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Die gerichtlichen Vorgaben an polydisziplinire
Gutachten bei Schleudertraumen und aquiva-
lenten Verletzungen!

Von THoMAS GERMANN, Bern

Résumé

Dans ATF 134V 109 du 19 février 2008, le Tribunal fédéral a précisé sa juris-
prudence en matiere des coups de fouet cervicaux et il a augmenté les exi-
gences a la documentation de la causalité naturelle a I'accident qui légitime-
ront 'application de la pratique juridique concernant le «coup de lapin». Il
faut généralement une expertise polydisciplinaire pour I'investigation de la
causalité a 'accident aux cas ou les aspects des maladies risquent de chronici-
ser ou sont chroniques.

Linvestigation est primée par les des examens neurologiques, orthopédiques,
psychiatriques et le cas échéant des examens neuropsychologiques. La contri-
bution traite les exigences quant au contenu a la valabilité du moyen de la
preuve des expertises polydisciplinaires.

I. Einleitung

Mit Urteil vom 4. Februar 1991 hat das damalige Eidgendssische Ver-
sicherungsgericht (EVG) einen in der Folgezeit viel und kontrovers dis-
kutierten Grundsatzentscheid zu Schleudertraumen ohne organisch
nachweisbare Funktionsausfille gefillt.? Es hat entschieden, dass bei dia-
gnostiziertem Schleudertrauma der HWS und beiVorliegen eines gemiss
EVG fir diese Verletzung typischen Beschwerdebildes (mit einer Hiu-
fung von Beschwerden wie diffuse Kopfschmerzen, Schwindel, Konzen-
trations- und Gedichtnisstérungen, Ubelkeit, rasche Ermiidbarkeit, Vi-
susstorungen, R eizbarkeit, Aftektlabilitit, Depression, Wesensverinderung
usw.) der natiirliche Kausalzusammenhang zwischen dem Unfall und der

! Dieser Beitrag wird drei Monate nach Erscheinen in diesem Heft auf der Internetseite
des Schweizerischen Versicherungsverbandes (SVV) abgelegt (www.svv.ch) und periodisch
aktualisiert.

2BGE 117V 359 (dieses Urteil ist — wie alle anderen im vorliegenden Beitrag zitierten
Bundesgerichtsurteile — unter www.bger.ch abrufbar).
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danach eingetretenen Arbeits- und Erwerbsunfihigkeit in der Regel an-
zunehmen ist. Fuir die rechtliche Wertung im Einzelfall bzw. die Priifung
des adiquaten Kausalzusammenhangs normierte das EVG die analoge
Anwendung der Methode, wie sie fiir psychische Storungen entwickelt
wurde. Dieselben Uberlegungen galten auch fiir die Folgen von Schidel-
Hirn-Traumen, soweit sie sich mit denjenigen eines Schleudertraumas
der HWS vergleichen liessen.? Damit war die sogenannte Schleudertrau-
ma-Praxis geboren. Danach hatte fiir die Priifung von Anspriichen aus
UVGH* bei Vorliegen eines nicht auf einem (hinreichend) organischen
Substrat beruhenden sowie «typisch bunten» Beschwerdebildes fortan ei-
ne an die Unfallschwere> ankniipfende, separate Adiquanzpriifung zu
erfolgen, wobei bei leichten Unfillen® der adiquate Kausalzusammen-
hang in der Regel zu verneinen, bei schweren Unfillen” dagegen in der
Regel zu bejahen war. Fiir die Addquanzpriifung im weitaus hiufigsten
Bereich der mittelschweren Unfallereignisse® iibernahm das EVG die in
der «Psycho-Praxis» definierten sieben Zusatzkriterien,” wobei je nach

3BGE 117V 369 vom 19. Dezember 1991.

+ Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung (UVG) vom 20. Mirz 1981.

> Die Unfallschwere beurteilt sich einzig nach dem augenfilligen Geschehensablauf (vgl.
dazu Urteil U 2/07 vom 19. November 2007 Erwigung 5.3.1).

¢ Als leichte Unfille im Rechtssinne gelten etwa einfache Stiirze (vgl. dazu Urteil U 292/06
vom 11.April 2007 Erwigung 2). Auch Auffahrunfille mit geringer kollisionsbedingter Ge-
schwindigkeitsinderung werden mitunter als deicht» im rechtlichen Sinne kategorisiert.

7 Ein schwerer Unfall im R echtssinne ist nur in Ausnahmefillen anzunehmen, namentlich
wenn sehr hohe physikalische Krifte im Spiel sind. In aller Reegel wird der Betroffene diesfalls
organische Verletzungen erleiden, weshalb ein schwerer Unfall im Anwendungsbereich von
BGE 134V 109 kaum je vorliegen diirfte.

8 Die mittelschweren Unfallereignisse werden ihrerseits eingeteilt in solche an der Grenze
zu den leichten Unfillen (hierzu gehdren die meisten Auffahrunfille mit einer geringen
kollisionsbedingten Geschwindigkeitsinderung), in mittlere Unfille im engern Sinne sowie
in mittlere Unfille an der Grenze zu den schweren Unfillen.

9 Die sieben Zusatzkriterien gemiss BGE 117V 359 bzw. 369 lauteten wie folgt (die kur-
siven Erganzungen betreffen die Zusatzkriterien, wie sie in der Psycho-Praxis nach Massgabe
von BGE 115V 133 nach wie vor Giiltigkeit haben):

— besonders dramatische Begleitumstinde oder besondere Eindriicklichkeit des Unfalls;

— die Schwere oder besondere Art der erlittenen Verletzungen, insbesondere ihre erfahrungs-

gemdsse Eignung, psychische Fehlentwicklungen auszuldsen;

— ungewdhnlich lange Dauer der drztlichen Behandlung;

— korperliche Dauerschmerzen;

— drztliche Fehlbehandlung, welche die Unfallfolgen erheblich verschlimmert;

— schwieriger Heilungsverlauf und erhebliche Komplikationen;

— Grad und Dauer der physisch bedingten Arbeitsuntihigkeit.
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Schweregrad des Ereignisses innerhalb des mittleren Unfallschwerebe-
reichs eine grossere oder kleinere Anzahl dieser Zusatzkriterien erfiillt
sein mussten, damit der adiquate Kausalzusammenhang bejaht werden
konnte. Die Charakteristik der Schleudertrauma-Praxis bestand darin,
dass im Unterschied zur «Psycho-Praxis» bei der Priifung der sieben Zu-
satzkriterien nicht zwischen somatischen und psychischen Beschwerde-
anteilen unterschieden wurde, womit psychische Beschwerden fortan
eine hohere Hiirde fuir deren adidquanzrechtlichen Anerkennung zu neh-
men hatten, als wenn Folgen eines sogenannten Schleudertraumas oder
einer dquivalenten Verletzung vorlagen. !’

Gut zwei Jahre spiter, mit Urteil vom 18. Mai 1993, hat das EVG pri-
zisiert, dass (auch) dasVorliegen eines Schleudertraumas wie seine Folgen
durch zuverlissige irztliche Angaben gesichert sein missen.!!

In seinem neuen Leiturteil BGE 134V 109 vom 19. Februar 2008 hat
das — nach der am 1. Januar 2007 in Kraft getretenen Reorganisation der
Bundesrechtspflege nunmehr zustindige — Bundesgericht das Bestehen
und die Auswirkungen von Schleudertraumen mit konsekutivem pluri-
formem Beschwerdebild!? in nosologischer Hinsicht nicht in Frage ge-
stellt. Es hielt zudem fest, dass derzeit keine Untersuchungsmethoden
ersichtlich seien, welche in wissenschaftlich anerkannter Weise den bis-
lang nicht moglichen Nachweis von organischen Stérungen im Bereich

10 M.a.W.ist die Berufung auf die Schleudertrauma-Praxis fiir die versicherte Person gtins-
tiger als ein Abstellen auf die Psycho-Praxis (vgl. auch Urteil 8C_669/2008 vom 25. Februar
2009 Erwigung 4.2).

" BGE 119V 335 vom 18. Mai 1993 Erwigung 2b/aa.

12 Das hochstrichterliche Paradigma des «typischen Beschwerdebildes» nach Schleuder-
trauma ist wiederholt auf Kritik gestossen (vgl. u.a.: ERWIN MURER, MORAL HazARD und die
Versicherungsfille unklarer Kausalitit; in: SZS 2006 268 ff. mit Hinweisen; JORG JEGER, Wie
viel Gericht ertrigt die Medizin? Eine Anfrage; in: SZS 2008 354 ff.). Der deutsche Bundes-
gerichtshof hat mit Urteil vom 3. Juni 2008 zudem erkannt, dass die von der schweizerischen
Rechtsprechung als schleudertraumatypisch erachteten Beschwerden unspezifischer und we-
nig verletzungstypischer Natur sind (VI ZR 235/07 Rz 12, abrufbar unter www.bundesge-
richtshof.de; darauf Bezug nehmend: ROLF P. STEINEGGER, Die bitter-zarte Pflanze des «typi-
schen Beschwerdebildes» im helvetischen Alpengarten, in: HAVE 4 [2008] 380). Die Aus-
einandersetzung rund um die Frage nach der medizinischen Validitit des «bunten Beschwer-
debildes» nach Schleudertraumen bildet indes nicht Gegenstand des vorliegenden Beitrags.
Denn unabhingig von Art und Ausmass der nach einem Schleudertrauma oder einer iquiva-
lenten Verletzung geklagten Beschwerden ist deren gutachterliche Beurteilung in jedem Fall
ergebnisoffen durchzuftihren. Mithin lisst das Vorliegen eines Schleudertraumamechanismus
allein nicht schon auf eine unfallbedingte Beschwerdeproblematik schliessen.
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der HWS oder Schidel-Hirn gestatteten.'> Ferner hat das Bundesge-
richt an der Konzeption einer besonderen Adiquanzprifung bzw. der
Schleudertrauma-Praxis festgehalten, die entsprechenden sieben Zu-
satzkriterien, soweit sie zeitbezogen definiert waren, jedoch modifi-
ziert."* Hingegen hat das Bundesgericht seine bisherige Rechtspre-
chung zur Frage der medizinischen Ausgewiesenheit eines Schleuder-
traumas oder einer iquivalenten Verletzung einer kritischen Uberprii-
fung unterzogen und die (beweisrechtlichen) Anforderungen an den
Nachweis einer nattirlich unfallkausalen Verletzung, welche die Anwen-
dung der Schleudertrauma-Praxis rechtfertigt, erhoht. Neben der me-
dizinischen Erstabklirung erfordert nach hochstrichterlicher Auffas-
sung namentlich die medizinische Begutachtung dieser Beschwerdebil-
der eine kritischere Handhabung.!>

13 Die Erklirungsversuche hinsichtlich Atiologie und Pathogenese chronifizierter Be-
schwerden nach Schleudertraumen und dquivalenten Verletzungsmechanismen sind mannig-
faltig und Gegenstand anhaltender und kontroverser Diskussionen (vgl. u.a. auch: M. Grag,
C. Grirt, H.-D. WeDpIG [Hrsg.|, Beschleunigungsverletzung der Halswirbelsiule, Steinkopff’
Verlag, 2009). Indes geht der medizinische Konsens dahin, dass die pathophysiologische
Grundlage dieser Beschwerden nach wie vor unklar ist, wobei «insbesondere im Stadium der
Chronifizierung [...] Mechanismen wie psychovegetative Symptome im Rahmen des
Schmerzes, Korrelate des subjektiven Schmerzerlebens, -verarbeitens und -verhaltens sowie
andere erlebnisreaktive Momente eine Rolle spielen» (Kommission Leitlinien der Deutschen
Gesellschaft fiir Neurologie [Hrsg], in: Leitlinien fiir Diagnostik und Therapie in der Neuro-
logie, 4., Giberarbeitete Auflage 2008, Thieme Verlag 2008, 741, nachfolgend: Leitlinien der
Deutschen Gesellschaft fiir Neurologie 2008).

14 Die in der Schleudertrauma-Praxis geltenden sieben Zusatzkriterien lauten nun wie
folgt (die neu gefassten Kriterien sind kursiv gedruckt):

— besonders dramatische Begleitumstinde oder besondere Eindriicklichkeit des Unfalls;

— die Schwere oder besondere Art der erlittenen Verletzungen;

— fortgesetzt spezifische, belastende drztliche Behandlung;

— erhebliche Beschwerden;

— drztliche Fehlbehandlung, welche die Unfallfolgen erheblich verschlimmert;

— schwieriger Heilungsverlauf und erhebliche Komplikationen;

— ethebliche Arbeitsunfihigkeit trotz ausgewiesenen Anstrengungen.

Fiir die in den Anwendungsbereich von BGE 115V 133 fallenden Beschwerdebilder wurden
die Zusatzkriterien beibehalten (vgl. Fussnote 9 vorne).

15> BGE 134V 109 beschligt somit einen tatsichlichen und einen rechtlichen Aspekt: Die
Aufgabe des Arztes bzw. des Gutachters ist es, dem Rechtsanwender, mithin der Verwaltung
oder (im Prozessfall) dem Gericht die medizinischen bzw. tatsichlichen Grundlagen (Arztbe-
richte, Gutachten) zu liefern. Die Aufgabe des Rechtsanwenders ist es dann, gestiitzt auf
diese tatsichlichen Grundlagen seine rechtlichen Schlussfolgerungen vorzunehmen, so im
sozialen Unfallversicherungsrecht beispielsweise die Priifung des adiquaten Kausalzusam-
menhangs.
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Der vorliegende Beitrag befasst sich mit den inhaltlichen Anforderun-
gen an die Beweistauglichkeit polydisziplinirer Begutachtungen bzw.
Gutachten im Lichte von BGE 134V 109. Ausgeklammert bleiben ver-
fahrensrechtliche Aspekte hinsichtlich selbststindig anfechtbarer Zwi-
schenverfligungen aufgrund formeller Einwendungen gegen Gutach-
ter.'® Als Richtschnur der nachstehenden Austithrungen dient die hochst-
richterliche Rechtsprechung.

