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I. Besonderheiten medizinischer 
Gutachten
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Besonderheiten med. GA (1)
Im Vergleich zu anderen Gutachten:
Ø Es besteht ein besonders grosses «Wissensgefälle»

zwischen Expertin und Richterin
• «der Rechtsanwender ist mangels ausreichender Fachkenntnisse 

nicht immer in der Lage, in formal korrekt abgefassten Gutachten 
objektiv-fachliche Mängel zu erfassen» (BGE 137 V 210 E. 2.5 S. 
241)

Ø Die Medizin ist nur teilweise eine exakte Wissenschaft, 
die Beurteilungsspanne gross

Ø Häufige Uneinigkeit zwischen den Experten, geringe 
Reliabilität
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Besonderheiten med. GA (2)
• Ein kantonales Gericht verfügt idR über ein paar 

wenige med. Standardwerke, mehr nicht.
• Genaue Quellenangaben sind in med. GA nicht 

üblich, was die Überprüfung zusätzlich 
erschwert.

• Die Untersuchung als solche war lange nicht 
dokumentiert.
– Vorwürfe waren daher kaum zu überprüfen
– Entscheidende Verbesserung durch Tonaufnahmen. 
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Besonderheiten med. GA (3)
Die gutachterliche «Beurteilungsmacht» umfasst deshalb 
auch die Ermessenshandhabung
• Theorie

– Experte liefert dem Gericht das Fachwissen
– Gericht ist nun mit Fachwissen ausgestattet und fällt 

seinen Entscheid inkl. Ermessensausübung 
• Tatsächliche Verhältnisse 

– Ermessensausübung setzt Expertise voraus
– Gericht kann meist bloss eine Plausibilitätsprüfung 

vornehmen
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II. Das Verhältnis zwischen  Richter 
und Gutachter oder die Tendenz 

zur «Hierarchieumkehr»
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Die «Hierarchieumkehr» (1)

Theorie: Experte als Gehilfe des Richters
ØGutachter/in liefert Beweismittel, damit 

Richter/in den Sachverhalt feststellen kann

Praxis: Richter als Gehilfe des Gutachters?
ØGutachterliche Beurteilung präjudiziert den 

Verfahrensausgang
ØDas Ergebnis hängt schwergewichtig von der 

Expertin ab
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Hierarchieumkehr (2)

Potenzielle Bedenken:

ØDie demokratische Legitimation ist beim Gericht, 
nicht bei der Gutachterin.

Ø Rechtsgleichheit ist gefährdet, weil
– Es eine Vielzahl von Gutachter/innen gibt
– Die Reliabilität gering ist
– Die Überprüfbarkeit beschränkt ist
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Hierarchieumkehr (3)
Ø Hierarchieumkehr ist kein Problem, soweit es um das 

Einbringen des medizinischen Fachwissens geht.
Ø Hierarchieumkehr ist ein Problem, wenn der Experte nicht 

lege artis arbeitet 
Ø Keine hinreichende Grundlage für die Beurteilung

Ø Sie ist ein Problem, wenn ein breiter med. Konsens besteht 
und die Expertin davon abweicht 
Ø Rechtsungleichheit gegenüber anderen Versicherten

Ø Hierarchieumkehr ist auch ein Problem, wenn die Gutachterin 
ihr Ermessen in einer Weise ausübt, welche stark vom 
Üblichen abweicht
Ø Rechtsungleichheit gegenüber anderen Versicherten
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Hierarchieumkehr (4)

Mittel der Gerichte, um die genannten Probleme 
zu entschärfen:
ØWürdigung des Gutachtens

ØErkennen methodischer Fehler (nicht lege artis)
ØVermutungen zu einzelnen Fragen 

ØGewährleistet med. Konsens/herrschende Lehre
ØMed. Erfahrungstatsache als Rechtsfrage

ØNormative Vorgaben
ØGewährleistet differenzierte Beurteilung nach 

rechtsgleichem Vorgehen
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III. Das Beispiel der 
somatoformen, 

psychosomatischen, psychischen 
Beschwerdebilder
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Somatoforme Schmerzstörung (1)

Zur Entwicklung BGE 135 V 201 E. 7.1.2:
ØAb Mitte/Ende der 1990er Jahre nahm die 

Häufigkeit der Diagnose «anhaltende 
somatoforme Schmerzstörung» massiv zu.

