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Edition francaise: ,Droit et handicap”

Ganz allgemein ldsst sich feststellen, dass das erste
Massnahmenpaket zur 6. [VG-Revision wie schon die 5.
IVG-Revision in aller Schnelle durch die parlamentarische
Beratung durchgepeitscht worden ist. Auf eine minimale
seridse Auswertung der vorgangigen Revision hinsicht-
lich der Wirkungen der neu eingefiihrten Eingliederungs-
massnahmen ist verzichtet worden. Und kritische Riick-
meldungen seitens der Behindertenorganisationen haben
nur in den wenigsten Punkten Beachtung gefunden.
Umso mehr wird wohl die Rechtsprechung im einen oder
anderen Punkt die notige Klarung schaffen mussen.
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Vorgeschichte

Um die Schlussbestimmung a der Revisionsvorlage zu
verstehen, muss ein kurzer Blick zuriick auf die letzten

10 Jahre geworfen werden. Wahrenddem noch bis ins
Jahr 2004 die IV-Stellen in jedem Fall individuell (oft ge-
stlitzt auf Gutachten) geprift haben, ob eine Person als
erwerbsunfahig und damit als invalid betrachtet werden
muss und allenfalls in welchem Ausmass, hat das Bun-
desgericht mit seinem Urteil vom 12.3.2004

(130 V 352) eine entscheidende Anderung der Praxis
eingeleitet: Seither gilt die Vermutung, dass es Menschen
mit einer somatoformen Schmerzstérung in aller Regel
objektiv zumutbar ist, diese zu Uberwinden, weshalb

eine solche Storung keine Invaliditdt mehr zu begriinden
vermag. Nur in wenigen Ausnahmeféllen, wenn die sog.
Forster-Kriterien erfillt sind, trifft diese Vermutung nicht
zu. Seither erhalten Menschen aufgrund einer somato-
formen Schmerzstorung nur noch hdchst selten eine
IV-Rente.

Das Bundesgericht hat in der Folge seine Rechtspre-
chung auf eine ganze Reihe weiterer Beschwerdebilder
ausgedehnt: Auch fur Personen mit einer Fibromyalgie,
mit einem Chronic Fatigue Syndrom, mit einem Schleu-
dertrauma ohne organisch nachweisbare Funktionsaus-
falle und (als neuestes) mit einer Hypersomnie gilt die
Vermutung der objektiven Uberwindbarkeit. Personen,
die an diesen Beschwerdebildern leiden, erhalten seit den
entsprechenden Urteilen des Bundesgerichts kaum noch
eine Invalidenrente. Umgekehrt hat das Bundesgericht
festgehalten, dass jenen Personen, welchen friiher (vor
Einflihrung der neuen Praxis) eine Rente zugesprochen
worden ist, weder gestiitzt auf die Anderung der Recht-
sprechung, noch gestiitzt auf die Bestimmungen der

5. IVG-Revision diese Rente entzogen werden konne,
solange sich ihr Gesundheitszustand nicht verandere
(vgl. ,Behinderung und Recht" 3/09).

Ziel der Verwaltung und des Parlaments ist es nun gewe-
sen, im Rahmen einer Ubergangsbestimmung die nétige
rechtliche Grundlage daflir zu schaffen, dass diese Alt-

renten aufgrund der neuen Kriterien der Rechtsprechung

systematisch Gberpriift werden kdnnen, und die Renten-
gewadhrung aufgrund der neueren strengeren Kriterien zu
vereinheitlichen.

Welche Beschwerdebilder sind betroffen?

