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Straflose Aufzeichnung einer medizinischen
Begutachtung in der Sozialversicherung?

von Lic. iur. Christian Haag, Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Haftpflicht- und Versicherungsrecht, Luzern, www.an waltluzern.ch

Bestimmt wurden Ihre Patienten schon
medizinisch begutachtet, z.B. von einer
Medizinischen Abkldrungsstelle (ME-
DAS) der IV. Ein solches Gutachten ist
naturgemiss eine Momentaufnahme: Pro
Gutachtensdisziplin werden meist 30 — 60
Minuten dafiir verwendet, die Exploran-
din zu untersuchen. Danach schreibt der
Gutachter ein schriftliches Gutachten.
Naturgemiss entspricht das schriftliche
Gutachten weder 1:1 der aktuellen Situa-
tion (weil zusammengefasst und verkiirzt
wird), noch wird jedes Detail korrekt ab-
gebildet. Dies wire an sich nicht weiter
problematisch.

Der Patient/Klient erlebte es
anders

In meiner Anwaltstiitigkeit berichtet
mir die Klientschaft aber immer wieder,
dies und jenes im Gutachten stimme ilber-
haupt nicht, das hiitte sie nicht gesagt oder
das habe sich nicht so ereignet wie es im
Gutachten steht:

Beispielsweise schreibt der Gutachter,
die Klientschaft habe nur zweimal pro
Woche Kopfschmerzen — dabei hat sie
dem Gutachter gesagt, Kopfschmerzen
triten fast tiglich auf.

In einem anderen Gutachten stand,
die Klientschaft erledige den Haushalt
selber, dabei sagte die Klientschaft dem
Gutachter, sie habe kaum die Energie
und Kraft, den Haushalt selber zu be-
wiltigen, sondern benétige die Hilfe der
83-jahrigen Mutter.
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Eine weitere Klientin berichtete mir
kiirzlich, die neurologische Untersuchung
habe wegen Ermiidung und Erschopfung
mehrfach unterbrochen werden miissen —
davon schreibt der Gutachter kein Wort;
stattdessen steht im Gutachten, sie hétte
sich «ohne Leistungseinbruch iber die
ganze Untersuchungsdauer problemlos
konzentrieren konnen» (womit er auf
Arbeitsfahigkeit schliesst).

Nicht selten sind sodann gemiss Be-
richten versicherter Personen auch unan-
gebrachte, provozierende Ausserungen
von Gutachtern, so z.B. die versicherte
Person «solle sich nicht so anstellen», sie
iibertreibe, gebe sich keine Mihe, miis-
se «halt nur durchbeissen», «simuliere»,
oder #hnliches — gelesen habe ich dies in
einem Gutachten allerdings noch nie. All
dies sind klare Fille von unvollstindigen,
inhaltlich falschen Gutachten.

Aussage gegen Aussage

Doch wie beweist man dies als Patien-
tin?

Gemiss Bundesgericht muss ein Gut-
achten den Ablauf der Begutachtung kor-
rekt und vollstindig wiedergeben, damit
es beweiskriftig ist. Behauptete eine ver-
sicherte Person bislang, der im Gutach-
ten dargestellte Ablauf der Begutachtung
stimme nicht, sondern die Begutachtung
habe sich anders ereignet oder sie habe
dies nicht so gesagt, stand Aussage gegen
Aussage:

Auf der einen Seite war die Aussage
der versicherten Person, welche gemiss
Bundesgericht als Partei mit eigenen In-
teressen gilt, und deren Aussage keine
oder kaum Beweiskraft hat.

Auf der anderen Seite war der von der

IV beauftragte Gutachter, der gemidss,

Bundesgericht als neutral, unabhiingig
und objektiv gilt — trotz eines jdhrlichen
Volumens an IV-Gutachterauftrigen von
fast 100 Mio. Franken. Finanzielle Abhén-
gigkeit der Gutachter von der IV dndert
daran laut Bundesgericht nichts, denn die
IV gilt — wie auch die gesetzliche Unfall-
versicherung — als neutrale und objektive,
der Wahrheit verpflichtete Verwaltung.
Entsprechend gelten auch Gutachten
der MEDAS als neutral und unabhingig.
Sie haben per se viel mehr Beweiswert,
als die Einschitzung behandelnder Haus-
drzte und Fachirzte: Denn laut Bundes-
gericht wiirden Hausérzte eher zuguns-
ten des Patienten urteilen, weil sie in
einem auftragsrechtlichen Verhiltnis zur
versicherten Person stehen; sie wiirden
im Zweifelsfall eher zugunsten der Pa-

tienten aussagen. Dasselbe gelte fiir den
behandelnden Spezialarzt.

Von Gesetzes wegen neutral
und unabhéingig?

Dass Gutachter der IV in einem Auf-
tragsverhiltnis stehen und von der I'V so-
mit finanziell abhéngig sind, sei irrelevant
— denn die Sozialversicherung sei von
Gesetzes wegen «neutral und unabhiingig
und der Wahrheit verpflichtet» — und mit
ihr die beigezogenen Gutachter.

Aus Sicht eines Patientenanwalts ist
dies hiufig bloss gesetzliche Fiktion, die
an der heutigen Realitét versicherungs-
medizinischer Begutachtung vorbei geht:
Oft nehme ich Gutachter insbesondere
der TV und der privatrechtlichen UVG-
Versicherungen als knallhart, einseitig
und extrem streng wahr bei der Beurtei-
lung der Diagnose und Arbeitsfihigkeit;
behandelnde Arzte teilen regelméssig
diese Einschitzung. Gleichwohl rdumt
insbesondere das Bundesgericht solchen
Gutachten iiberragenden Beweiswert ein.