ØDie AF-Beurteilungen in der Medizin gingen sehr 
weit auseinander.

ØDie Gerichte waren mit zahllosen Fällen 
konfrontiert, in denen die ärztlichen AF-
Einschätzungen extrem divergierten.

Thomas Flückiger, Obergericht Solothurn 13



Somatoforme Schmerzstörung (2)

ØDie Situation führte zu Rechtsungleichheiten. 
Das Bundesgericht wurde von allen Seiten 
aufgefordert, allgemeine Regeln zu formulieren.

ØSo kam es im Jahr 2004 zu BGE 130 V 352: 
Sog. Überwindbarkeitspraxis, in Anlehnung an 
eine Arbeit des deutschen Psychiaters Foerster 
(deshalb «Foerster-Kriterien»). 

ØDaraus abgeleitete Vermutung, die Störung sei 
«mit einer zumutbaren Willensanstrengung 
überwindbar» (BGE 131 V 49).
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Somatoforme Schmerzstörung (3)

• Eine Widerlegung der Vermutung war möglich, 
erwies sich aber in der Praxis als äusserst 
schwierig und kam viel seltener vor als erwartet.

• Kritik aus juristischer und medizinischer 
Sicht. 

• Es wurde deutlich, dass aus medizinischer Sicht 
gravierende Einwände bestanden.

• Allerdings lieferte zunächst niemand eine 
alternative Lösung. 
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Psychosomatische Beschwerden (4)

2014 Publikationen von Prof. Henningsen
ØJuni 2015 BGE 141 V 281: «Indikatoren-

Rechtsprechung»
ØVon der Vermutung zu normativen Vorgaben
ØIndirekte Beweisführung
ØStrukturiertes Beweisverfahren
ØAnhand von Indikatoren

Ø- funktioneller Schweregrad
Ø- Konsistenz
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Psychosomatische Beschwerden (5)

BGE 143 V 409
ØAnwendbar auch auf depr. Störungen leicht-

bis mittelgradiger Natur
ØEinschränkung bei leichtgradigen depr. 

Störungen (E. 4.5.3) 
BGE 143 V 418

ØErweiterung auf sämtliche psychischen 
Erkrankungen

Breite Zustimmung in der Lehre
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Psychosomatische Beschwerden (6)

M.E. weist das Konzept neben vielen Stärken zwei 
Schwachpunkte auf:
• Das ausserberufliche Aktivitätsniveau lässt sich nicht 

unabhängig feststellen
• Rückwirkende Beurteilung ist oft schwierig, weil vieles 

nicht dokumentiert ist. 
Bsp. 8C_415/2021 vom 13.10.21:

• GA Feb 2019, AUF 50 % von 2013 bis 2018
• Kant. Gericht spricht befristete halbe Rente
• BGer weist im Okt 2021 zurück zur Prüfung der Indikatoren in der 

Zeit von 2013 bis 2018
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Psychische Erkrankungen (7)

Gibt es eine «Gesundheitsvermutung»?
BGE 144 V 50 E. 4.3: «Dabei gilt, dass die versicherte 
Person als grundsätzlich gesund anzusehen ist […]». 

ØAus dem Hinweis auf 141 V 281 E. 3.7.2 wird 
deutlich, dass «gesund» im Sinne von «Validität» zu 
verstehen ist. 

ØWenn die indirekte Beweisführung nicht gelingt, wird 
von «Validität» ausgegangen.