Zum Schluss der Einleitung ist Folgendes anzufiigen: Wohl hat die
Rechtsprechung ihre Grundsitze rund um die Frage nach dem Beweis-
wert von Gutachten vorweg im Sozialversicherungsrecht entwickelt.
Da es jedoch um die Abklirung von (medizinischen) Tatfragen!” geht,
konnen diese Grundsitze auch auf entsprechende Fragestellungen in
zivilrechtlichen Streitigkeiten iibertragen werden. Gleiches gilt im
Ubrigen fiir die in BGE 134V 109 entwickelten Kriterien zum Nach-
weis betreffend Ausgewiesenheit eines Schleudertraumas und seiner
Folgen. Die nachstehenden Ausfithrungen kénnen somit, soweit nicht
spezifische sozialversicherungsrechtliche Aspekte angesprochen sind,
analog oder zumindest sinngemiss fur zivilrechtliche Streitigkeiten
Geltung beanspruchen.

II. Das polydisziplindre Gutachten nach Massgabe
von BGE 134V 109

A.  Der Anwendungsbereich von BGE 134V 109
1. Im Allgemeinen

BGE 134V 109 normiert die tatsichliche und daraus fliessende recht-
liche Beurteilung von Beschwerdebildern, welche nach Schleudertrau-
men, iquivalenten Verletzungen und Schidelhirn-Traumen ohne struk-
turelle Lisionen'® auftreten konnen. Die in Erwigung 9.5 des Entscheids

16 Die Einwendungen formeller Natur betreffen namentlich die Ausstandsgriinde gemiss
Art. 36 Abs. 1 des Allgemeinen Teils des Sozialversicherungsrechts (ATSG), welche mit den-
jenigen von Art. 10 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber das Verwaltungsverfahren (VwVG) tiber-
einstimmen.

17 UrricH MEYER, N 34¢ zu Art. 105 BGG, in: NiceLr/ UBERSAX/ WIPRACHTIGER (Hrsg.),
Basler Kommentar Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008.

18 Zur Frage, wann von einer (beweisrechtlich hinreichend erstellten) «strukturellen Li-
sion» auszugehen ist, vgl. Kap. II/B/2.2.1.3 hinten.
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postulierten Empfehlungen und Kriterien hinsichtlich der Anforderun-
gen an beweiskriftige medizinische (polydisziplinire) Gutachten sind so-
mit auf diese Verletzungsbilder zugeschnitten.

2. Im Speziellen: BGE 134V 109 Erwigung 9.5

In Erwigung 9.5 von BGE 134V 109 setzt sich das Bundesgericht
einerseits mit den (fachmedizinischen) Vorgaben an den Begutachtungs-
prozess als solchen und andererseits mit den inhaltlichen Anforderungen
an das Gutachten auseinander:

«Ein [...] poly-/interdisziplindres Gutachten hat bestimmten Voraussetzungen zu
geniigen. Nebst den allgemein giiltigen Anforderungen an beweiskriftige medi-
zinische Berichte und Gutachten [...] ist empfehlenswert, dass die Begutachtung
durch mit diesen Verletzungsarten besonders vertraute Spezialirzte erfolgt
[vgl. STREBEL et al., Diagnostisches und therapeutisches Vorgehen in der Akut-
phase nach kranio-zervikalem Beschleunigungstrauma (sog. Schleudertrauma),
Empfehlungen einer schweizerischen Arbeitsgruppe, in: Schweizerisches Medi-
zin-Forum 2002, 1123 ff.]. Im Vordergrund stehen dabei Untersuchungen
neurologisch/orthopidischer (soweit indiziert mit apparativen Mitteln) und
psychiatrischer sowie gegebenenfalls auch neuropsychologischer Fachrichtung.
Bei spezifischer Fragestellung und zum Ausschluss von Differentialdiagnosen
sind auch otoneurologische, ophthalmologische oder andere Untersuchungen
angezeigt [vgl. STOCKLI et al., Diagnostisches und therapeutisches Vorgehen in
der chronischen Phase nach kraniozervikalem Beschleunigungstrauma (cKZBT,
sog. Schleudertrauma) (ohne Commotio cerebri/mild traumatic brain injury),
Pragmatische Empfehlungen der multidiszipliniren Konsensusgruppe Olten
vom 13. Januar 2005, in: Schweizerisches Medizin-Forum 2005, 184 f.]. Die
Gutachter miissen hiebei tiber zuverlissige Vorakten verfligen. Dies unterstreicht
nochmals die Wichtigkeit einer sorgfiltigen Dokumentierung des Unfallereig-
nisses und der medizinischen Erstabklirung, aber auch des weiteren Verlaufes bis
zur Begutachtung.

Inhaltlich sind tiberzeugende Aussagen dazu erforderlich, ob die geklagten Be-
schwerden tiberhaupt glaubhaft sind, und bejahendenfalls, ob fuir diese Beschwer-
den trotz Fehlens objektiv ausgewiesener organischer Unfallfolgen ein beim Un-
fall erlittenes Schleudertrauma (Distorsion) der HWS, eine dquivalente Verletzung
oder ein Schidel-Hirn-Trauma tiberwiegend wahrscheinlich zumindest eine
Teilursache darstellt [...]. Aufgrund der Besonderheiten der Schleudertrauma-
Praxis soll das Gutachten bei gefestigter Diagnose auch dartiber Auskunft geben,
ob eine bestehende psychische Problematik als Teil des fiir solche Verletzungen
typischen, einer Differenzierung kaum zuginglichen somatisch-psychischen Be-
schwerdebildes zu betrachten ist, oder aber ein von diesem zu trennendes, eigen-
stindiges psychisches Leiden darstellt. Nur wenn in der Expertise tiberzeugend
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dargetan wird, dass die psychische Storung nicht Symptom der Verletzung ist,
kann dafiir eine andere Ursache gesehen werden. Der Hinweis auf ungiinstige
soziale und soziokulturelle Verhiltnisse der versicherten Person und dergleichen
gentigt nicht. Weiter ist zu beantworten, inwieweit die Arbeitsfihigkeit in der
bisherigen und (mit Blick auf eine allfillige Berentung) in alternativen Titigkeiten
durch die festgestellten nattirlich unfallkausalen Leiden eingeschrankt ist.»

Das Postulat des Bundesgerichts, wonach die Gutachter tiber zuverlas-
sige Vorakten verfligen miissen, namentlich hinsichtlich Dokumentie-
rung des Unfallereignisses sowie der medizinischen Erstabklirung und
des Verlaufes, bildet nicht Gegenstand der vorliegenden Ausfihrungen.!”
Im Ubrigen bediirfen die Erwigungen des Bundesgerichts nachfolgend
der Konkretisierung, welche sich — wie bereits erwihnt — an der bisheri-
gen Rechtsprechung zu orientieren hat.

B.  Die Durchfiihrung der Begutachtung und die Abfassung des poly-
disziplindren Gutachtens nach Massgabe von BGE 134V 109

1. Die Anforderungen an beweiskriftige (polydisziplinire)
Gutachten im Allgemeinen

Das Bundesgericht bezieht sich in seinem Leitentscheid BGE 134
V 109 in Erwigung 9.5 auf «allgemein giiltige Anforderungen» an die
Beweiskraft von Gutachten, welche nachstehend der Vollstindigkeit
halber rekapituliert werden:

Von einem (polydisziplindren) Gutachten ist inhaltlich in grundsitz-
licher Hinsicht zu verlangen, dass es «fiir die streitigen Belange umfas-
send ist, auf allseitigen Untersuchungen beruht, auch die geklagten Be-
schwerden berticksichtigt, in Kenntnis der Vorakten (Anamnese) abge-
geben worden ist, in der Beurteilung der medizinischen Zusammen-
hinge und in der Beurteilung der medizinischen Situation einleuchtet
und dass die Schlussfolgerungen des Experten begriindet sind».2’ Ein
Gutachten muss mit andern Worten vollstindig,?! nachvollziehbar und

19 Vgl. dazu: Davip Werss, Gerichtliche Vorgaben fiir die irztliche Erstabklirung, in:
Schweizerische Arztezeitung 2008 2031 ff.

20 BGE 125V 351 vom 14. Juni 1999 Erwigung 3a.

2 An der Vollstindigkeit fehlt es, «wenn das Gutachten nicht alle gestellten Gutachterfragen
beantwortet oder der Fragenkatalog nicht alle rechtserheblichen Tatfragen umfasst, wenn der
Gutachter wesentliche Ankniipfungstatsachen, d.h. in den Vorakten enthaltene tatsichliche
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schliissig sein.?? Um vollen Beweiswert zu beanspruchen, muss es
grundsitzlich auf umfassenden und liickenlosen medizinischen Vorakten
beruhen. «Liickenlos» ist indes nicht so zu verstehen, dass den Gutachtern
«stets simtliche bei irgendeiner Versicherung oder bei irgendeiner medi-
zinischen Fachperson allenfalls vorhandenen Akten vorliegen miissen»,?
zumal das Fehlen eines drztlichen Berichts den Beweiswert einer Exper-
tise nur dann entscheidend mindert, wenn er «wenigstens Zweifel an
deren Schliissigkeit zu wecken vermag [...]».2* Im Ubrigen wird von den
Gutachtern eine in Kenntnis der Aktenlage gewonnene, eigenstindige
Beurteilung erwartet, wobei es «keiner ausdriicklichen Stellungnahme zu
jeder einzelnen abweichenden Meinung bedarf».?

Im Kern hat sich das Gutachten zur Anamnese (namentlich zur Sym-
ptom- und Krankheitsanamnese sowie zur psychosozialen und Berufs-
anamnese), zu den geklagten Beschwerden und den objektiven Befunden,
zu(r) Diagnose(n), zur Frage des natiirlichen Kausalzusammenhangs, zur
Arbeits- bzw. Erwerbsunfihigkeit sowie zu weiteren therapeutischen
Massnahmen zu iussern. Die einzelnen Elemente miissen klar gegliedert
sein und voneinander getrennt werden; Interpretationen sind als solche
zu benennen und von den Befunden abzugrenzen.

Hinsichtlich der Beurteilung der Kausalitit gentigt es, dass der Unfall
lediglich eine Teilursache des Beschwerdebildes darstellt. Hingegen muss
der Nachweis einer Teilkausalitit mit dem Beweismass der tiberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit erbracht werden kénnen. «Nach dem Beweismass
der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit |...] gilt ein Beweis als erbracht,
wenn fur die Richtigkeit der Sachbehauptung nach objektiven Gesichts-
punkten derart gewichtige Griinde sprechen, dass andere denkbare Mog-
lichkeiten verniinftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen [...].»2°

Grundlagen, nicht berticksichtigt, wenn er erhebliche — nicht den Akten entnommene — Be-
fundtatsachen nicht durch eigene Befragungen, Untersuchungen oder Abklirungen erhoben
hat oder wenn er die fachlichen Schwierigkeiten, die eine Beantwortung der Expertenfragen
erschweren oder verunméglichen, nicht darlegt» (vgl. Urteil I 568/06 vom 22. November
2006 Erwiagung 5.1; Urteil 8C_360/2008 vom 20. Februar 2009 Erwigung 3.3.2).

22 Vgl. dazu MEYER-BLASER, Rechtliche Vorgaben an die medizinische Begutachtung, in:
SCHAFFHAUSER/SCHLAURI [Hrsg. ], Rechtsfragen der medizinischen Begutachtung in der So-
zialversicherung, St. Gallen 1997, 23 f.

23 Urteil 8C_924/2008 vom 8. April 2009 Erwigung 3.3.

2+ Urteil 9C_802/2008 vom 22. Dezember 2008 Erwigung 3.2.1.

25 Urteil 8C_669/2008 vom 25. Februar 2009 Erwigung 3.

26 BGE 132 111 715 vom 28. August 2006 Erwigung 3.1.
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Mit andern Worten schliesst die tiberwiegende Wahrscheinlichkeit die
Moglichkeit, dass es sich auch anders verhalten konnte, zwar nicht aus,
darf aber fir die zu beweisende Tatsache weder eine massgebende Rolle
spielen noch verniinftigerweise in Betracht fallen.?” Unklar ist, welcher
Prozentwert dem Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
entspricht. Mit Blick auf die hochstrichterliche Judikatur steht lediglich
fest, dass ein Wert von >50% noch nicht mit einer tiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit gleichgesetzt werden kann.?8 Es ist deshalb wenig sinnvoll,
den Wahrscheinlichkeitsgrad im Gutachten in Prozenten anzugeben.
Vielmehr sind ausschliesslich die Begriffe der Mdéglichkeit sowie der
tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zu verwenden.

Als essenzieller Teil eines jeden Gutachtens erweist sich sodann die
Begriindung der von einem Gutachter bzw. von den Gutachtern aus den
verwerteten Vorakten und den von ihm bzw. ihnen selbst erhobenen Be-
funden gezogenen Schlussfolgerungen — regelmissig als «Beurteilungy
betitelt. «Hier hat der Gutachter [...] die Gedankenginge im Einzelnen
darzulegen, aufgrund derer er zu seinen Schlussfolgerungen gelangt. Die
anschliessende Beantwortung der einzelnen Expertenfragen muss anhand
der begriindeten Schlussfolgerungen nachvollzogen werden kénnen. Sie
darf nicht als blosse Behauptung sozusagen im duftleeren Raum» stehen
[...]. Enthilt ein Gutachten tberhaupt keine Begriindung der vom Ex-
perten getroffenen Schlussfolgerungen und damit keine argumentative
Basis fiir die Beantwortung der Gutachterfragen, ist es weder nachvoll-
ziehbar noch schliissig und deshalb nicht beweiskriftig.»? Diese prinzi-
piellen Voraussetzungen an die Beweiskraft eines (polydiszipliniren) Gut-
achtens gelten auch im Anwendungsbereich von BGE 134V 109, wenn
auch in konkretisierter Form.

Sowohl die Begutachtung an sich als auch die eigentliche Abfassung
des Gutachtens haben soweit moglich ohne Beeinflussung Dritter zu
erfolgen. Entsprechend besteht kein Anspruch auf eine anwaltliche
Verbeistindung des Exploranden anlisslich einer medizinischen Begut-

27 BGE 130 I1I 321 vom 29. Januar 2004 Erwigung 3.3.

28 Urteil 4A_397/2008 vom 23. September 2008 Erwigung 4.1. In der Lehre wird etwa
die Auffassung vertreten, dass der Beweisgrad der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit einem
Prozentwert (oder «Uberzeugungsgrad») von > 75% zu entsprechen hat, dies unter der Annahme,
wonach 100% absoluter Sicherheit entspriche (vgl. ISABELLE BERGER-STEINER, Der Kausalititsbe-
weis, in: STEPHAN WEBER [Hrsg.|, HAVE, Personen-Schaden-Forum 2009, 26).