Mitten wahrend der parlamentarischen Debatte hat das
Bundesgericht sein Urteil zur Invaliditdt bei Folgen eines
Schleudertraumas gefallt. In diesem Urteil vom 30.8.2010
(136 V 279) hat das Bundesgericht einen Oberbegriff
gewahlt, um all jene Beschwerdebilder zu bezeichnen, bei
welchen es die Vermutung einer objektiven Uberwind-
barkeit des Leidens anzuwenden gedenkt: Es handelt sich
nach Ansicht des Bundesgerichts um ,pathogenetisch-
atiologisch unklare syndromale Beschwerdebilder ohne
nachweisbare organische Grundlage”

Das Parlament hat gestlitzt auf dieses Urteil den in der
Botschaft vorgesehenen Text kurzfristig abgedndert: Die
vorgesehene systematische Uberpriifung im Rahmen der
Schlussbestimmung betrifft nun alle Renten, die auf-
grund solcher

.pathogenetisch-dtiologisch unklarer syndromaler
Beschwerdebilder ohne nachweisbare organische Grund-
lage" in friiheren Jahren zugesprochen worden sind.

Mit diesem Begriff ist eine erste wesentliche Unklarheit
geschaffen worden: In der parlamentarischen Debatte
haben verschiedenste Nationalrate darauf hingewie-
sen, dass der Begriff hochst ungliicklich gewdahlt sei, da
im Grunde aus medizinischer Sicht praktisch alle psy-
chischen Krankheitsbilder darunter subsumiert werden
konnten. Bundesrat Burkhalter hat in der Folge wieder-
holt festgehalten, dass dies nicht der Fall sei: Weder de-
pressive Storungen, noch Persdnlichkeitsstorungen oder
Angst- und Zwangsstérungen seien gemeint, diese seien
nicht betroffen. Diese Zusicherungen haben in der Folge
eine Mehrheit der Parlamentarier bewogen, der vorge-
schlagenen Umschreibung zuzustimmen. Letztlich wird
nun das Bundesgericht entscheiden missen, ob es den
von ihm kreierten Wortlaut, der aus rein medizinischer
Sicht eine extensive Auslegung erlaubt, oder dem parla-
mentarischen Willen folgen will.
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Die Verwaltung hat geschadtzt, dass mit der Schlussbe-
stimmung rund 4500 ,gewichtete” Renten aufgehoben
werden kdnnten, was ungefahr 6000 Rentner und Rent-
nerinnen betreffen wiirde. Bereits diese Schatzung ist
sehr vage. Sollte der gewahlte neue Begriff der betrof-
fenen Beschwerdebilder extensiv ausgelegt werden, so
kdnnten rasch einmal doppelt oder gar dreimal so viele
Rentner und Rentnerinnen betroffen sein.

Eine weitere Unklarheit verbleibt: Es stellt sich namlich
die Frage, ob auch solche Renten im Rahmen der
Schlussbestimmung tberprift werden konnen, welche
bereits nach erfolgter Anderung der Rechtsprechung zu-
gesprochen worden sind. Ist einer Person beispielsweise
aufgrund einer somatoformen Schmerzstérung im Jahre
2008 in Kenntnis der Bundesgerichtspraxis eine Invali-
denrente gewahrt worden, so ist nicht ganz einzusehen,
weshalb diese Verfiigung nun erneut dberprift werden
kénnen sollte, auch wenn sich der Gesundheitszustand
nicht verdndert hat; denn es hat sich seither weder in der
Rechtsprechung noch im Gesetz irgendetwas gedndert,
was eine erneute Uberpriifung legitimieren kénnte. Weil
das Parlament es unterlassen hat, irgendein Stichdatum
in die Schlussbestimmung aufzunehmen, sind entspre-
chende Auseinandersetzungen vorprogrammiert.

Ausnahmen von der Uberpriifung

Von der Uberpriifung sind zwei Gruppen von Rentnern
und Rentnerinnen ausgenommen: Es sind jene Personen,
die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Revision, d.h.

also am 1.1.2012, bereits das 55. Altersjahr tberschritten
haben. Und es sind jene, die im Zeitpunkt, in welchem
die Uberpriifung eingeleitet wird, bereits seit mehr als 15
Jahren eine IV-Rente beziehen (Ubergangsbestimmung a,
Ziffer 4). Dass diese beiden Gruppen von einem gewissen
Besitzstand profitieren sollen, ist damit zu begrlnden,
dass eine Eingliederung in diesem Alter resp. nach einer
derart langen Rentenbezugsdauer erfahrungsgemass
kaum noch zu erreichen ist.