ØMehr lässt sich aus dem Urteil m.E. nicht ableiten, 
auch wenn die Wortwahl «gesund» nicht das Gelbe 
vom Ei ist.
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«Rückfälliges» Bundesgericht? (8)

BGE 148 V 49 Regeste: 
Eine leicht- bis mittelgradige depressive Störung ohne 
nennenswerte Interferenzen durch psychiatrische 
Komorbiditäten lässt sich im Allgemeinen nicht als schwere 
psychische Krankheit definieren. Besteht dazu noch ein 
bedeutendes therapeutisches Potential, so ist 
insbesondere auch die Dauerhaftigkeit des 
Gesundheitsschadens in Frage gestellt. Diesfalls müssen 
gewichtige Gründe vorliegen, damit dennoch auf eine 
invalidisierende Erkrankung geschlossen werden kann. 
[Nennen die Gutachter keine solchen Gründe, ist das 
Gericht befugt, von der AUF gemäss GA abzuweichen]
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«Rückfälliges» Bundesgericht? (9)

ØProblematisch an diesem Urteil ist die 
Anknüpfung an konkrete Diagnosen. 

ØDie grundsätzliche Aussage ist wohl die, dass 
bei eher «schwachen» Diagnosen wie einer 
leichtgradigen depressiven Episode die übrigen 
Indikatoren stärker belastend sein müssen.

ØOb diese Aussage bei einer mittelgradigen depr. 
Symptomatik in dieser allgemeinen Form 
gerechtfertigt ist, dürfte fraglich sein. 
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Juristische Parallelprüfung? (10)

Ø Es geht um das Verhältnis zwischen der medizinischen 
Tatsachenfeststellung und der freien Beweiswürdigung. 

Ø BGE 145 V 361 E. 3.3.2: «[Es] darf keine [von den 
medizinischen Feststellungen] losgelöste Parallelüberprüfung
"nach besserem juristischen Wissen und Gewissen" 
stattfinden». 

Ø BGE 141 V 281 E. 7: Als Rechtsfrage frei überprüfbar 
ist […], ob und in welchem Umfang die ärztlichen 
Feststellungen anhand der rechtserheblichen Indikatoren 
auf Arbeitsunfähigkeit (Art. 6 ATSG) schliessen lassen.
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Juristische Parallelprüfung (11)

• Klar ist, dass ein Gericht einem Gutachten die 
Beweiskraft absprechen darf.

• Ebenso klar ist, dass es dem Gericht verwehrt ist, eine 
«Do-it-yourself-Beurteilung» (Traub 2020, 573) offener 
medizinischer Fragen vorzunehmen.

• Wir sprechen hier von einer besonderen Konstellation: 
– Das GA ist in allen medizinischen Belangen beweiswertig. 
– Die attestierte AUF passt aber nicht zu den festgestellten 

Defiziten und Ressourcen.  
– Die Rechtsfrage, ob die ärztlichen Feststellungen anhand der 

massgebenden Indikatoren auf AUF schliessen lassen, wird 
durch das Gericht verneint.
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Juristische Parallelprüfung (12)

• Konstellation 1: Das Aktivitätsniveau lässt eine 
relevante AUF als nicht überwiegend wahrscheinlich 
erscheinen (Konsistenz).
• Beispiele: 

• ausgedehnte und lukrative illegale Tätigkeit; 
• äusserst aufwändiges Hobby (z.B. Tierzucht mit Website)

• Konstellation 2: Durchwegs «schwache» Befunde 
und «schwache» Diagnose (z.B. Dysthymie), 
Indikatoren kaum erfüllt.

• = Häufigste und problematischste Konstellation
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Juristische Parallelprüfung (13)
Konstellation 3: Der Experte geht von einem 
falschen Begriff der AUF aus.
ØBsp.: «Der Versicherte hat rund 40 % seiner 

früheren Leistungsfähigkeit eingebüsst.»