29 Urteil I 99/05 vom 10. Juni 2005 Erwigung 2.3.
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achtung.®® Gleiches gilt auch hinsichtlich des «Beistandes» durch eine
beliebige Drittperson,3' wobei es jedoch dem Gutachter anheimgestellt
ist, eine solche Drittperson zuzulassen. Es verhilt sich diesbeziiglich ihn-
lich wie mit dem Beizug eines Dolmetschers. Dieser ist dann angezeigt,
wenn sich Verstindigungsschwierigkeiten zwischen dem Gutachter und
dem Exploranden abzeichnen, wobei es Letzterem obliegt, ein entspre-
chendes Gesuch gegentiber der Verwaltung zu stellen.3?

2. Die Anforderungen an beweiskriftige polydisziplinire
Gutachten mit Blick aut BGE 134V 109

Die Begutachtung der BGE 134V 109 zugrunde liegenden Beschwer-
debilder stellt fiir die medizinischen Experten eine besondere Herausfor-
derung dar. Dies liegt in erster Linie am oftmals schwer fassbaren
Beschwerdebild (ohne hinreichenden organischen Kern) sowie am
Umstand, dass die vorgebrachten Klagen in mehr oder weniger starker
Ausprigung von psychischen, versicherungsmissigen und rechtlichen
Momenten mit unterhalten werden kénnen. Dadurch charakterisieren
sich diese Beschwerdebilder als pridestiniert fiir die Ausrichtung nicht
«ziel-konformer» Versicherungsleistungen,® was genaues Hinsehen und
Hinhoren seitens der Gutachter als besonders wichtig erscheinen lisst.

2.1 Die Gutachter bestimmen die Fachrichtungen

Auch nach BGE 134V 109 gilt, dass es grundsitzlich Sache der Gut-
achter ist, iber Art und Umfang der aufgrund der konkreten Fragestel-
lung erforderlichen Untersuchungen zu befinden.>* Denn der Gutach-
ter ist es, der beurteilen kann, welche medizinischen Fachrichtungen fiir
die Beurteilung der Gutachterfragen erforderlich sind. Andererseits ist es
die Aufgabe des Versicherungstrigers oder allenfalls des beurteilenden
Gerichts, zu entscheiden, ob das Gutachten fiir die streitigen Belange

30 BGE 132V 443 vom 14. August 2006 Erwigungen 3.4 bis 3.7.

31 Urteil I 42/06 vom 26. Juni 2007 Erwigung 4.5.

32 Vgl. dazu hinten Kap. II/B/2.2.2.3.

3 Ziircher Hochschule fiir Angewandte Wissenschaften ZHAW, Departement Gesundheit;
Jan Koor, ANDRE MEICHTRY, RENE SCHAFFERT, PETER RUESCH, Der Einsatz von Beschwerde-
validierungstests in der IV-Abklirung: Gutachten zuhanden des BSV, Beitrige zur Sozialen
Sicherheit, 4 (2008) 4.

3% Urteile U 343/02 vom 10. September 2003 Erwigung 2.2 sowie 8C_124/2008 vom
17. Oktober 2008 Erwigung 6.3.1.
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umfassend ist bzw. die rechtlich relevanten Fragen hinreichend zu beant-
worten vermag. Mit Blick auf die in BGE 134V 109 beztiglich der
medizinischen Fachrichtungen statuierten Empfehlungen ist es deshalb
angezeigt, im Gutachten allenfalls kurz darzulegen, warum auf die eine
oder andere vom Bundesgericht als vordergriindig3> erachtete fachme-
dizinische Abklirung verzichtet wurde. Es ist jedoch zu betonen, dass die
Beweiskraft eines Gutachtens nicht alleine deshalb in Zweifel gezogen
werden darf, weil die eine oder andere fachmedizinische Abklirung
nicht erfolgt ist. Die Frage, ob ein Gutachten beweiskriftig ist oder nicht,
beurteilt sich stets anhand des konkreten Einzelfalls bzw. danach, ob sich
gestiitzt auf die Expertise die rechtsrelevanten Fragen beantworten las-
sen oder nicht.

Beurteilungen von medizinischen Fachpersonen kommt nur in threm
eigenen Fachgebiet gesteigerter Beweiswert zu.’® Deshalb ist es ideal,
wenn — unabhingig davon, welche Fachrichtungen bei der Durchftih-
rung der polydiszipliniren Begutachtung berticksichtigt wurden — die
abschliessende, gesamthafte Beurteilung von Kausalitit und Arbeitsunfi-
higkeit auf’ der Grundlage einer Konsensdiskussion der einzelnen Gut-
achter erfolgt, in welcher die Ergebnisse aus den einzelnen Fachrichtun-
gen dargelegt werden konnen.3”

2.2 Anforderungen an die Qualifikation der Fachirzte
im Allgemeinen

Das Bundesgericht empfiehlt, die Begutachtung, welche «in der Re-
gel» nach rund sechs Monaten Beschwerdepersistenz zu veranlassen ist,8
durch «mit diesen Verletzungsarten besonders vertraute Spezialdrzte»
durchftihren zu lassen. Eine FMH-Ausbildung der in die Begutachtung
involvierten Arzte ist empfehlenswert, jedoch nicht zwingend. Erforder-
lich ist jedoch eine Weiterbildung zum Facharzt, welche auch im Ausland
absolviert werden kann,3 wobei der begutachtende Arzt oder zumindest
der den Bericht visierende Arzt im Besitze eines fachirztlichen Titels
beziiglich der Gegenstand der Begutachtung darstellenden Disziplin sein

3 Vgl. dazu hinten Kap. [I/B/2.2 sowie 2.2.1.1 und 2.2.2.1.

36 Urteil 8C_444/2008 vom 23. Dezember 2008 Erwigung 4.3.2.

37 Urteil 8C_323/2007 vom 25. Februar 2008 Erwigung 4.3.2.

3 BGE 134V 109 vom 19. Februar 2008 Erwigung 9.4.

3 Urteil 9C_270/2008 vom 12.August 2008 Erwigung 3.3. Die Basisbefragung kann auch
durch eine Person ohne abgeschlossene Ausbildung erfolgen (9C_218/2008 vom 4. Mirz
2009 Erwigung 4.2).
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sollte.*> Ausnahmen sind restriktiv zu handhaben.*! Ferner sollte der
Facharzt zumindest tiber eine kantonale Zulassung verfiigen.*? Im Weite-
ren ist — in genereller Hinsicht — einschligige Erfahrung mit den Folgen
hier diskutierter Verletzungsbilder zu verlangen.*> Uber solche einschli-
gige Erfahrung diirften — sofern keine konkreten Umstinde dagegen
sprechen — die fiir interdisziplinire Gutachterstellen wiederholt titigen
Fachirzte in der Regel verfligen, bilden schleudertraumabedingte bzw.
schleudertraumaihnliche Verletzungsbilder doch schon seit geraumer
Zeit Gegenstand polydisziplinarer Abklirungen und konnten auf diesem
Gebiet in den vergangenen Jahren zahlreiche medizinische und gutacht-
liche Erfahrungswerte generiert werden, was sich auch in einem reichen
(wenn auch kontroversen) Schrifttum manifestiert. Indes sollten die Gut-
achter nicht nur tiber den Stand des einschligigen medizinischen Wissens
informiert sein; ebenso wichtig sind auch versicherungsmedizinische
Kenntnisse. Dies gilt gerade bei (syndromalen) Beschwerdebildern, wel-
chen kein hinreichend organisches Substrat zugrunde liegt und welche
deshalb an eine Kausalititsbeurteilung besonders hohe Anforderungen, in
der Ausgestaltung einer differenzierten Abwigung von unfallfremden
und unfallbedingten Faktoren, stellen.

40 Urteil 9C_955/2008 vom 8. Mai 2009 Erwigung 3.2.

41 Anstelle des vom Bundesgericht wiederholt verwendeten Begrifts des «Spezialarztes» gilt
in der medizinischen Nomenklatur heute derjenige des «Facharztess. Die Bezeichnung
«Facharzt» diirfen nur Inhaber eines Facharzttitels verwenden. «Spezialarzt» ist dagegen kein
Titel mehr. Insofern erweist sich das Urteil 9C_53/2009 vom 29. Mai 2009 als missverstind-
lich: In diesem Entscheid hat das Bundesgericht einem psychiatrischen Gutachten den Be-
weiswert zuerkannt, obwohl der Gutachter nicht tiber einen entsprechenden Facharzttitel
verfiigte. Es begriindete dies damit, dass der Gutachter die Ausbildung zum Arzt und die
langjihrige Spezialisierung auf dem Gebiet der Psychiatrie sowie denTitel «Dr.med.» (rechts-
gentiglich) nachgewiesen habe. Ferner machte das Bundesgericht geltend, dass der Arzt tiber
eine nachgewiesene Weiterbildung und eine langjihrige Assistenz- und oberirztliche Titig-
keit und einer langjahrigen gerichtsnotorischen Expertentitigkeit auf dem Fachgebiet verfui-
ge, weshalb er sich «mit Recht als Spezialarzt bezeichnen» konne (vgl. Erwigung 4.3). Rich-
tigerweise ist die Formulierung des Bundesgerichts wohl so zu verstehen, dass dieser Arzt
angesichts jahrelanger Titigkeit als psychiatrischer Experte iiber das notwendige spezialirztli-
che (bzw. fachirztliche) Wissen fiir die Durchfiihrung psychiatrischer Gutachten verfugt.
Damit statuiert das Bundesgericht eine Ausnahme von der Regel, wonach der Gutachter
hinsichtlich der Begutachtung im Besitze des entsprechenden Facharzttitels sein sollte.

42 Urteil I 65/07 vom 31. August 2007 Erwigung 3.

43 STREBEL et al., Diagnostisches und therapeutisches Vorgehen in der Akutphase nach kra-
nio-zervikalem Beschleunigungstrauma [sog. Schleudertrauma], Empfehlungen einer schwei-
zerischen Arbeitsgruppe, in: Schweizerisches Medizin-Forum 2002, 1123.
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2.2.1  Die neurologische und orthopidische Abklirung

2.2.1.1 Erwigungen des Bundesgerichts

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung hat die medizinische
Begutachtung vordergriindig die neurologische und orthopidische Dis-
ziplin, mithin somatische Fachrichtungen, zu beinhalten. Wirkt anstelle
des Orthopiden ein Gutachter rheumatologischer Fachrichtung mit, so
erweist sich das Gutachten nicht allein deshalb als beweisrechtlich unzu-
linglich. Dasselbe gilt, wenn die Begutachtung durch einen Chirurgen
durchgefiihrt wird.** Soweit indiziert, miissen die Untersuchungen auch
mittels apparativer Mittel erfolgen. Eine Prioritit der einen oder anderen
Fachrichtung besteht sodann nicht. Namentlich besteht aus medizini-
scher Sicht keine allgemeingiiltige Veranlassung, der neurologischen
Fachrichtung a priori eine federfuhrende Rolle zuzuerkennen, zumal
dies dem Wesen einer polydiszipliniren Begutachtung widersprechen
wiirde, welche gerade nicht bezweckt, den Schwerpunkt systematisch auf
ein Fachgebiet zu verlegen, sondern das Ziel verfolgt, die Ergebnisse der
einzelnen Fachrichtungen in die Form einer (versicherungs)medizinisch-
synthetischen Schlussfolgerung zu giessen.*

2.2.1.2 Ziel und Zweck der neurologischen und orthopidischen
Abklirung

In erster Prioritit dient die neurologische sowie orthopidische Ab-
klirung der Erhebung des somatischen Status prisens. In versiche-
rungsrechtlicher Hinsicht bzw. im sozialen Unfallversicherungsrecht
kommt den Ergebnissen der somatischen Fachrichtungen sodann in-
sofern eine erhebliche Tragweite zu, als dass die Schleudertrauma-Pra-
xis nur dann Anwendung findet, wenn sich die geklagten Beschwerden
nicht bzw. nicht hinreichend auf ein organisches Substrat zurtickfiih-
ren lassen.*® Das Bundesgericht hat im Entscheid 134V 109 nochmals
ausdriicklich festgehalten, dass die in seinen Anwendungsbereich fallen-

# Urteil U 51/05 vom 21. April 2006 Erwigung 2.2.

# Vegl. dazu auch Kap. II/B/2.1 vorne.

4 Mit anderen Worten: Wenn der Gutachter die Beschwerden mit einem organischen Sub-
strat hinreichend zu erkliren vermag, deckt sich im sozialen Unfallversicherungsrecht der
natiirliche mit dem adiquaten Kausalzusammenhang. Der Rechtsanwender wird dann — so-
fern das Gutachten den beweisrechtlichen Anforderungen gentigt — die Beurteilung des Gut-
achters hinsichtlich der Kausalitit «iibernehmen» und keiner separaten rechtlichen Wertung
(der Adiquanzpriifung) zufithren.Vgl. auch Kap. I vorne.
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den Beschwerdebilder sich gerade dadurch auszeichnen, dass sie nach
dem heutigen Stand der Wissenschaft tiber kein (hinreichendes) organi-
sches Korrelat verfligen. Eine polydisziplinire Begutachtung im Sinne
von BGE 134V 109 Erw. 9.5 hat somit vorrangig die Frage zu beantwor-
ten, ob und gegebenentfalls in welchem Ausmass ein organisches Substrat
fiir die Beschwerden verantwortlich zeichnet.Von der Antwort auf diese
Frage hingt dann das weitere Vorgehen des (Unfall)versicherers ab, dies
nicht nur hinsichtlich der Zulissigkeit einer separaten Adiquanzpriifung,
sondern auch beziiglich der Beurteilung der Arbeitsfihigkeit bzw. einer
allfilligen Uberwindbarkeitspriifung,+7

2.2.1.3 Die Durchfiihrung der neurologischen und orthopidischen
Begutachtung

Die Organizitit geklagter Beschwerden ist dann hinreichend nachge-
wiesen, wenn die erhobenen Befunde mit apparativen/bildgebenden
Abklirungen bestitigt werden, mithin objektivierbar sind. Gemiss Bun-
desgericht sind Ergebnisse dann objektivierbar, wenn sie reproduzierbar
und von der Person des Untersuchenden und den Angaben des Patienten
unabhingig sind.*® Eine blosse Verdachtsdiagnose reicht zur Begriindung
der Organizitit eines Befundes nicht.*” Ebenso wenig vermag eine ma-
nuelle Untersuchung objektivierbare Ergebnisse zu Tage fordern.>® Die
(fiir den Nachweis einer organisch begriindeten Beschwerdeproblema-
tik) angewandten medizinisch-diagnostischen Methoden miissen zudem
wissenschaftlich anerkannt sein. Als wissenschaftlich anerkannt gilt eine
Untersuchungsmethode gemiss Bundesgericht dann, «<wenn sie von For-
schern und Praktikern der medizinischen Wissenschaft auf breiter Basis
anerkannt ist»>!. Funktionsradiologische Verfahren erweisen sich — nach
dem gegenwirtigen Stand der medizinischen Wissenschaft — als diagnos-
tische Mittel prinzipiell ungeeignet bzw. stellen keine geeignete Abkla-
rungsmethode zur zuverlissigen Beurteilung der Unfallkausalitit von
Beschwerden nach HWS-Traumen dar.>? Als ungeeignet hat die héchst-

4 Vgl. Kap. 11/B/2.2.2.4 hinten. Insofern ist die Frage nach dem Vorliegen eines organisch
hinreichenden Korrelats der geltend gemachten Beschwerden auch fiir die Invalidenversiche-
rung von grosser Bedeutung.

