschenswert wäre, anstelle 
des immer komplexer und tech-
nokratischer anmutenden Abklä-
rungsprozesses die paritätische Be-
gutachtung einzuführen, mit von 
Versicherten wie auch Versiche-
rungen bestellten medizinischen 
Gutachterstellen. Dabei würde es 
bei polydisziplinärem Ansatz ge-
nügen, bei der Konsensbeurtei-
lung Parität walten zu lassen.

Die Einschätzung der Arbeits-
unfähigkeit 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 Beweiswürdigung unter Anga-
be seiner Gründe für nicht 
beweiskräftig erachten. Möglich 
ist dies auch ohne schematisiertes 
Validierungsverfahren, welches die 
Gefahr birgt, eine Eigendynamik 
zu entwickeln und die massgeb-
liche Fragestellung – die nach 
der Arbeitsunfähigkeit – zu ver-
drängen.
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