Konstellation 4: Die Gutachterin nennt einzig 
eine Z-Kodierung.
ØBsp.: «Die akzentuierten Persönlichkeitszüge 

führen gesamthaft zu einer AUF von 50 %.»
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IV. Regeln zur Würdigung 
medizinischer Stellungnahmen
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A. Voller Beweiswert

• Grundlage für die abschliessende 
Anspruchsbeurteilung

• Voraussetzungen (BGE 125 V 351; Bühler, 
2011):
– Vollständigkeit 
– Schlüssigkeit
– Nachvollziehbarkeit
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B. «Rangordnung» der Beweismittel

• Gerichtsgutachten: Abweichen nur bei 
«zwingenden Gründen»

• Administrativgutachten: «konkrete Indizien»
• Versicherungsinterne Stellungnahmen: «relativ 

geringe Zweifel»
• Privatgutachten: Wohl wie versicherungs-interne 

Stellungnahme (ist ein Beweismittel, anders als 
im Zivilrecht, dort aber Änderung mit neuer ZPO)
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C. «Beschränkter» Beweiswert

• Negativer Beweiswert
– «zerstört» den Beweiswert eines Gutachtens
– Folge: Weitere Abklärungen 

• Elementbezogener Beweiswert
– Erbringt den Nachweis für ein Element (z.B. 

echtzeitliche Beschwerdeangaben)

• Zeitbezogener Beweiswert:
– Erbringt den Nachweis für den Beginn oder die Dauer 

eines Zustands
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V. Natürliche Vermutungen 
zur Unfallkausalität (med. 

Erfahrungstatsachen)
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Die Ausgangslage

Bestimmte Verletzungen treten nicht selten 
nach Unfällen auf, können aber auch andere 
Ursachen haben. 
Unter dem Aspekt der Gleichbehandlung 
besteht ein Interesse an der Formulierung 
allgemeiner Grundsätze, welche Umstände 
für eine Kausalität sprechen. 
Voraussetzung ist eine «herrschende 
Lehre» in der Medizin.
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Bsp Rotatorenmanschette (1)

8C_446/2019 vom 22.10.2019:

Ø VP erleidet eine Ruptur im Bereich der Rotatorenmanschette 
(Supraspinatussehne, Schulter). Umstritten ist die Unfallkausalität. 

Ø Kant. Gericht: Direkter Anprall der Schulter an einem Baum-
stamm. Dieser Mechanismus ist nicht geeignet, die Verletzung zu 
verursachen. Verweis auf Schönberger/Mehrtens/Valentin, 
Arbeitsunfall und Berufskrankheit.

Ø VP reicht in der Beschwerde an das Bundesgericht den 
medizinischen Artikel von Lädermann e.a. in Swiss Medical Forum 
2019, 260 ff., ein. Die Autoren referieren fünf Studien und erklären, 
sie gingen «jedoch davon aus, dass bei einer oben nicht genannten 
Schädigung, wie einem Direkttrauma der Schulter ohne explizit 
ausgestreckten Arm, ebenfalls eine RM-Läsion entstehen kann.»
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Bsp Rotatorenmanschette (2)
Ø Das Bundesgericht stellt fest, die von den Autoren genannte 

Ansicht sei weder begründet noch wissenschaftlich belegt, daher 
könne nicht darauf abgestellt werden (8C_446/2019 E. 5.2.2). 

Ø Die Fachgruppe swiss orthopaedics wendet sich am 1.10.2020 in 
einem Brief an das Bundesgericht. Sie bekräftigt ihren 
Standpunkt, ein direkter Schlag auf die Schulter könne zu einer 
Ruptur der Rotatorenmanschette führen. Es sei unklar, auf welchen 
wissenschaftlichen Studien das BGer-Urteil basiere.

Ø Ärzte aus der Versicherungsmedizin (Dubs et al.) widersprechen im 
Artikel «Der Schultertrauma-Check» (Medinfo/Infoméd 2021/1; 
Schweiz. Ärztezeitung 2021, 324 ff.).