Das Uberpriifungsverfahren

Die Uberpriifung der Renten muss innerhalb von 3
Jahren erfolgen, d.h. in den Jahren 2012, 2013 und 2014
(Ubergangsbestimmung a, Ziff. 1). Die IV-Stellen werden
in jedem Einzelfall kldren missen, ob eine Person ihre
Rente wirklich nur aufgrund eines ,pathogenetisch-
atiologisch unklaren syndromalen Beschwerdebildes
ohne nachweisbare organische Ursache" bezieht. Ist dies
nicht der Fall, so miissen sie priifen, in welchem Ausmass
die Ubrigen Leiden fir sich allein eine Erwerbsunfahigkeit
zu begriinden vermogen. Ansonsten werden sie zusétz-
lich kldren miissen, ob gemadss den Forster-Kriterien die
Voraussetzungen allenfalls erfiillt sind, um ausnahms-
weise die Uberwindbarkeit des Leidens zu verneinen.
Dieses Prozedere ist anspruchsvoll und wird sicher auch
im einen oder anderen Fall die Einholung eines externen
Gutachtens bedingen. Gewisse Engpdsse sind insbeson-
dere bei den RAD zu befiirchten, unter denen auch die
ubrigen Verfahren leiden konnten.

Wird eine Rente gestiitzt auf die erfolgte Uberpriifung
aufgehoben oder herabgesetzt, so hat die betroffene Per-
son Anspruch auf Massnahmen zur Wiedereingliederung
nach dem neuen Art. 8a IVG (Ubergangsbestimmung a,
Ziff. 2), und zwar unabhingig davon, ob die tiblichen
gesetzlichen Voraussetzungen hierfir erfillt sind. In
Frage kommen alle Massnahmen, die den Fihigkeiten der
betroffenen Person entsprechen und als verhdltnisméssig
erscheinen. Solche Massnahmen werden andererseits
auch nur solange gewahrt, als eine Person ernsthaft
mitwirkt.

Limitierte Weiterausrichtung der Rente

Werden Massnahmen zur Wiedereingliederung durchge-
flhrt, so wird die bisherige Rente bis zum Abschluss der
Massnahmen weiter ausgerichtet, langstens aber wah-
rend 2 Jahren seit dem Entscheid Gber die Aufhebung
resp. Herabsetzung der Rente (Ubergangsbestimmung a,
Ziff. 3). Damit wird die Wirkung des Aufhebungs- oder
Herabsetzungsentscheids etwas abgemildert.
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Diese Weiterausrichtung der Rente wahrend maximal

2 Jahren ist an die Durchflihrung von Eingliederungs-
massnahmen geknupft. Die Betroffenen werden darauf
zu achten haben, dass die IV-Stellen nicht versuchen, die
Eingliederungsmassnahmen nur fir kurze Zeit (z.B. 6 Mo-
nate) zu gewahren, um die Weitergewahrung der Rente
zu verhindern. All jene, die den Rentenaufhebungsent-
scheid nicht akzeptieren, sondern gerichtlich anfechten
wollen, befinden sich im Ubrigen in einem Dilemma:

Sie missen, wenn sie die Weitergewdhrung der Rente
wahrend 2 Jahren nicht gefahrden wollen, an Wieder-
eingliederungsmassnahmen teilnehmen, auch wenn sie
uberzeugt sind, erwerbsunfihig zu sein und die bisherige
Rente zu Recht zu erhalten.

Auswirkungen auf die librigen Versicherungen

Was die Renten aus beruflicher Vorsorge betrifft, so hat
der Gesetzgeber eine entsprechende Schlussbestimmung
im BVG vorgesehen: Wird eine Rente der IV in Anwen-
dung der Schlussbestimmungen herabgesetzt oder auf-
gehoben, so vermindert sich oder endet der Leistungsan-
spruch der versicherten Person auf Invalidenleistungen
der beruflichen Vorsorge auf denselben Zeitpunkt, und
die betroffene Person hat im Zeitpunkt der Aufthebung
oder Herabsetzung Anspruch auf eine Austrittsleitung.
Wird die IV-Rente wahrend der Dauer von Wiedereinglie-
derungsmassnahmen (bis zu maximal 2 Jahren) weiter
ausgerichtet, so sind auch die BVG-Invalidenleistungen
weiter auszurichten.