4 Urteil 8C_806/2007 vom 7. August 2008 Erwigung 8.2.

4 Urteil U 289/04 vom 23. Dezember 2005 Erwigung 3.1.

50 Urteil 8C_806/2007 vom 7.August 2008 Erwigung 8.2.

S BGE 134V 231 vom 26. Mai 2008 Erwigung 5.1 mit weiteren Hinweisen.

2 BGE 134V 231 vom 26. Mai 2008 Erwigung 5.4, mit Verweis auf die damals geltenden
Leitlinien der Deutschen Gesellschaft fiir Neurologie zum Beschleunigungstrauma.
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richterliche Rechtsprechung namentlich funktionell bildgebende Ver-
fahren wie SPECT (Single Photon Emission Computed Tomography),>3
PET (Positronen-Emissions-Tomografie)>* und fMRI (Functional mag-
netic resonance imaging)>> %57 beurteilt, was sich auch mit den neues-
ten Empfehlungen in den Leitlinien 2008 der Deutschen neurologi-
schen Gesellschaft zum Beschleunigungstrauma der Halswirbelsiule
deckt.”® Nicht empfohlen (ausser bei Verdacht auf epileptogene Symp-
tomatik) werden ferner Untersuchungen mittels EEG (Elektroenzepha-
logramm).>® Gleiches diirfte — nach jetzigem Wissensstand — auch fiir
eine Untersuchung mittels DTT (Diffusion Tensor Imaging) gelten. Uber
die klinische Bedeutung der mittels dieser Methode erhobenen Befunde
kann derzeit (noch) keine Aussage gemacht werden, und es bedarf dazu
weiterer Studien. Jedenfalls lisst sich aufgrund dieser Untersuchungs-

33 Vgl. u.a. Urteil U 320/98 vom 7. Mirz 2001 Erwigung 3b/bb, bestitigt u.a.in Urteil U
231/06 vom 15. Juni 2007 Erwigung 3.2 sowie in BGE 134V 231 vom 26. Mai 2008 Erwi-
gung 5.4.

54 Vgl. u.a. Urteil U 231/06 vom 15. Juni 2007 Erwigung 3.2, bestitigt in BGE 134V 231
Erwigung 5.4.

5 BGE 134V 231 vom 26. Mai 2008 Erwigung 5.3; darauf Bezug nehmend: Davip WEIss,

Gerichtliche Vorgaben fiir die irztliche Erstabklirung, in: Schweizerische Arztezeitung 2008
2032.
Gleichzeitig ist darauf hinzuweisen, dass eine bildgebende Verinderung der Ligamenta alaria
gemiss neuester Studien nicht beweisend fiir das Vorliegen eines Unfallschadens ist. Vielmehr
handelt es sich hierbei um einen unspezifischen Befund, der auch bei Nicht-Schleudertrau-
ma-Patienten vorliegen kann (vgl. dazu MYRraN et al., Magnetic Resonance Imaging Assess-
ment of the Alar Ligaments in Whiplash Injuries — A Case-Control Study, in: SPINE Band 33,
Nummer 18,2012-2016).

56 Die Ergebnisse der Funktions-CT’s zu Rotationsinstabilititen lassen sich — aus beweis-
rechtlicher Sicht — mit denjenigen einer Untersuchung mittels fMRI vergleichen.

57 Bei den Untersuchungsmethoden mittels «Upright MRI» sowie «3D CT» steht nach
Ansicht des Bundesgerichts nicht fest, ob sie wissenschaftlich anerkannt sind und verlissliche
Erkenntnisse zur Beurteilung der Unfallkausalitit zu erbringen vermogen (vgl. Urteil
8C_25/2009 vom 12. Juni 2009 Erwigung 3.2).

58 Leitlinien der Deutschen Gesellschaft flir Neurologie 2008, 744; fir die Diagnostik
ebenso nicht empfohlen werden gemiss den erwihnten Leitlinien die ENG (Elektronystag-
mografie) sowie — sofern keine visuellen oder vestibulocochledren Reiz- oder Ausfallserschei-
nungen vorliegen — AEP (akustisch evozierte Potenziale) und die VEP (visuell evozierte Po-
tenziale).

59 STOCKLI et al., Diagnostisches und therapeutisches Vorgehen in der chronischen Phase
nach kraniozervikalem Beschleunigungstrauma [cKZBT, sog. Schleudertrauma] [ohne Com-
motio cerebri/mild traumatic brain injury|, Pragmatische Empfehlungen der multidisziplini-
ren Konsensusgruppe Olten vom 13. Januar 2005, in: Schweizerisches Medizin-Forum 2005
1185, nachstehend: «<Emptehlungen Konsensusgruppe».
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methode gegenwirtig nicht tiberwiegend wahrscheinlich eine unfallbe-
dingte strukturelle Hirnverletzung nachweisen.®

Ebenso wenig vermag die Posturografie — mittels welcher sich sonst
nicht fassbare Gleichgewichtsstorungen objektivieren lassen — hinrei-
chende Aussagen zur Atiologie von Beschwerden und deren allfilliger
Unfallkausalitit zu machen.*!

Die Beurteilung von Rontgenbildern kann in der Regel durch die
Gutachter erfolgen. Der Beizug eines (Neuro)radiologen ist allenfalls in
Ausnahmefillen angezeigt.%?

Im Ubrigen hat sich das Bundesgericht wiederholt zur Frage ge-
dussert, welche Befunde als organischer bzw. nicht organischer Natur zu
bezeichnen sind. Als fiir sich allein nicht hinreichend organischer Natur
erachten die hochsten Richter beispielsweise Verhirtungen/Verspannun-
gen der Muskulatur, Druckdolenzen, eine verminderte Motilitit der
HWS-Segmente,® myofasziale Befunde sowie das TOS (Thoracic-out-
let-Syndrom).o4

Sind die Beschwerden nicht hinreichend mit einem objektivierbaren
organischen Korrelat erklirbar (was nach dem bereits Gesagten bei den
in den Anwendungsbereich von BGE 134V 109 fallenden Beschwerde-
bildern nach geltendem medizinischem Wissensstand regelhaft der Fall
ist)®, missen sich das orthopidische und neurologische Teilgutachten
inhaltlich tiberzeugend mit der Frage auseinandersetzen, ob die geklagten
Beschwerden — trotz grundsitzlich fehlender Objektivierbarkeit — den-
noch plausibel sind. Diese Frage ist vor dem Hintergrund der Tatsache zu
priifen, dass das Bundesgericht in BGE 134V 109 die Anforderungen an
den Nachweis einer natiirlich unfallkausalen Verletzung, welche die
Anwendung der Schleudertrauma-Praxis rechtfertigt, erhoht hat. Schon
bisher mussten Schmerzangaben durch damit korrelierende Befunde er-

%0 Das Bundesgericht hat sich — soweit dem Autor bekannt — bis heute noch nicht zur
beweisrechtlichen Validitit dieser Untersuchungsmethode gedussert. Hingegen hat das So-
zialversicherungsgericht des Kantons Genf'in einem (rechtskriftigen) Urteil vom 10. Novem-
ber 2008 (A/1899/2007) die Durchfiihrung einer zusitzlichen Untersuchung mittels DTI
mit der Begriindung abgelehnt, dass davon keine neuen relevanten Erkenntnisse zu erwarten
waren.

01 Urteil 8C_614/2007 vom 10. Juli 2008 Erwigung 4.3.

02 Urteil U 599/06 vom 10. Januar 2008 Erwigung 3.4.4.

03 Urteil 8C_986/2008 vom 23. Mirz 2009 Erwigung 3.3.

04 Statt vieler: Urteil 8C_806/2007 vom 7. August 2008 Erwigungen 8.2 und 8.3 sowie
Urteil 8C_33/2008 vom 20. August 2008 Erwigung 5.1.

% Vgl. Kap. 2.2.1.2 vorne.
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klirbar sein, um als (sozial)versicherungsrechtlich relevant gelten zu kon-
nen.®® Ein anderes Postulat ldsst sich beztiglich der in den Anwendungs-
bereich von BGE 134V 109 fallenden Beschwerdebilder sachlich nicht
rechtfertigen, bzw. es liefe Sinn und Zweck des genannten Grundsatzur-
teils zuwider. Der Begrift des Befundes umfasst indes simtliche korper-
lichen und psychischen Erscheinungen bei der untersuchten Person, wes-
halb es einer genaueren Eingrenzung dessen bedarf, was als «mit Schmerz-
angaben korrelierender Befund» taxiert werden kann und was nicht:

Die Gutachter konnen sich nicht damit begniigen, darzulegen, inwie-
fern sich die Beschwerden gestiitzt auf die Angaben des Exploranden so-
matisch manifestieren. Vielmehr hat der medizinische Experte bei Fehlen
eines (potenziellen) organischen Beschwerdesubstrats die von der versi-
cherten Person vorgetragenen Beschwerden einer Plausibilititspriifung zu
unterzichen. Diese sollte namentlich eine Antwort auf die Frage geben
konnen, ob die einzelnen Funktionspriifungen im Rahmen der gutachtli-
chen Untersuchung ein einheitliches, konsistentes Ergebnis zeitigen oder
nicht, wobei diese Funktionspriifungen direkt (mittels gezielter Untersu-
chung) und indirekt (beispielsweise durch Ablenkung des Exploranden)
sowie offen (angekiindigt) und versteckt (indem vorgeblich ein anderer als
der unfallversehrte Korperteil untersucht wird) zu erfolgen haben, um ein
von den Angaben des Exploranden moglichst unbeeinflusstes Bild von
dessen Beschwerdensituation zu gewinnen.®” Im Gutachten sollte alsdann
nachvollziehbar begriindet werden, wie die Plausibilititspriifung beztiglich
der Schmerzangaben konkret erfolgte. Weiter hat der Gutachter zu priifen,
ob die Untersuchungsbefunde mit den Angaben des Patienten beziiglich
seiner Aktivititen (Beruf, Freizeit, Autofahren etc.) ibereinstimmen. Bei-
spielsweise ist auf Muskelatrophien, Beschwielung an den Extremititen
und Ahnliches zu achten. Der kritische Gutachter wird auch bedenken
miissen, dass im Vorfeld der Begutachtung allenfalls Instruktionen seitens
von Rechtsvertretern oder durch Internetforen erfolgt sind.

Im Ubrigen sind Beschwerden und Einschrinkungen im Bereich der
HWS moglichst genau zu beschreiben. Der Befund, die HWS sei «in der
Beweglichkeit in allen Richtungen leicht eingeschrinkt», ist zu unprizis,
da er nach Auffassung des Bundesgerichts einen zu grossen Interpreta-

6 Urteil 24/04 vom 30. April 2004 Erwigung 1.

7 Vgl. dazu auch Urteil 9C_566/2008 vom 6. Oktober 2008 Erwigung 4.1, wonach «re-
gelmissig dem gesamten anlisslich einer irztlichen Begutachtung gezeigten Verhalten Aussa-
gekratt zukommo».
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tionsspielraum offen lisst. Die Einschrinkung der Beweglichkeit der
HWS ist vielmehr genau zu beschreiben,®® wozu auch ein Vermerk ge-
hort, ob allfillige Myogelosen die Bewegungseinschrinkungen zu erkli-
ren vermogen. Allgemein gehaltene Feststellungen wie etwa diejenige,
wonach das Beschwerdebild dem «typischen bunten Beschwerdebild»
nach Schleudertraumen entspricht und deshalb auf den Unfall zuriickzu-
fihren ist, weil keinerlei Anhaltspunkte fiir unfallfremde Ursachen vor-
liegen, geniigen nicht.%” Ebenso miissen allfillige Diskrepanzen zwischen
den Angaben der untersuchten Person und den objektiven Befunden
explizit im Gutachten Erwihnung finden, da solche Angaben mit Blick
auf die an die somatischen Fachrichtungen anschliessende psychiatrische
Untersuchung von Bedeutung sein konnen. Zur Plausibilititspriifung
gehort allenfalls — und namentlich bei der Begutachtung von chronischen
Schmerzpatienten — auch die Erhebung des Medikamentenspiegels, wel-
cher es erlaubt, die Angaben des Patienten hinsichtlich konsumierter Me-
dikamente zu verifizieren oder falsifizieren, darf doch bei Medikamen-
tenspiegeln deutlich unterhalb der therapeutischen Wirkspiegel von de-
ren fehlender oder zumindest erheblich unterdosierter Einnahme ausge-
gangen werden.”?

Fiir die Plausibilititspriifung kann im Ubrigen auch eine Evaluation
der arbeitsbezogenen funktionellen Leistungsfihigkeit (EFL) niitzliche
Dienste leisten, zumal mittels der in deren Rahmen durchzufiihrenden
Testverfahren relevante Aussagen zum Leistungsverhalten und zur
Konsistenz der untersuchten Person gewonnen werden koénnen. Der
Entscheid dartiber, ob zusitzlich zur Begutachtung eine EFL durchge-
fithrt werden soll, liegt — sofern deren Anordnung nicht seitens des Auf-
traggebers gewiinscht wird — grundsitzlich im Ermessen der Gutachter.”!
Ferner kénnen auch Beschwerdevalidierungstests (als integraler Bestand-

08 Urteil 8C_369/2008 vom 11.August 2008 Erwigung 6.1.

%9 Urteil U 14/05 vom 29. Mai 2006 Erwiagung 3.2.