Ø Der  Vorstand von swiss orthopaedics antwortet mit einem dezidiert 
formulierten Leserbrief in der Schweiz. Ärztezeitung 2021, 614.
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Rotatorenmanschette (3)

8C_672/2020 vom 15.04.2021:

Ø E. 4.1.3: Angesichts der medizinischen Kontroverse wird dem 
Kriterium des Unfallmechanismus für die Beurteilung der 
Unfallkausalität keine übergeordnete Bedeutung mehr 
beigemessen. Im Vordergrund stehen nun die bildgebenden 
Befunde, die Vorgeschichte, der Unfallhergang, der Primärbefund 
und der Verlauf. 

Ø E. 4.5: «Es ist (…) nicht Aufgabe des Bundesgerichts, den 
Expertenstreit hinsichtlich des Nachweises der Unfallkausalität von 
Rotatorenmanschettenrupturen zu entscheiden».

Ø Vgl. nun 8C_62/2023 vom 16.8.2023

Ø Fazit: Die «medizinische Empirie» kann sich ändern.
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VI. Der Umgang mit 
«mangelhaften» Gutachten
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«Mangelhafte» Gutachten (1)
1. Option: Rückfragen an Gutachter
Ø Ist sinnvoll bei kleineren Mängeln:

ØVermutlicher Verschrieb (z.B. AF statt AUF)
ØKleinere (scheinbare) Widersprüche 
ØUnvollendete Sätze oder Absätze, die 

relevant sein können
ØOffensichtliche Missverständnisse

ØBsp.: «Das Ereignis ….. hat vorübergehend eine 
richtunggebende Verschlechterung bewirkt»
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«Mangelhafte» Gutachten (2)

Bei substanzielleren Rückfragen sind die 
Erfahrungen eher ernüchternd:
Ø Umfassende, sachlich gehaltene Stellungnahmen unter 

Einbezug des Gegenstandpunkts kommen vor, sind aber 
nicht unbedingt die Regel.

Ø IdR wird der eigene Standpunkt reflexartig verteidigt.
Ø Bisweilen klingt ein polemischer oder leicht beleidigter 

Tonfall durch.
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«Mangelhafte» Gutachten (3)

Deshalb stellt sich oft die Frage: Gerichtsgutachten oder 
Rückweisung?
• Nach BGE 137 V 210 gilt ein grundsätzliches 

«Rückweisungsverbot» (E. 4.4.1.3 – 4.4.1.5)
ØAber: BGE 139 V 99: Rückweisungen zur weiteren 

medizinischen Abklärung sind vor Bundesgericht 
regelmässig nicht anfechtbar.

ØFolge: Das Rückweisungsverbot ist eine lex imperfecta. 
Einzelne Missachtungen bleiben folgenlos (anders, wenn 
man es konsequent missachtet, BGE 139 V 99 E. 2.5 
und 9C_287/2020, 22.9.2020, E. 1.1.2).
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«Mangelhafte» Gutachten (4)

Wann soll man Gerichtsgutachten einholen?
• Sehr differenzierte Überlegungen bei Egli, 2016, mit 

ausführlicher Checkliste.
• In Bezug auf das Bundesverwaltungsgericht (Art. 61 

Abs. 1 VwVG) wird eine Rückweisung befürwortet, wenn 
ein aufwändiges Beweisverfahren notwendig ist.

• Laut BGE 137 V 210 E. 4.3.3 gilt derselbe Grundsatz 
(«erhebliche Ermittlungen») in Deutschland. Die 
Einholung eines Sachverständigengutachtens gilt nicht 
als erheblich.
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«Mangelhafte» Gutachten (5)

Lösungsvorschlag:
• Ausgangspunkt ist die funktionelle Rollenverteilung: 
Ø Erstabklärung durch Versicherungsträger, der 

funktionell erste Instanz ist. Wenn die Erstabklärung ein 
externes Gutachten erfordert und kein solches eingeholt 
wurde, ist eine Rückweisung angezeigt.

Ø Gerichte sind Kontrollinstanzen. Ihnen obliegt die 
Einholung eines Obergutachtens mit erhöhtem 
Beweiswert. Wenn schon ein Erstgutachten vorliegt und 
Beschwerde erhoben wurde, ist idR ein 
Gerichtsgutachten angezeigt.
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«Mangelhafte» Gutachten (6)

Ergänzende / modifizierende Aspekte: 
Ø Eher Gerichtsgutachten, wenn das Zufallsprinzip beim Versicherer 

nicht gilt.