Keine entsprechenden Schlussbestimmungen hat der Ge-
setzgeber fur die Unfall- und Militdrversicherung vorge-
sehen. Deren Renten kdnnen somit nicht ebenfalls herab-
gesetzt oder aufgehoben werden. Im letzten Moment hat
das Parlament aber auf Antrag von Nationalrdtin Humbel
noch einen weiteren Artikel in die Schlussbestimmungen
a (Ziff. 5) aufgenommen, der alles andere als klar ist:
Danach sollen Anderungen von IV-Rentenanspriichen
weder eine Anpassung der Rentenanspriiche nach dem
UVG (Komplementérrente) noch andere Ausgleichsan-
spriche der Versicherten bewirken.

Mit dieser Bestimmung sollte verhindert werden, dass
die Herabsetzung einer [V-Rente einfach mit héheren
UVG-Komplementarrenten kompensiert wird. Allerdings
kann die Bestimmung in Einzelfdllen zum absurden und
kaum zu rechtfertigenden Ergebnis flihren, dass eine von
einer Herabsetzung ihrer [V-Rente betroffene Person im
Ergebnis weniger an Leistungen erhdlt wie wenn sie z.B.
von Anfang an von der IV immer nur eine halbe Rente
erhalten hatte. Hierauf ist in der Nationalratsdebatte
zwar aufmerksam gemacht worden, das Parlament war
jedoch bezeichnenderweise nicht bereit, sich mit der
Problematik vertieft auseinanderzusetzen.

Was unter den ,anderen Ausgleichsanspriichen” zu
verstehen ist, weiss derzeit niemand. Wohl kaum sind die
Ergdnzungsleistungen gemeint, welche das Existenzmi-
nimum zu decken haben. Das hat Bundesrat Burkhalter
im Nationalrat bereits angetont. Wird also eine |V-Rente
herabgesetzt und findet eine Person trotz Bemihungen
keine Stelle, so wird sich unter Umstdnden ihr EL-An-
spruch erhohen.

Georges Pestalozzi-Seger
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Krankenversicherung: Neuregelung der
Folgen von Pramienausstanden

Seit dem 1.1.2006 kénnen die Krankenkassen die Uber-
nahme von Leistungen unter bestimmten Vorausset-
zungen aufschieben, wenn eine versicherte Person mit
der Bezahlung von Pramien oder Kostenbeteiligungen
(Franchise, Selbstbehalt) im Verzug ist. Diese gesetzliche
Regelung hat zu hochst unbefriedigenden Folgen einer-
seits flr die medizinische Versorgung der Betroffenen,
andererseits aber auch fiir die Leistungserbringer (Spité-
ler, Arzte, Apotheken usw.) gefiihrt, deren Rechnungen zu
einem nicht unerheblichen Teil ungedeckt geblieben sind.
Das Parlament hat deshalb bereits am 19.3.2010 eine er-
neute Revision der entsprechenden gesetzlichen Bestim-
mungen beschlossen. Nun hat auch noch der Bundesrat
die notigen Verordnungsanderungen verabschiedet und
die Revision auf den 1.1.2012 in Kraft gesetzt.

Mahnung und Betreibung

Bezahlt eine Person die falligen Pramien und Kosten-
beteiligungen nicht, so hat die Krankenkasse ihr, nach
mindestens einer schriftlichen Mahnung, spatestens 3
Monate nach Falligkeit eine Zahlungsaufforderung zu-
zustellen, ihr eine Nachfrist zu gewdhren und sie auf die
Folgen des Zahlungsverzugs hinzuweisen (Art. 64a Abs. 1
KVG, Art. 105b KWV). Bleibt die Zahlung (inkl. Verzugszins)
innert der gesetzten Frist aus, so hat die Krankenkasse die
Betreibung einzuleiten (Art. 64a Abs. 2 KVG). Resultiert
aus dieser Betreibung schliesslich ein Verlustschein oder
ein gleichwertiger Rechtstitel, so hat die Krankenkasse
den Kanton hierber zu informieren (Art. 64a Abs. 3
KVG).