70 Urteil 8C_499/2007 vom 4. November 2008 Erwigung 3.2.4. Die Interpretation ein-
maliger Blutanalysen hat indes unter Berticksichtigung der Resorption, der Verstoffwechse-
lung sowie allfilliger Nonrespondereinfliissen zu erfolgen (vgl. dazu Urteil 8C_474/2008
vom 4. Dezember 2008 Erwigung 6).

71 Vgl. dazu Urteil 8C_547/2008 Erwigung 4.2.1 ff. vom 16. Januar 2009: Demnach ist zu
berticksichtigen, dass die EFL nicht zum Ziel hat, die Natur geltend gemachter Beschwerden
und Einschrinkungen zu ermitteln. Ebenfalls ist die EFL nicht geeignet, Leistungseinschrin-
kungen aufzuzeigen, die auf Erkrankungen ausserhalb des Bewegungsapparates zurtickzufiih-
ren sind.
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teil neuropsychologischer Testverfahren) Hinweise zur Plausibilitit von
Beschwerdenangaben liefern.”?

Im Rahmen der Beurteilung miissen die Gutachter sodann darlegen,
inwiefern die im hievor erwihnten Sinne befundmissig hinreichend un-
termauerten Beschwerden zumindest eine Teilursache” eines beim Un-
fall erlittenen Schleudertraumas, einer iquivalenten Verletzung oder eines
Schidel-Hirn-Traumas darstellen. Dabei ist derVerlockung einer Schluss-
folgerung von post hoc auf propter hoc zu widerstehen, zumal dieselbe
beweisrechtlich unzuldssig ist.”* Namentlich in Bezug auf ubiquitir bzw.
auch ohne stattgehabtes Unfallereignis hiufig auftretende Beschwerden
(so weist auch die hochstrichterliche Rechtsprechung darauf hin, dass
muskulire Verspannungen in der Bevolkerung — unfallunabhingig — hiu-
fig auftreten)’ ist es deshalb angezeigt, darzulegen, welche medizinischen
Fakten dennoch fiir eine unfallbedingte Verursachung sprechen und auf
welchen pathophysiologischen Grundlagen die festgestellten Befunde
beruhen. Schliesslich miissen die erhobenen Befunde im Rahmen eines
anerkannten Klassifikationssystems (z.B. ICD-10) kategorisiert werden.
Eine allfillige Diagnose muss aus den erhobenen und beschriebenen Be-
funden nachvollziehbar abgeleitet werden konnen.

Eine abschliessende Beurteilung beztiglich Ursache und Auswirkun-
gen der geklagten Beschwerden wird in der Regel jedoch erst nach der
an die somatischen Abklirungen anschliessenden psychiatrischen Begut-
achtung moglich sein.

2.2.2  Die psychiatrische Abklirung

2.2.2.1 Erwigungen des Bundesgerichts

An die Erhebung der objektiven somatischen Befunde schliesst, eben-
falls in erster Prioritit, eine psychiatrische Abklirung der BGE 134V 109
zugrunde liegenden Beschwerdebilder an. Nach dem bereits Gesagten’®
verlangt das Bundesgericht, dass das Gutachten bzw. das psychiatrische

72 Vgl. dazu Kap. 2.2.3.3 hinten.

73 Vgl. dazu Kap. II/B/1 vorne.

74 Statt vieler: Urteil 8C_619/2007 vom 29. Januar 2008 Erwigung 3.2.4.

75 Vgl. Urteil U 295/06 vom 1. Februar 2007 Erwigung 6.2.2. Ebenso weisen Nacken-
schmerzen eine sehr hohe Privalenzrate aut (vgl. dazu Hans RupoLr Stockii, Das Medizini-
sche Kausalititsgutachten. Probleme der Kausalititsbeurteilung aus Sicht des Medizinischen
Gutachters, in: STEPHAN WEBER [Hrsg.|, HAVE Personen-Schaden-Forum 2009, 85).

76 Vgl. dazu Kap. II/A/2 vorne.
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Teilgutachten dariiber Auskunft gibt, ob eine bestehende psychische Pro-
blematik als Bestandteil des «schleudertraumatypischen» Beschwerdebil-
des zu betrachten ist oder aber als davon entkoppelte, sekundire Gesund-
heitsstorung. Nur wenn in der Expertise tiberzeugend dargetan wird, dass
die psychische Stérung nicht Symptom der Verletzung ist, kann dafiir
eine andere Ursache gesehen werden. Der Hinweis auf ungtinstige soziale
und soziokulturelle Verhiltnisse der versicherten Person und dergleichen
geniigt, so das Bundesgericht, nicht.

2.2.2.2 Ziel und Zweck der psychiatrischen Abklirung

Das psychiatrische Teilgutachten hat vorweg den psychischen Ge-
sundheitszustand der versicherten Person darzulegen (bzw. den psycho-
pathologischen Befund zu erheben) sowie die Bedeutung des Unfalls
und/oder dessen Folgen im Kontext der Anamnese auszuleuchten. Auch
hier gilt, dass Teilursichlichkeit fiir eine Bejahung des nattirlichen Kau-
salzusammenhangs gentigt. Damit der Rechtsanwender die thm oblie-
gende Priifung des adiquaten Kausalzusammenhangs vornehmen kann,
hat sich — wie hievor erwihnt — das psychiatrische Teilgutachten nament-
lich auch zur Frage nach dem Verhiltnis der psychischen Beschwerden
zum tbrigen Beschwerdenkomplex zu dussern. Die Unterscheidung ei-
ner «schleudertraumatypischen», darin aufgehenden psychischen Proble-
matik einerseits von einer sekundiren psychischen Fehlentwicklung an-
dererseits ist von erheblicher rechtlicher Tragweite, weil die Schleuder-
trauma-Praxis nach geltender Rechtsprechung nur dann zur Anwendung
gelangt, wenn die psychische Problematik als Bestandteil des gesamten
Beschwerdekomplexes zu werten ist, andernfalls die «Psycho-Praxis» An-
wendung erheischt,”” was letztlich dem Gleichbehandlungsgrundsatz —
mindestens im Ansatz — Rechnung trigt: Denn wiirden psychische Be-
schwerden, die im Anschluss an einen Unfall mit Distorsionsverletzung
der HWS auftreten, ungeachtet ihrer Pathogenese stets nach den Grund-
sitzen der Schleudertrauma-Praxis auf ihre Adiquanz hin tberpriift, «<be-
stiinde die Gefahr, identische natiirlich kausale psychische Unfallfolgen
adidquanzrechtlich allein deshalb unterschiedlich zu beurteilen, je nach-
dem, ob beim Unfall zusitzlich eine Distorsionsverletzung der HWS
(oder ein dquivalenterVerletzungsmechanismus) auftrat oder nicht [...].»78

77 Vgl. dazu Kap. I vorne.
78 Urteil U 277/04 vom 30. September 2005 Erwigung 4.2.2; bestitigt mit Urteil
8C_957/2008 vom 1. Mai 2009 Erwigung 4.2.
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Vergleichbare Sachverhalte sollen also nicht deshalb rechtlich ungleich
behandelt werden, weil eine versicherte Person bei einem Unfall (auch)
eine Distorsion der HWS erlitten hat, was dem Umstand R echnung trigt,
dass Schmerzsyndrome diverse Ursachen, auch solche psychosozialer
oder soziokultureller Natur, haben kénnen.” Ein sekundires psychisches
Leiden im Sinne der Rechtsprechung zeichnet sich mit andern Worten
dadurch aus, dass es — im Hinblick auf einen (allenfalls latenten) psycho-
pathologischen Vorzustand des Exploranden — auch ohne HWS-Distor-
sion bzw. durch einen anderen Unfall oder ein anderes belastendes Ereig-
nis frither oder spiter hitte ausgelost werden konnen. Prizisierend ist
jedoch darauf hinzuweisen, dass mit der blossen Feststellung einer sekun-
diren psychischen Fehlentwicklung noch keine abschliessende Beurtei-
lung der (vom Gutachter zu beantwortenden) Frage nach dem Vorliegen
des natiirlichen Kausalzusammenhangs einhergeht, weil Teilursichlich-
keit nach dem bereits Gesagten fiir dessen Annahme grundsitzlich ge-
niigt. Die Frage nach dem Vorliegen einer sekundiren Fehlentwicklung
bezweckt einzig — aber immerhin — eine sachgerechte Beurteilung gel-
tend gemachter versicherungsrechtlicher Ersatzanspriiche, indem die
Natur der geklagten Beschwerden unter Einbezug simtlicher Umstinde
zu eruieren ist.80

Die Frage nach dem Verhiltnis der psychischen Beschwerden zum
tibrigen Beschwerdebild muss der Experte grundsitzlich stets anhand des
konkreten Einzelfalls, unter Beriicksichtigung simtlicher pri- und post-
traumatischer Faktoren (psychosoziales und/oder soziokulturelles Um-
feld) sowie gestiitzt auf Art und Ausmass (Pathogenese) des psychischen
Leidens, beurteilen.8! Die Judikatur geht etwa dann von einem eigenstin-
digen psychischen Leiden aus, wenn die psychische Problematik schon
kurze Zeit nach dem Unfall einsetzte und bis zum massgebenden Zeit-
punkt des Fallabschlusses (in der obligatorischen Unfallversicherung)

79 Urteil U 425/04 vom 14. September 2005 Erwigung 2.3 mit Hinweisen.

80 Wihrend im sozialen Unfallversicherungsrecht beim Vorliegen einer (natiirlich kausalen)
sekundiren psychischen Beschwerdenproblematik die Frage nach deren rechtlichen Zure-
chenbarkeit zum Unfall schlechthin gepriift wird, fithrt sie im Haftpflichtrecht — sofern der
adiquate Kausalzusammenhang nicht auch hier verneint werden muss — nach heute geltender
Rechtsprechung in der Regel lediglich zu einer Herabsetzung des Ersatzanspruchs im Sinne
von Art. 43 bzw. 44 Abs. 1 OR, je nach Massgabe des Ausmasses der im Zivilrecht als solche
bezeichneten konstitutionellen Pradisposition (BGE 131 III 12 vom 14. September 2004
Erwigung 4; vgl. dazu jedoch Fussnote 133 hinten).

81 Vgl. Kap. I1/B/2.2.2.3 hinten.
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ausgepragt war®? oder wenn die nach einem Unfall aufgetretene psychi-
sche Problematik als reaktivierter vorbestehender (allenfalls latenter) Ge-
sundheitsschaden einzustufen ist, dessen posttraumatische Ausprigung
sich mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit auch nach einem Unfall mit
anders gearteter Verletzung in gleicher Weise hitte einstellen konnen.33
So gelten beispielsweise die somatoforme Schmerzstorung,®* die Neu-
rasthenie,®> die Konversionsstorung,¢ die dissoziative Storung®’, die
Fibromyalgie®® sowie das (generalisierte) myofasziale Syndrom®’ als
Beschwerdebilder sekundirer Natur — mithin nicht als blosse Symptome
der anlisslich des Unfalls erlittenen Distorsion der HWS oder einer dqui-
valenten Verletzung. Aber auch eine reaktive Depression kann eine se-
kundire psychische Gesundheitsstorung darstellen.”?

2.2.2.3 Die Durchfiihrung der psychiatrischen Begutachtung

Sowohl die Durchfiihrung der Begutachtung als solche als auch die
anschliessenden Schlussfolgerungen der Experten in den Gutachten ge-
ben in der Praxis immer wieder zu Diskussionen Anlass. Das Bundesge-
richt hat deshalb wiederholt zur beweisrechtlichen Validitit psychiatri-
scher Beurteilungen Stellung genommen.

Das psychiatrische Teilgutachten sollte in aller Regel®! von einem Ex-
perten durchgefiihrt werden, der iiber einen Facharzttitel fiir Psychiatrie

82 Urteil 8C_33/2008 vom 20. August 2008 Erwigung 6.2.2.

83 Urteil U 462/04 vom 13. Februar 2006 Erwigung 2.2.2.

84 Urteil U 277/04 vom 30. September 2005 Erwigung 4.2.

85 Urteil U 379/04 vom 1. April 2005 Erwiagung 5.3.

86 Urteil U 274/04 vom 17. Mirz 2005 Erwigung 5.1.

87 Urteil U 210/05 vom 23. Mirz 2006 Erwigung 5.3.

88 Urteil U 435/06 vom 19. Juni 2007 Erwigung 5.2; bestitigt in Urteil 8C_217/2008 vom
20. Mirz 2009 Erwigung 7.1.

89 Urteil U 339/06 vom 6. Mirz 2007 Erwigung 5.1: Als sekundir ist das myofasziale Syn-
drom nach héchstrichterlicher Rechtsprechung insbesondere dann zu bezeichnen, wenn es
sich nicht lediglich auf einen lokalen (zervikalen) Bereich beschrinkt.

9 Urteil U 238/05 vom 31. Mai 2006 Erwigung 4.2.2: Dieses Beispiel zeigt auf, wie die
unmittelbaren Unfallfolgen durch sekundire psychosoziale Belastungsfaktoren (Verlust des
Geschiifts, Scheidung, finanzielle Probleme) verdringt wurden. Auch dokumentiert dieses
Beispiel, wie wichtig die Erhellung der gesamten psychosozialen (und allenfalls soziokultu-
rellen) Aspekte fur eine simtlichen Umstinden Rechnung tragenden psychiatrische Explora-
tion ist.