Einseitige Beweiswiirdigung

Diese einseitige Beweiswiirdigung zu-
gunsten der IV/Unfallversicherung und
ihrer Arzte und Gutachter erweckt zu-
weilen den Eindruck, der Gang zu einer
Gutachterstelle entspreche einer wun-
derheilenden Pilgerreise nach Lourdes:
Plotzlich ist die mittlere depressive Epi-
sode nur noch leicht. Auf einmal besteht
fiir korperlich angepasste, leichte, wech-
selbelastete Titigkeit volle Arbeitsfihig-
keit, mit max. 25 % Pausenbedarl. Beides
schliesst in der Regel einen Anspruch auf
eine [V-Rente aus.

Lag der Grund fiir die strenge gut-
achterliche Beurteilung in einer falschen
oder unvollstindigen Wiedergabe des Ab-
laufs der Begutachtung, so gelang es bis-
her sehr selten, einen Fehler im Gutach-
ten oder eine unkorrekte Begutachtung
nachzuweisen:

Den Gutachterpersonen droht Straf-
barkeit fiir den Fall einer falschen Be-
gutachtung. Zudem hat ein falsches
Gutachten mogliche finanzielle Konse-
quenzen betreffend kiinftiger Auftrége.
Die Gutachter geben daher gravierende
Fehler praktisch nie zu, sondern bestrei-
ten die Vorwiirfe versicherter Personen
regelmassig.

Laut Bundesgericht hat eine versicher-
| te Person kein Recht, eine Begleitperson




an die Begutachtung mitzunehmen. Die
Befragung einer neutralen Drittperson
tiber den Ablauf der Begutachtung ist da-
mit nicht moglich (ausser bei einem Dol-
metscher).

Erlaubte heimliche
Aufzeichnung

Nun hat die Staatsanwaltschaft Schwyz
entschieden, dass sich eine versicherte
Person nicht strafbar macht, wenn sie die
Begutachtung einer Sozialversicherung
(z.B. IV, gesetzliche Unfallversicherung)
heimlich z.B. mit dem Smartphone oder
einem Diktiergerit aufzeichnet:

Es liege kein strafbares, unbefugtes
Aufnehmen eines privaten Gesprichs
vor. Sondern die Begutachtung durch
die IV erfolge aus offentlich-rechtlicher
Verpflichtung. Die Gutachter der IV sei-
en Beamte; deren Begutachtung kénne
als Offentliches Gesprich geheim aufge-
zeichnet werden. Die Staatsanwaltschaft
nahm daher das Strafverfahren gar nicht
an die Hand, das die Gutachter durch
eine Strafanzeige ausgelost hatten, nach-
dem die heimliche Aufzeichnung der
Begutachtung durch die Versicherte be-
kannt geworden war.

Eine weiterfithrende juristische Be-
sprechung des Entscheids in der Zeit-
schrift plidoyer 1/18 finden Sie hier:
http://bit.ly/2GMIdXS

Gleiche Rechte fiir beide
Seiten!

Der Entscheid stirkt die Verfahrens-
fairness: Versicherte erhalten so ein Be-
weismittel um aufzuzeigen, wenn ein
Gutachten klar falsch ist. Zudem férdert
der Entscheid die Qualitdt von Gutach-
ten: Gutachter wissen nun, dass sie kon-
trolliert werden kénnen. Allein die pré-
ventive Wirkung diirfte zudem «schwarze
Schafe» unter den Gutachtern abschre-
cken.

Ob und inwiefern eine solche heimliche
Aufzeichnung einer Begutachtung straf-
rechtlich und im Sozialversicherungsver-
fahren verwertbar ist, wurde durch das
Bundesgericht noch nicht entschieden.
Meines Erachtens ist die Verwertbarkeit
zu bejahen:

Gemdiss Bundesgericht diirfen sogar
die Ergebnisse illegaler TV-Observati-
onen verwertet werden, wenn die Ab-
wigung der Rechtsgiiter (wie praktisch
immer) zugunsten der TV ausfillt. Kon-
sequenterweise sollte daher eine legale,
geheime Aufzeichnung umse mehr ver-
wertbar sein. Dies erfolgt erstens aus dem
Anspruch der versicherten Person auf
eine wirklich neutrale, objektive, korrekte
Begutachtung. Zweitens spricht auch das
Interesse der die Sozialhilfe finanzieren-
den Allgemeinheit dafiir, dass ein Gut-
achten der I'V korrekt ist und eine faire
Beurteilung der TV-Anspriiche erlaubt.

Duofer’

ab

ANDREABAL

Und das Bundesgericht?

Einzuschrinken ist, dass der Entscheid
betreffend Nichtstrafbarkeit einer sol-
chen Aufzeichnung «lediglich» von einer
Staatsanwaltschaft stammt. Wie ein Ge-
richt dies beurteilen wiirde, steht noch
nicht fest. Immerhin aber urteilte das
Bundesgericht schon vor 35 Jahren, dass
die Aufzeichnung einer polizeilichen Be-
fragung straflos ist — mit derselben Be-
griindung wie die Staatsanwaltschaft im
hier besprochenen Fall. -

Es bleibt zu hoffen

Es bleibt zu hoffen, dass diese Recht-
sprechung die Beweislage zugunsten Pa-
tienten verbessert und fiir faire und kor-
rekte medizinische Gutachten sorgt.

Noch sachgerechter wiire es allerdings,
wenn Gutachten stets aufgezeichnet
werden, wie dies heute in vielen ande-
ren Rechtsgebieten z.B. fiir Gerichtsver-
handlungen und Zeugenbefragungen
Standard ist. Dies wire echte Qualitéts-
sicherung und wiirde im Streitfall eine
objektive Uberpriifung eines Gutachtens
erlauben, und damit faire Beurteilungen
sicherstellen.
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