Kein Leistungsaufschub mehr

Im Gegensatz zur heutigen Regelung fihrt die Einleitung
einer Betreibung von Gesetzes wegen nicht mehr zum
Aufschub der Leistungspflicht. Die Kassen miissen somit
die gesetzlichen Leistungen weiter erbringen. Dafir
werden sie vom Kanton entschadigt, welcher 85% der

mittels Verlustscheinen nachgewiesenen ungedeckten
Betrdge tbernimmt (Art. 64a Abs. 4 KVG). Die Kranken-
kasse ihrerseits tragt die restlichen 15%. Sie bewahrt

die Verlustscheine bis zur vollstdndigen Bezahlung der
ausstehenden Forderungen auf. Begleicht die versicherte
Person nachtrdglich ihre Schuld ganz oder teilweise, so
hat die Krankenkasse 50% dieses Betrags wiederum an
den Kanton zu tberweisen (Art. 64a Abs. 5 KVG).

Solange eine Person die ausstehenden Pramien, Kosten-
beteiligungen, Verzugszinse und Betreibungskosten nicht
vollstandig bezahlt hat, kann sie (wie heute) weiterhin
nicht die Kasse wechseln (Art. 64a Abs. 6 KVG, Art. 105l
KW). Damit verbleibt den Betroffenen doch noch ein ge-
wisser Anreiz zur Begleichung ihrer Schulden, auch wenn
die Konsequenz des Leistungsaufschubs entfallt.

Kantonale Kompetenz zur Fiihrung von Listen

Das Parlament hat diesen erfreulichen Systemwechsel
schliesslich aber doch nicht ganz durchgezogen. Es hat
den Kantonen die Mdglichkeit eingerdumt, Personen

auf einer Liste zu erfassen, welche ihrer Pramienpflicht
trotz Betreibung nicht nachkommen. Sieht die kanto-
nale Gesetzgebung dies vor, so fiihrt die Aufnahme auf
dieser Liste wieder dazu, dass die Krankenkassen die
Kostentibernahme von Leistungen (mit Ausnahme der
Notfallbehandlungen) aufschieben dirfen. Erst wenn die
ausstehenden Forderungen beglichen sind, wird der Leis-
tungsaufschub wieder aufgehoben (Art. 64a Abs. 7 KVG).

Es steht noch nicht fest, welche Kantone von solchen
Listen nach welchen Kriterien Gebrauch machen und
welche davon absehen werden. Zu beflirchten ist, dass
es wieder zu einem Flickenteppich kantonaler Losungen
kommen wird, wie dies bereits bei der Pflegefinanzierung
geschehen ist.

Ubergangsregelung
Der Gesetzgeber hat den Kantonen auch im Rahmen

der Ubergangﬂsbestimmungen gewichtige Kompetenzen
eingerdumt: Ubernimmt ein Kanton die ausstehenden,
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bis zum 31.12.2011 félligen Pramien und Kostenbetei-
ligungen, die zur Ausstellung eines Verlustscheins ge-
fuhrt haben, sowie die angefallenen Verzugszinsen und
Betreibungskosten, so hat die Krankenkasse die bis zu
diesem Zeitpunkt angefallenen Leistungen zu vergiiten.
Ob in diesem Fall die Vergiitung an die Versicherten, die
Leistungserbringer oder den Kanton erfolgt, regelt der
jeweilige Kanton (Ubergangsbestimmung, Ziffer 1).