91 Zu allfilligen (und restriktiv) zu handhabenden Ausnahmen von der Regel, vgl. Kap 2.2

vorne.
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und Psychotherapie”? sowie iiber versicherungsrechtliche und versiche-
rungsmedizinische Kenntnisse verfligt (die Durchftihrung der Begutach-
tung einzig durch einen Psychologen ist zumindest nicht unproblema-
tisch).”? Dazu ist — nebst den tiblichen Erhebungen zum klinisch-psychi-
atrischen Status — eine eingehende und kritische Exploration der hiusli-
chen, familidren Verhiltnisse, der sozialen Beziehungen und Kontakte, der
sozialen Einbindung — kurz: des psychosozialen Umfelds — unerlisslich.%*
Dazu gehoren auch Fragen u.a. zur Freizeitgestaltung und des Tagesablaufs
sowie Fragen zu Zukunftsvorstellungen.”> Ebenso sind allfillige soziokul-
turelle Faktoren (kulturelles Niveau, Mentalitit, Analphabetismus)?® im
Rahmen der Exploration zu beriicksichtigen. Sofern dieselbe eine psy-
chosoziale und/oder soziokulturelle Konfliktkonstellation ans Licht be-
tordert, ist es wichtig, dass das psychiatrische Gutachten nicht nur pauschal
auf derenVorliegen hinweist (was nicht gentigen wiirde), sondern die fest-
gestellten Konflikte benennt und die darauf zuriickgefithrten psychody-
namischen Prozesse aufzeigt, wobei derlei Interpretationen und Wertun-
gen klar als solche zu kennzeichnen und von den Befunden abzugrenzen
sind. Zusitzliche fremdanamnestische Erhebungen sind allenfalls dann
durchzufiihren, wenn sich der Gutachter von einer solchen Abklirung
einen wesentlichen Erfahrungsgewinn verspricht.”” Ein solcher kann sich
dann ergeben, wenn der Explorand anlisslich der gutachtlichen Untersu-
chung iiber sein Schmerzerlebnis und/oder sein psychosoziales/soziokul-
turelles Umfeld ungeniigend Auskunft gibt oder sich ganz ausschweigt.?

92 Urteil 9C_164/2008 vom 7. August 2008 Erwigung 4.3 sowie Urteil I 142/07 vom
20. November 2007, welches in Erwigung 3.2.4 beztiglich fachlicher Qualifikation des Exper-
ten auf die Leitlinien der Schweizerischen Gesellschaft fur Versicherungspsychiatrie fiir die
Begutachtung psychischer Storungen (nachstehend: Leitlinien Versicherungspsychiatrie) ver-
weist. Diese Leitlinien haben indes nicht verbindlich-behordlichen Charakter, sondern formulie-
ren «den fachlich anerkannten Standard fiir eine sachgerechte, rechtsgleiche psychiatrische Be-
gutachtungspraxis in der Schweiz» (vgl. Urteil 8C_694/2008 vom 5. Mirz 2009 Erwigung 5.3).

93 Urteil I 77/07 vom 4. Januar 2008 Erwigung 6.3.

94 Vgl. Urteil 9C_164/2008 vom 7. August 2008, worin das Bundesgericht in Erwigung
4.3 darauf hinweist, dass die Ausleuchtung des sozialen Hintergrundes und der Beziehungen
des Exploranden flir gewisse Diagnosestellungen (in casu dissoziative Storung und Konver-
sionsstorung) vorauszusetzen ist.

% Empfehlungen Konsensusgruppe, a.a.O. 1184.

% Vel. dazu Urteil I 568/06 vom 22. November 2006 Erwigung 5.3.1.

97 Urteil I 58/06 vom 13. Juni 2006 Erwigung 2.3.

% Vgl. dazu MEYER-BLASER, Der Rechtsbegriff der Arbeitsunfihigkeit und seine Bedeutung
in der Sozialversicherung, namentlich flir den Einkommensvergleich in der Invalidititsbemes-
sung, in: SCHAFFHAUSER/ SCHLAURI (Hrsg.), Schmerz und Arbeitsunfihigkeit, St. Gallen 2003 63.
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Die zeitliche Dauer einer psychiatrischen Abklirung sollte sich nach
der abzuklirenden Psychopathologie und den sich stellenden versiche-
rungsrechtlichen Fragen richten: Ein unangemessen kurzes Explorations-
gesprich kann die Beweiskraft eines psychiatrischen (Teil)gutachtens
schmilern oder ganz in Frage stellen.” Angaben zur Dauer der psychia-
trischen Begutachtung sind mithin wiinschenswert. Allerdings kann der
Beweiswert des psychiatrischen (Teil)gutachtens nicht allein mit dem
Argument in Frage gestellt werden, dass es an entsprechenden zeitlichen
Angaben fehlt oder die Untersuchung zu kurz war, was jedenfalls dann
gilt, wenn — mit Blick auf den im medizinischen Dossier dokumentierten
Sachverhalt — keine Hinweise auf materielle Mingel des Gutachtens be-
stehen.!0

Auch die vom psychiatrischen Gutachter erhobenen Befunde miissen
im Rahmen eines anerkannten Klassifikationssystems (ICD-10 oder
DSM 1V) kategorisiert werden.!”! Eine (rechtsprechungsgemisse) Prio-
risierung des einen oder anderen Klassifikationssystems besteht nicht. In
der gutachtlichen Praxis hat sich jedoch die Klassifizierung mittels ICD-
10 weit iiberwiegend durchgesetzt.!?? Eine allfillige psychiatrische Dia-
gnose muss — unter Bezugnahme auf die diagnostischen Kriterien — be-
griindet werden, wobei differenzialdiagnostische Erwigungen erkennbar
sein sollten. Es liegt sodann auf der Hand, dass der bestmoglichen Verstin-
digung zwischen dem Gutachter und der versicherten Person besonderes
Gewicht zukommt, andernfalls muss ein Dolmetscher!®® beigezogen
werden, wobei der entsprechende Antrag grundsitzlich von der versi-
cherten Person auszugehen hat und beim Versicherungstriger zu stellen

99 Urteil I 1094/06 vom 14. November 2007 Erwigung 3.1.1: Die diesem Entscheid zu-
grunde liegende Exploration dauerte 20 Minuten.

100 Urteile 9C_531/2007 vom 3. Juni 2008 Erwigung 2.2.4 sowie 8C_491/2008 vom
9. Mirz 2009 Erwigung 3.2. Im Grundsatz wird eine psychiatrische Begutachtung einen
hoheren Zeitaufwand erfordern als eine Begutachtung somatischer Fachrichtung (vgl. Urteil
9C_55/2009 vom 1.April 2009 Erwigung 3.3).

101 Urteil I 391/06 vom 9. August 2006 Erwigung 3.2; vgl. auch Empfehlungen Konsensus-
gruppe, a.2.0. 1184, sowie Leitlinien Versicherungspsychiatrie, a.a.O. 1051.

102 Vgl. auch Urteil I 203/06 vom 28. Dezember 2006 Erwigung 4.4, worin das damalige
EVG bei der Beurteilung einer posttraumatischen Belastungsstorung dem Klassifikationssys-
tem ICD-10 den Vorrang einrdumte.

103 Der Beizug eines Dolmetschers kann selbstredend auch flir andere Fachbegutachtungen
erforderlich sein (vgl. Kap. II/B/1 vorne). Nicht erforderlich ist der Beizug eines professio-
nellen (oder iiber medizinisches Fachwissen verfligenden) Ubersetzers (vgl. Urteil 1 77/07
vom 4. Januar 2008 Erwigung 5.2).
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ist.19+Wird kein Dolmetscher beigezogen, ist es angezeigt, wenn der Gut-
achter gegebenenfalls bei der Abfassung des Teilgutachtens einleitend da-
rauf hinweist und kurz aufzeigt, dass im Rahmen der Exploration keine
Verstindigungsschwierigkeiten bestanden haben.!% Die im Schrifttum
etwa gedusserte Forderung nach einer Aufzeichnung der Gespriche mit
dem Exploranden'’® ist nicht zielfithrend. Zum einen sind Angaben von
Patienten mitunter ambivalent und bediirfen der Interpretation, welche
in der Begutachtungssituation in einem medizinischen Kontext zu erfol-
gen hat und welche deshalb dem Arzt anheim gestellt ist.!” Zum andern
ist zu beachten, dass fiir eine kritische Begutachtung generell und eine
psychiatrische Exploration im Besonderen die Berticksichtigung nonver-
baler Ausserungen (Mimik, Gestik,Verhalten generell, Diskrepanzen zwi-
schen Aussagen und Verhalten etc.) mindestens genauso wichtig ist wie
das Explorationsgesprich an sich.198 Im Ubrigen ist die Qualitit des Be-
gutachtungsprozesses weitgehend von der Motivation und Mitarbeit des
Exploranden abhingig, wozu sich der Gutachter auch zu iussern hat.
Gemiiss hochstrichterlicher Judikatur ist es iiberdies Aufgabe des Gutach-
ters, auf offene Fragen oder Widerspriiche aufmerksam zu machen und
Diskrepanzen zwischen den Angaben des Exploranden und dem psychi-
schen Befund zu erldutern.!?

Von testpsychologischen Untersuchungen (z.B. gemiss den AMPD-
Richtlinien [Arbeitsgemeinschaft fiir Methodik und Dokumentation in

104 Urteil I 58/06 vom 13. Juni 2006 Erwigung 2.4.

195 Es besteht kein Anspruch der versicherten Person auf Untersuchung in der Mutterspra-
che oder den Beizug eines Dolmetschers. Im Rahmen sorgfiltiger Auftragsertiillung hat indes
letztlich der Gutachter zu entscheiden, ob — trotz fehlendem Gesuch seitens der versicherten
Person — der Beizug eines Dolmetschers im Einzelfall erforderlich ist, damit das Gutachten
eine rechtsgentigliche Beweisbasis darstellt bzw. einem unter Verstindigungsschwierigkeiten
zustande gekommenen Gutachten der Beweiswert allenfalls abgehen kann (vgl. Urteil
9C_822/2008 vom 21. April 2009 Erwigung 3.4.1).

106 Vgl. EVALOTTA SAMUELSSON, Prizisierung der Schleudertrauma-Praxis, in: HAVE 2
(2008) 146 f.

197 Von einer professionell titigen Gutachterstelle darf angenommen werden, dass deren fiir
sie titigen Arzte in der Lage sind, eine vollstindige und korrekte Anamneseerhebung durch-
zuflihren und im Gutachten wiederzugeben. Gegenteiliges zu vermuten hiesse, den Gutach-
tern a priori systematische Falschangaben im Gutachten zu unterstellen.

108 Leitlinien Versicherungspsychiatrie, a.a.O. 1050; vgl. auch Urteil I 77/07 vom 4. Januar
2008 Erwiagung 5.1.1.

109 Urteil 8C_802/2007 vom 5. Mai 2008 Erwigung 5.3; vgl. auch Leitlinien Versicherungs-
psychiatrie, a.a.O. 1050.
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der Psychiatrie]) ist sodann — wenn iiberhaupt — mit Zurtickhaltung Ge-
brauch zu machen. Sie kénnen eine Erginzung sein, vermogen aber die
umfassende klinische Untersuchung nicht zu ersetzen.!'? Selbstverstind-
lich muss sodann — wie schon der Experte der somatischen Fachrich-
tung'!'! —auch der psychiatrische Gutachter die Angaben der versicherten
Person auf deren Konsistenz und Plausibilitit hin iiberpriifen.!!?

2.2.2.4  Die Beurteilung der Arbeits- bzw. Erwerbsfihigkeit

2.2.2.4.1 Im Allgemeinen

Das Gutachten hat sich auch zur Frage der verbliebenen Arbeits- bzw.
Erwerbsfihigkeit (im angestammten Beruf sowie beztiglich allfilligerVer-
weistitigkeiten) bzw. dazu zu dussern, inwiefern die versicherte Person
durch ihre Beschwerden in ihren physischen und/oder mentalen Funk-
tionen eingeschrinkt ist. Auch diese Beurteilung hat grundsitzlich poly-
disziplindar — mithin unter Beriicksichtigung der Ergebnisse simtlicher
Fachdisziplinen — zu erfolgen, doch kann der psychiatrischen Beurteilung
bei den BGE 134V 109 unterliegenden Beschwerdebildern besondere
Bedeutung zukommen.

Eine psychisch bedingte Arbeits- bzw. Erwerbsunfihigkeit setzt vo-
raus, dass eine von einer soziokulturellen oder psychosozialen Belas-
tungssituation zu unterscheidende und verselbstindigte, fachirztlich
erstellte psychische Storung mit Auswirkungen auf die Arbeits- bzw.
Erwerbsfahigkeit vorliegt.!'3 Oder mit andern Worten: Sind die geltend
gemachten Beschwerden und die darauf zurtickgeftihrten erwerblichen
Einschrinkungen eine direkte Folge psychosozialer und/oder sozio-
kultureller Faktoren, liegt insofern keine Krankheit im Rechtssinne

110 Leitlinien Versicherungspsychiatrie, a.a.O. 1051 Ziffer 7, vgl. auch Urteil I 391/06 vom
9.August 2006 Erwigung 3.2.2, bestitigt mit Urteil 9C_305/2009 vom 26. Juni 2009 Erwi-
gung 3.4.1.

11 Vel. Kap. I1/B/2.2.1.3 vorne.

112 HaNs-JakOB MOSIMANN und GERHARD EBNER nennen in ihrer Abhandlung «Objektiv
nicht iiberwindbare» Erwerbsunfihigkeit: Uberlegungen zu Art. 7 Abs. 2 ATSG aus juristischer
und psychiatrischer Sicht, in: SZS 2008 S. 532, dazu folgende Priifungskriterien: Diskrepanz
zwischen vorgetragenen Beschwerden und erhobenen Befunden,Vagheit und Undifferenziert-
heit bei den Schilderungen, appellatives/demonstratives Vorbringen der Klagen, Differenzen
zwischen Eigen- und Fremdanamnese, keine Abhingigkeit von Tageszeit, Difterenzen zwischen
geschilderter Beeintrichtigung und eruierter Aktivitit, Differenzen zwischen Beschwerden und
Therapiemassnahmen (Medikamentenspiegel), fehlende Strategien zur Schmerzbewiltigung
sowie keine Mdoglichkeit fiir eine sachliche Diskussion tiber allfillige Verweistitigkeiten.

113 BGE 127V 294 vom 5. Oktober 2001 Erwigung 5a.
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vor.!* Ist demgegeniiber ein psychisches Leiden diagnostiziert, so be-
griindet dieses fiir sich alleine noch keine linger dauernde Arbeits- oder
Erwerbsunfihigkeit. Massgebend ist diesfalls, ob die psychischen Be-
schwerden mit einer zumutbaren Willensanstrengung tiberwindbar sind
oder nicht. Es ist somit vom Grundsatz der Uberwindbarkeit einer psy-
chischen Stérung auszugehen.!?>

Sind die psychischen Beschwerden im Sinne der Rechtsprechung
tiberwindbar, so fehlt es am Kausalzusammenhang zwischen dem Ge-
sundheitsschaden und der geltend gemachten Arbeits- bzw. Erwerbsun-

fihigkeit.