Ø Rückweisung, wenn weitere Abklärungen notwendig sind, die das 
Gericht nicht vornehmen kann (z.B. Haushaltabklärung). 
Gerichtsgutachten, wenn weitere Beweismassnahmen notwendig 
sind, die nur das Gericht vornehmen kann (Partei-
/Zeugenbefragung, Augenschein, usw.).

Ø Wenn das Gerichtsverfahren schon lange andauert, eher keine 
Rückweisung. Umgekehrt kann dies (wegen des 
Prüfungszeitraums) auch ein Gegenargument sein. 
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«Mangelhafte» Gutachten (7)

Einzelfragen zu Gerichtsgutachten: 

Ø Einholung nach Art. 57 ff. BZP (für die UV: 8C_834/2013, 18.7.2014, 
E. 5), allenfalls Art. 183 ff. ZPO. Expertenbezeichnung durch das 
Gericht, Mitwirkungsrechte der Parteien.

Ø Gutachterauswahl: Polydisziplinäre Gutachten können bei einer 
MEDAS, aber auch bei einem anderen Institut eingeholt werden 
(BGE 139 V 349 E. 5.3). Die Erfahrung zeigt allerdings, dass 
anderen Instituten oft die Erfahrung fehlt.

Ø Gilt der neue Art. 44 Abs. 6 ATSG, der Tonaufnahmen von den 
«Interviews» vorschreibt, analog für Gerichtsgutachten?   

Ø Es kann sich rechtfertigen, den Streitgegenstand zeitlich bis zur 
Begutachtung auszudehnen (vgl. BGE 130 V 138).
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VII. Exkurs: Invaliditätsfremde Gründe
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Invaliditätsfremde Gründe 1

• Ich beschränke mich auf die sog. psychosozialen Faktoren (z.B. 
Familie, Arbeitsplatz, Finanzen)

• BGE 127 V 294 (2001) als Ausgangspunkt
• Art. 7 Abs. 2 Satz 1 ATSG, eingefügt 1.1.2008: «Für die 

Beurteilung des Vorliegens einer Erwerbsunfähigkeit sind 
ausschliesslich die Folgen der gesundheitlichen 
Beeinträchtigung zu berücksichtigen»

• Den Materialien lässt sich mit aller Klarheit entnehmen, dass 
es genau darum ging, die psychosozialen (und 
soziokulturellen) Faktoren auszuschliessen (BBl 2005 4577). 
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Invaliditätsfremde Gründe 2

• Verlangt wird eine «verselbständigte» psychische 
Störung. Umgekehrt ausgedrückt:

• «Psychische Störungen, welche durch soziale Umstände 
verursacht werden und bei Wegfall der 
Belastungsfaktoren wieder verschwinden, vermögen 
keinen Rentenanspruch zu begründen» (9C_272/2009 
E. 5.2)

• Abzulehnen ist die prozentuale Aufteilung einer AUF
in rentenrelevante und inv.fremde Anteile (insoweit sind 
die Ausführungen BBl 2005 4577 überholt bzw. nicht 
umsetzbar)
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VIII. Zusammenfassung/Fazit

• Med. GA sind in vielen Fällen das zentrale Beweismittel
• Es  besteht eine Tendenz zur «Hierarchieumkehr»
• Diese ist problematisch, wenn die Beurteilung stark vom 

«medizinisch-fachlich Üblichen» abweicht
• Die Gerichte haben in einem gewissen Rahmen die 

Möglichkeit, dies zu verhindern oder einzudämmen:
– Würdigung
– Med. Erfahrungstatsachen als Rechtsfrage 
– Normative Vorgaben zum Vorgehen

• «Mangelhafte» Gutachten sollen idR zu 
Gerichtsgutachten führen
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Vielen Dank !
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