2.2.2.4.2 Im Speziellen: Grundsatz der Uberwindbarkeit
syndromaler Beschwerden

Bei Vorliegen eines «pathogenetisch-itiologisch unklaren syndroma-
len Beschwerdebildes ohne nachweisbare organische Grundlage»!''6 —
mithin im Falle einer Schmerzverarbeitungsstorung — kommt der psy-
chiatrischen Fachperson bzw. dem Gutachter rechtsprechungsgemass die
Aufgabe zu, «durch die zur Verfiigung stehenden diagnostischen Mog-
lichkeiten fachkundiger Exploration der Verwaltung (und im Streitfall
dem Gericht) aufzuzeigen, ob und inwiefern eine versicherte Person
tiber psychische Ressourcen verfligt, die es ihr [...] erlauben, mit ihren
Schmerzen umzugehen. Entscheidend ist, ob die betroffene Person, von
ithrer psychischen Verfassung her besehen, objektiv an sich die Méglich-
keit hat, trotz ihrer subjektiv erlebten Schmerzen einer Arbeit nachzuge-
hen.» Die Frage, ob die versicherte Person tiber Ressourcen zur willent-
lichen Schmerziiberwindung verfligt, priift der Rechtsanwender anhand
der in BGE 130V 352 vom 12. Mirz 2004 (Erwigung 2.2.3) fiir die

14 Im Gegensatz zur Medizin folgt die Rechtsprechung nicht dem bio-psycho-sozialen
Krankheitsmodell, sondern dem bio-psychischen Krankheitsverstindnis, welches soziale Fak-
toren unberticksichtigt lisst (vgl. u.a. Urteil T 303/06 vom 17. August 2006 Erwigung 5.2).

115 Bereits in BGE 102V 165 vom 11. Oktober 1976 hat das damalige EVG festgehalten,
dass psychisch bedingte Beeintrichtigungen der Erwerbstihigkeit, welche die versicherte Per-
son bei Aufbietung allen guten Willens, Arbeit in ausreichendem Masse zu verrichten, zu
vermeiden vermochte, invalidenversicherungsrechtlich nicht von Belang sind. Mit der An-
nahme der 5. IV-Revision durch den Souverin hat der heute als solcher bezeichnete Uber-
windbarkeitsgrundsatz auch Eingang in den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
(ATSG) gefunden, welcher im am 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Art. 7 Abs. 2 Satz 2 fest-
hilt, dass eine Erwerbsunfihigkeit nur vorliegt, wenn sie aus objektiver Sicht nicht iberwind-
bar ist.

16 Urteil I 70/07 vom 14. April 2008 Erwigung 5.
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Beurteilung invalidenversicherungsrechtlicher Anspriiche genauer um-
schriebenen Foerster-Kriterien,'!'” wobei das Kriterium der psychischen
Komorbiditit im Vordergrund steht.!!8

Ob eine Schmerzverarbeitungsstorung im Sinne der Rechtsprechung
vorliegt, ist vorab insoweit aufgrund der Begutachtungsergebnisse aus den
somatischen Fachbereichen zu beurteilen, als es darum geht, allfillige
organische Ursachen der Beschwerden mit hinreichender Gewissheit
auszuschliessen.!!” Sind sodann die Voraussetzungen fiir eine Kategorisie-
rung der Befunde im Rahmen eines anerkannten Klassifikationssystems
erfiillt,'?0 erfolgt gegebenenfalls die Zuordnung des Syndromenkomple-
xes zu einer — in der Regel — psychiatrischen Diagnose, oftmals einer
Somatisierungsstorung oder einer somatoformen Schmerzstérung. Die-
sen sind — sozialversicherungsrechtlich!?! — u.a. die dissoziative, die kon-
versionsneurotische Storung!?? und die Neurasthenie!?? in Bezug auf die
Rechtsprechung zur Uberwindbarkeit (BGE 130V 352) gleichgestellt,

17 Weil die invalidenversicherungsrechtliche Bedeutung sogenannter somatoformer
Schmerzstérungen und damit vergleichbarer, syndromaler Zustinde in den vergangenen Jah-
ren stark zugenommen hat, wurden fiir die Priifung derer Uberwindbarkeit die sogenannten
«Foerster-Kriterien» in die Rechtsprechung aufgenommen, um eine rechtsgleiche Einschit-
zung der Arbeitstihigkeit von Schmerzpatienten zu gewihrleisten. Die Rechtsprechung ge-
miss BGE 130V 352 kann somit als Konkretisierung der bereits mit BGE 102V 165 ins
Leben gerufenen Judikatur (vgl. Fussnote 115 vorne) betrachtet werden. Sie kommt selbst-
redend auch im Bereich des sozialen Unfallversicherungsrechts zum Tragen (vgl. Urteil
U 84/04 vom 9. Dezember 2004 Erwigung 4.4).

118 Nebst dem bereits erwihnten Kriterium der psychischen Komorbiditit definiert das
Bundesgericht unter Berufung auf Klaus Foerster die folgenden Kriterien, bei deren (teil-
weisen) Vorliegen ausnahmsweise von der Uniiberwindbarkeit einer somatoformen
Schmerzstorung oder einer dhnlichen syndromalen Pathogenese auszugehen ist: (1) chro-
nische korperliche Begleiterkrankungen und mehrjihriger Krankheitsverlauf bei unverin-
derter oder progredienter Symptomatik ohne lingerfristige Remission, (2) ein ausgewiese-
ner sozialer Riickzug in allen Belangen des Lebens, (3) ein verfestigter, therapeutisch nicht
mehr angehbarer innerseelischer Verlauf einer an sich missgliickten, psychisch aber entlas-
tenden Konfliktbewiltigung (primirer Krankheitsgewinn [«Flucht in die Krankheit»]); oder
schliesslich (4) unbefriedigende Behandlungsergebnisse trotz konsequent durchgefiihrten
ambulanten und/oder stationiren Behandlungsbemithungen (auch mit unterschiedlichem
therapeutischem Ansatz) und gescheiterte Rehabilitationsmassnahmen bei vorhandener
Motivation und Eigenanstrengung.

119 Vgl. Kap. 2.2.1.2 vorne.

120 Vgl. Kap. 2.2.2.3 vorne.

121 Vgl. jedoch Fussnote 134 hinten.

122 Urteil 9C_903/2007 vom 30. April 2008 Erwigung 3.4.

123 Urteil I 70/07 vom 14. April 2008 Erwigung 5.
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ebenso die Fibromyalgie!?# (als rheumatologische Diagnose), wobei un-
erheblich ist, ob am Anfang einer chronifizierten Schmerzproblematik
die Folgen eines Schleudertraumas oder einer iquivalenten Verletzung
standen.'® In adiquanzrechtlicher Hinsicht diirfte in diesen Fillen in der
Regel jeweils eine sekundire psychische Fehlentwicklung vorliegen.!2¢
Indes kann nicht jedes syndromale Beschwerdebild in eine psychiatri-
sche (oder rheumatologische) Diagnose gefasst werden, sei es, dass die ent-
sprechenden Kriterien nicht erfiillt sind bzw. vermeintlich nicht erfiillt sind
(etwa, wenn die versicherte Person keine, unvollstindige oder unzutreffen-
de anamnestische Angaben zu ihrer psychischen Verfassung und/oder ihrer
psychosozialen Situation macht) oder sei es, dass die Beschwerden vorran-
gig durch psychosoziale und/oder soziokulturelle Faktoren verursacht
werden.'?” Dies dndert jedoch nichts am Erfordernis, dass die Beschwerden
im Rahmen eines wissenschaftlich anerkannten Klassifikationssystems
fachirztlich diagnostisch zu erstellen sind; ist dies nicht mdglich, liegt in
rechtlicher Hinsicht kein Gesundheitsschaden mit Krankheitswert vor.
Mit Blick auf die Judikatur ist fiir die Beurteilung der Frage hinsicht-
lich Anwendbarkeit der Rechtsprechung zur Uberwindbarkeit syndro-
maler Beschwerdebilder denn auch einzig entscheidend, ob eine mut-
massliche, linger dauernde Arbeits- bzw. Erwerbsunfihigkeit aufgrund
eines solchen Gesundheitsschadens iiberhaupt besteht oder nicht. Die
moglichen Ursachen desselben sind in diesem Zusammenhang zweitran-
gig,'”® denn nach Massgabe der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
unterliegen «simtliche» unklaren syndromalen Beschwerdebilder ohne
nachweisbare organische Grundlage den Anforderungen, wie sie in
BGE 130V 352 konzipiert wurden.!?” Sofern solche Beschwerden somit
nicht oder nicht hinreichend durch ein organisches Substrat erklirt wer-
den koénnen, kommt die Rechtsprechung gemiss BGE 130V 352 zum
Tragen. Die Organizitit eines Beschwerdesubstrats hat sich dabei nach

124 BGE 132V 65 vom 8. Februar 2006 Erwigung 4.

125 Urteil 9C_903/2007 vom 30.April 2008 Erwigung 3.3 sowie Urteil 9C_320/2008 vom
26.August 2008 Erwigung 4.3.3.

126 Vel. Kap. 2.2.2.2 vorne.

127 Vgl. Kap. 2.2.2.4.1 vorne.

128 Urteil 9C_320/2008 vom 26. August 2008 Erwigung 4.3.2: Namentlich impliziert die
Bejahung sowohl des natiirlichen wie des adiquaten Kausalzusammenhangs zwischen einem
Unfall und den in der Folge geklagten Beschwerden noch nicht deren invalidisierende Rele-
vanz.

129 Urteil I 70/07 vom 14. April 2008 Erwigung 5.
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Massgabe derselben Voraussetzungen zu beurteilen, wie sie flir die Frage
nach der Zuldssigkeit einer separaten Adiquanzpriifung im Unfallversi-
cherungsrecht gemiss UVG statuiert wurden. '3

Daraus ist zu folgern, dass die BGE 134 V 109 subsumierten Beschwer-
debilder insofern analog der Rechtsprechung zu den somatoformen
Schmerzstorungen und damit vergleichbaren Pathogenesen zu handhaben
sind, als es um die Beurteilung deren geltend gemachten Folgen flir die
Arbeits- bzw. Erwerbsfihigkeit geht. Dies gilt unabhingig davon, ob allfil-
lige psychische Beschwerden sekundirer Natur im Sinne der Rechtspre-
chung oder aber dediglich» Bestandteil des sogenannten «typischen bunten
Beschwerdebildes» sind. Denn wie das Bundesgericht in BGE 134V 109
Erwigung 7.2 bekriftigt hat, zihlen die Folgen von Schleudertraumen und
dquivalenten Verletzungen zu den organisch nicht oder nicht hinreichend
nachweisbaren Gesundheitsschiaden,'! welchen iiberdies — aufgrund der
tehlenden Spezifitit der in threm Zusammenhang geklagten Beschwerde-
bilder — syndromaler Charakter zukommt. Es wiirde kaum einleuchten,
z.B. das Fibromyalgiesyndrom der Konzeption von BGE 130V 352 zu
unterwerfen, die Folgen von Schleudertraumen und iquivalenten Verlet-
zungen jedoch nicht, nachdem sich in Bezug auf die Symptomatologie der
beiden Syndromenkomplexe kaum Unterschiede ausmachen lassen. Damit
sind die BGE 134V 109 unterliegenden Beschwerdebilder rechtlich den
tibrigen syndromalen Beschwerdebildern in Bezug auf die Beurteilung
der Frage des Kausalzusammenhangs zwischen dem Gesundheitsschaden
und einer linger dauernden Arbeits- bzw. Erwerbsunfihigkeit gleichzu-
stellen. Gegenteilig zu verfahren hiesse, vergleichbare Gesundheitsschiden
trotz ihrer Vergleichbarkeit rechtlich ungleich zu behandeln, was nicht
statthaft wire.

Liegt ein (medizinisch hinreichend erstelltes) unklares syndromales
Beschwerdebild im erwihnten Sinne vor, so hat der psychiatrische Gut-
achter — wie bereits eingangs dieses Kapitels erwihnt — zu erdrtern, ob
die versicherte Person iiber Ressourcen zur willentlichen Schmerziiber-
windung verftigt. Er tut dies, indem er priift, ob eine psychische Komor-
biditit von erheblicher Schwere, Intensitit, Ausprigung und Dauer oder
weitere Umstinde gegeben sind, welche die Schmerzbewiltigung im
konkreten Fall behindern. Die Frage, ob eine allfillige psychische
Komorbiditit hinreichend erheblich ist und/oder einzelne oder mehrere

130 Vel. dazu Kap. 2.2.1.3 vorne.
131 Vgl. dazu Kap. I vorne.
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der Foerster-Kriterien in gentigender Intensitit erfillt sind, um den
Schluss auf eine nicht tiberwindbare Schmerzverarbeitungsstorung zuzu-
lassen, ist jedoch rechtlicher Natur.132

Nach bisheriger Judikatur ist bei Fehlen einer hinreichend ausgeprig-
ten psychiatrischen Komorbiditit die Uberwindbarkeit in der Regel zu
bejahen, was es jedoch nicht ausschliesst, dass — bei Fehlen oder nicht
hinreichender Ausgeprigtheit einer psychiatrischen Komorbiditit und
gleichzeitig gehduftem Vorliegen der iibrigen Foerster-Kriterien — die
Uberwindbarkeit ausnahmsweise zu verneinen ist.!33 134

132 Vgl. dazu statt vieler: Urteil 9C_820/2007 vom 2. September 2008 Erwigung 4.1. An-
zufligen ist, dass die Feststellungen hinsichtlich desVorliegens psychischer Beeintrichtigungen
tatsichlicher Natur sind.

133 Urteil 9C_119/2009 vom 27. Februar 2009 Erwigung 2.3.2.

13% Der Grundsatz, wonach eine somatoforme Schmerzstérung oder ein damit vergleichbarer

syndromaler Schmerzzustand mit zumutbarer Willensanstrengung tiberwindbar ist, stellt eine
sich auf die medizinische Empirie stiitzende Vermutung dar, weshalb sich die Anwendbarkeit
des Uberwindbarkeitsgrundsatzes nicht auf den &ffentlich-rechtlichen Normenbereich be-
schrinkt, sondern auch im Zivilrecht — namentlich im Haftpflichtrecht — Geltung beansprucht.
Denn es wire kaum nachvollziehbar, eine geschidigte Person in sozialversicherungsrechtlicher
Hinsicht als grundsitzlich arbeits- bzw. erwerbsfihig, aus haftpflichtrechtlicher Sicht dagegen
— aufgrund desselben Beschwerdebildes — als grundsitzlich arbeits- bzw. erwerbsunfihig zu
beurteilen (vgl.auch: HArRDY LANDOLT, Ziircher Kommentar, Band V 1¢,N 89 ff. zu Art. 46 OR;
Bruno ScHATZMANN, Die Invalidititsbemessung im Haftpflichtrecht am Beispiel des Erwerbs-
schadens, in: STEPHAN WEBER [Hrsg.|, HAVE, Personen-Schaden-Forum 2008 57). Fiir die
Einschitzung der wirtschaftlichen Folgen eines geltend gemachten Gesundheitsschadens
wird der (Zivil)richter gestiitzt auf die tatsichlichen (medizinischen) Grundlagen als Erstes
feststellen, ob eine psychische Storung bzw. eine (hier interessierende) Schmerzverarbeitungs-
storung im Sinne einer somatoformen Schmerzstorung oder eines vergleichbaren, syndroma-
len Zustandes mit medizinisch-theoretischer Arbeits- bzw. Erwerbsunfihigkeit und/oder ei-
ner Einschrinkung in der Haushaltfithrung vorliegt. Den Nachweis des Gesundheitsschadens
hat die geschidigte Person zu erbringen, ebenso hat sie die Kausalitit zwischen dem Gesund-
heitsschaden und den geltend gemachten wirtschaftlichen Folgen (haftungsausfiillender Kau-
salzusammenhang) zu beweisen. Letztere unterliegt jedoch dem Regime von Art. 42 Abs. 2
OR und der darin statuierten Beweiserleichterung zugunsten der geschidigten Person.
Der Richter wigt ab, welche Auswirkungen die im Sinne von Art. 42 Abs. 2 OR  glaubhaft
gemachte (medizinisch-theoretische) Arbeits- bzw. Erwerbsunfihigkeit konkret hat, wobei er
abschitzen muss, ob es der geschadigten Person — trotz (gutachtlich festgestellter) gesundheit-
licher Einschrinkungen— mittels einer zumutbaren Willensanstrengung moglich ist, die geklag-
ten Beschwerden bezogen auf eine geltend gemachte Arbeits- bzw. Erwerbsunfihigkeit oder
eine Behinderung in der Haushaltfiihrung zu iiberwinden. Dabei orientiert er sich am Uber-
windbarkeitsgrundsatz, wobei er im Einzelfall anhand der Foerster-Kriterien falsifiziert oder
verifiziert, ob der Schmerzzustand mittels einer zumutbaren Willensanstrengung tiberwindbar
ist oder nicht, der geltend gemachte wirtschaftliche Schaden mithin besteht oder nicht.
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2.2.3  Die neuropsychologische Abklirung

2.2.3.1 Erwigungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht verlangt «gegebenenfalls auch» eine neuropsy-
chologische Abklirung. Die Einbindung dieser Fachrichtung in eine
polydisziplinire Begutachtung hat somit zweite Prioritit, und deren
Erforderlichkeit hat sich nach den jeweils konkreten Umstinden zu
beurteilen.

2.2.3.2 Fehlende Eignung fiir einen rechtsgeniiglichen
Kausalititsnachweis

Die neuropsychologische Abklirung beruht in massgeblicher Weise
auf Leistungstests, gestiitzt auf welche kognitive Stérungen nicht ohne
Weiteres objektiviert werden konnen, da psychologische Testergebnisse
nicht als objektive Leistungs- und Stérungsmasse betrachtet werden diir-
fen.’3> Entsprechend kann eine neuropsychologische Abklirung nur
im Verbund mit den Ergebnissen anderer medizinischer Fachrichtungen
valide Aussagen zur Frage der natiirlichen Kausalitit zwischen einem
Unfall und geklagten Beschwerden liefern.!3¢ Als Einzeldisziplin ist sie
dagegen nicht geeignet, einen (den beweisrechtlichen Anforderungen
gentigenden) Nachweis unfallbedingter hirnorganischer Funktionssto-
rungen zu erbringen.'3” Somit lisst sich sagen, dass in denjenigen Fillen,
in denen keine Anhaltspunkte fiir strukturelle hirnorganische Verletzun-
gen oder neurologische Ausfille im Sinne einer Schidigung des zentralen
Nervensystems vorliegen und/oder der natiirliche Kausalzusammenhang

Ferner kann der Uberwindbarkeitsgrundsatz auch im privatversicherungsrechtlichen Bereich
Geltung beanspruchen, sofern keine anders lautenden vertraglichen Vereinbarungen dem
entgegenstehen. Im Fokus steht dabei namentlich die Krankentaggeldversicherung, zumal die
Anwendung der Uberwindbarkeitsrechtsprechung keinen dauerhaften psychischen bzw. psy-
chogenen Gesundheitsschaden voraussetzt, sondern lediglich — aber immerhin — eine linger
dauernde Arbeitsunfihigkeit: Das Bundesgericht hat fiir den Krankentaggeldbereich gemiss
KVG die analoge Beriicksichtigung der Uberwindbarkeitsrechtsprechung bejaht (vgl. Urteil
K 110/06 vom 30. Oktober 2007 Erwigung 3.2.2), weshalb nichts gegen deren Berticksich-
tigung auch im Rahmen der Krankentaggeldversicherung gemiss VVG spricht. Dies gilt je-
denfalls dann, wenn die Arbeitsunfihigkeit mehrere Monate andauert (vgl. auch: Urteil des
Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich, KK.2007.00019, vom 29. Mai 2009).

135 Vgl. auch Urteil I 391/06 vom 9. August 2006 Erwigung 3.2.2.

136 Urteil U 43/07 vom 19. Februar 2008 Erwigung 3.4; Hans RUDOLE StOCKLI, Das
Medizinische Kausalititsgutachten. Probleme der Kausalititsbeurteilung aus Sicht des Medi-
zinischen Gutachters, in: STEPHAN WEBER (Hrsg.), HAVE Personen-Schaden-Forum 2009 75.

137 Urteil U 273/06 vom 9. August 2006 Erwigung 3.3.
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zwischen den Beschwerden und dem (mutmasslich) zugrunde liegenden
Unfallereignis aufgrund der Beurteilungen der neurologischen, orthopi-
dischen sowie psychiatrischen Fachrichtungen ohnehin zu verneinen ist,
keine neuropsychologische Beurteilung erfolgen muss, da aus deren al-
lenfalls von den Hauptbegutachtungen abweichenden Ergebnissen keine
rechtlich relevanten Schliisse gezogen werden kénnten.!38

2.2.3.3 Die Durchfiihrung der neuropsychologischen Begutachtung

Wird eine neuropsychologische Testung durchgeftihrt —sei es, dass eine
organische Hirnlision ausgewiesen ist (diesfalls handelt es sich aber um
einen Sachverhalt, der nicht in den Anwendungsbereich von
BGE 134V 109 fillt!3%) oder sei es, dass der natiirliche Kausalzusammen-
hang nach den Begutachtungen durch die neurologische und orthopadi-
sche sowie psychiatrische Fachrichtung bejaht wird und es um die Erfas-
sung, Beschreibung und Quantifizierung psychischer Funktionen (Ge-
dichtnis, Aufmerksamkeit, Konzentration, R eaktion, Motivation, Exeku-
tivfunktion, emotionale Funktionen) geht — muss sie gewissen Qualitits-
kriterien standhalten. Da psychologische Testergebnisse in besonderem
Masse von der Kooperationsbereitschaft des Exploranden abhingig sind
bzw. psychologische Tests nicht ohne eine Uberpriifung der Leistungsmo-
tivation unbesehen als giiltig akzeptiert werden diirfen, sind — damit die
Motivation der untersuchten Person tiberpriift werden kann — routinemi-
ssig Beschwerde- bzw. Symptomvalidierungstests durchzufiihren. 40,141, 142

138 Vgl. Urteil 8C_217/2008 vom 20. Mirz 2009 Erwigung 6.1.

139 Vgl. Kap. II/A/1 vorne.

140 THOMAS MERTEN, Neue Aspekte in der Beurteilung psychoreaktiver und neuropsycho-
logischer Stérungen als Leistungsgrund — Nicht authentische Beschwerden: vorgetiuschte
neuropsychologische Stérungen, in: Der medizinische Sachverstindige 2006 58 f.; darauf
Bezug nehmend: Urteil U 60/06 vom 19. September 2006 Erwigung 4.2.2.

141 Der Beschwerdevalidierungstest (BVT) ist als notwendiges, jedoch nicht hinreichendes
Abklirungselement zu qualifizieren. Mit andern Worten erginzt er die medizinische Abkli-
rung, ersetzt diese jedoch nicht. Zudem sind nicht alle (zahlreich zur Verfligung stehenden)
BVT in gleichem Masse geeignet bzw. liefern nicht alle BVT gutachtlich verwertbare, zuver-
lassige Ergebnisse. Indes ist zu postulieren, dass die Verwendung von BVT systematisiert wird
(vgl. dazu: Ziircher Hochschule fir Angewandte Wissenschaften ZHAW, Departement Ge-
sundheit; Jan Koor, ANDRE MEICHTRY, RENE SCHAFFERT, PETER RUEscH, Der Einsatz von
Beschwerdevalidierungstests in der IV-Abklirung: Gutachten zuhanden des BSV, Beitrige zur
Sozialen Sicherheit, 4 [2008] 81).

142 Der BVT kann ferner niitzliche Angaben liefern, wenn es um die Plausibilititspriifung
von Beschwerdenangaben bei der Begutachtung in den tbrigen Fachdisziplinen geht (vgl.
Kap. 2.2.1.3 hinten).
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Der verwendete Test ist zu benennen, und die Testergebnisse sollten in der
neuropsychologischen Fachexpertise nicht nur kommentiert, sondern
auch — beispielsweise in Form eines Anhangs — dem Gutachten beigelegt
werden.!*3

2.2.4  Otoneurologische und ophthalmologische Abklirungen?

Bei «spezifischer Fragestellung und zum Ausschluss von Differential-
diagnosen» erachtet das Bundesgericht sodann auch die Durchfithrung von
otoneurologischen und/oder ophthalmologischen Abklirungen als ange-
zeigt. Es beruft sich dabei auf die Empfehlungen der Konsensusgruppe, 4+
welche jedoch nicht niher ausfiihren, unter welchen Voraussetzungen
solche Zusatzuntersuchungen erforderlich sein konnten. Die Leitlinien
der Deutschen Gesellschaft fiir Neurologie zum Beschleunigungstrauma
der Halswirbelsiule empfehlen demgegentiber ausdriicklich keine zu-
sitzlichen otoneurologischen Untersuchungen.!* Damit stellt sich die
Frage, unter welchen Umstinden dennoch solche Zusatzuntersuchun-
gen allenfalls in Betracht zu ziehen sind:

Eine otoneurologische Untersuchung ist aus medizinischer Sicht nur
dann indiziert, wenn aufgrund der Klinik pathologische Befunde an den
Gleichgewichtsorganen zu vermuten sind. Die Angabe von Schwindel
stellt im Rahmen der Begutachtungssituation keine hinreichende medi-
zinische Indikation fiir eine otoneurologische Abklirung dar, da dessen
Ursachen mannigfaltiger Natur sein konnen und Schwindel eine sehr
hohe Pravalenzrate aufweist, wobei der somatoforme Schwindel einen

143 Bei der neuropsychologischen Begutachtung ist somit Transparenz in Bezug auf die an-
gewandten Testverfahren erforderlich.Vgl. dazu auch das Urteil 9F_9/2007 vom 15. Septem-
ber 2008 Erwigungen 4.2.4.2 und 4.2.4.3: In diesem Verfahren wurde seitens eines Neurolo-
gen beanstandet, dass die Rahmenbedingungen und die Ausgangssituation einer neuropsy-
chologischen Testung nicht niher dargelegt, das angewendete Testverfahren nicht bezeichnet
und auch keinerlei numerische Norm- und Ergebniswerte angegeben wurden, welche eine
wertende Einordnung der individuellen Befundergebnisse der Versicherten erlauben wiirden.
Die berichteten Ergebnisse seien bloss deskriptiver Art und stiinden ohne erkennbare
Entsprechung zur individuellen klinischen, multidiszipliniren Untersuchung im Raum; sie
wiirden namentlich ohne hinreichende Bezugnahme auf den psychiatrischen Untersu-
chungsbefund interpretiert. Das Bundesgericht spricht diesbeziiglich von «augenscheinlicher
Intransparenz des Testverfahrens» bzw. von einem «Mangel, der durch die nachtriglichen
Erlduterungen der Neuropsychologin [...] nicht gleichsam «geheilt werden konne».

144 2.2.0.1184 1.

145 Leitlinien der Deutschen Gesellschaft fiir Neurologie 2008, 744.
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grossen Anteil der komplexen Schwindelsyndrome ausmacht.!* Im
sUbrigen ist die Durchfithrung einer allfilligen otoneurologischen Zu-
satzuntersuchung von den Ergebnissen der neurologischen Exploration
abhingig, welche u.a. auch der Untersuchung des Gleichgewichtssinns
dient. Im Rahmen der neurologischen Schwindelabklirung erfolgt, ab-
gesehen von einer Priifung der Hirnnerven, eine Untersuchung der ves-
tibulospinalen, vestibulookuliren sowie vestibulocerebelliren Funktio-
nen. Mittels verschiedener Mandver werden das Gleichgewichts- und
Koordinationsvermogen gepriift. Konkret werden das Gangbild, die
Standsicherheit (Romberg-Versuch), der Einbeinstand, die Sensibilitit
sowie die vestibulookuliren Reflexe untersucht. Ergeben diese Abkli-
rungen keine Auffilligkeiten, ist eine organische Ursache des Schwindels
unwahrscheinlich, und es eriibrigen sich zusitzliche otoneurologische
Untersuchungen. Um allfilligen Spekulationen vorzubeugen, kann es
sich allenfalls empfehlen, wenn im Gutachten kurz dargelegt wird, war-
um auf eine otoneurologische Abklirung verzichtet wurde.

Eine ophthalmologische Untersuchung ist allenfalls dann erforderlich,
wenn sich die versicherte Person anlisslich des Unfalls am Auge verletzt
hat. Auch bei Angabe von Doppelbildern, Gesichtsfeldausfillen oder un-
spezifischen Storungen kann eine augenirztliche Abklirung hilfreich
sein,sofern aus neurologischer Sicht die Beschwerden nicht (hinreichend)
erklirt werden konnen.

146 T eitlinien der Deutschen Gesellschaft fiir Neurologie 2008 zum Schwindel, 523.