Verzichtet der Kanton auf die Ubernahme der bis zum
31.12.2011 félligen Pramien und Kostenbeteiligungen,
so bleiben die Aufschiibe, welche gestiitzt auf bishe-
riges Recht verfligt worden sind, bestehen, und die bis
31.12.2011 erbrachten Leistungen werden nicht zurtick-
erstattet, bis alle Ausstande vollstdndig bezahlt worden
sind (Ubergangsbestimmung, Ziffer 2). Auch hier steht
zum Teil noch nicht fest, welche L6sung die einzelnen
Kantone wihlen werden.

Pramienverbilligung und Erganzungsleistungen:
Direkte Auszahlung an die Krankenkasse

Eine gewisse Vereinheitlichung hat der Gesetzgeber im-
merhin im Bereich der Pramienverbilligungen beschlos-
sen. Diese sollen kiinftig tberall direkt an die Kranken-
kasse und nicht mehr an die Versicherten ausbezahlt
werden (Art. 65 Abs. 1 KVG). Die Kantone haben dabei
den Krankenkassen die Anspruchsberechtigten und die
Hohe der Verbilligung so frith zu melden, dass diese die

Verbilligung bei der Pramienfakturierung von Beginn weg

berlicksichtigen kdnnen.

Jene Kantone, welche dieses System noch nicht kennen,
haben es innerhalb von 2 Jahren, d.h. spatestens auf den
1.1.2014, einzufiihren. Solange sie dies noch nicht getan
haben, missen sie in Abweichung der allgemeinen Regel
87% (statt 85%) der ungedeckten Pramien und Kosten-
beteiligungen tGbernehmen. Es bleibt zu hoffen, dass der
Systemwechsel, welcher die Zweckentfremdung 6ffent-
licher Leistungen verhindert, moglichst Gberall rasch
eingeflhrt wird.

Schliesslich ist auch noch im ELG ein neuer Artikel einge-
flgt worden (Art. 21a ELG): Danach wird kiinftig ein Teil
der jahrlichen Ergdnzungsleistung, und zwar in der Héhe
des Pauschalbetrags fiir die obligatorische Krankenver-
sicherung (durchschnittliche kantonale Pramie), nicht
mehr der versicherten Person, sondern der Krankenkasse
direkt ausbezahlt. Ist die effektive Pramie tiefer als dieser
Pauschalbetrag, so bezahlt die Krankenkasse der ver-
sicherten Person die Differenz zuriick (Art. 106¢ Abs. 5
KW). Kantone, die den Systemwechsel bei der Pramien-
verbilligung erst 2013 oder 2014 einflihren, kdnnen dies
bei den Ergdnzungsleistungen ebenfalls erst dann tun.

Georges Pestalozzi-Seger
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Grundsatzurteil des Bundesgerichts zu Waf-
fengleichheit und Fairness im IV-Verfahren

Kritik an der IV-Praxis im Zusammenhang mit der Einho-
lung von Gutachten ist seit ldngerer Zeit von verschie-
densten Seiten gedussert worden. Auch die Behinderten-
organisationen haben im Februar 2010 ein gemeinsames
Positionspapier verfasst und darin einerseits die faktische
Abhingigkeit der Gutachterstellen (namentlich der
MEDAS) von der Verwaltung und andererseits das Fehlen
einer konsequenten unabhdngigen Qualitdtskontrolle
bemangelt und eine Reihe von Vorschldgen im Hinblick
auf die Garantie eines fairen Verfahrens entwickelt.

Schliesslich ist ein Rechtsgutachten der Professoren
Miller und Reich zum Ergebnis gelangt, dass die von den
IV-Stellen in Auftrag gegebenen MEDAS-Gutachten als
Beweismittel einer Partei zu betrachten seien, womit dem
gesamten Abklarungsverfahren der Anschein der Einsei-
tigkeit anhafte. Dies wiederum stelle die von der EMRK
geforderte Fairness und Waffengleichheit im Verfahren
in Frage, zumal die externen Gutachterstellen von der
Invalidenversicherung wirtschaftlich abhdngig seien. Das
Bundesgericht selber hat die Kritik der Rechtsgutachter
zwar bei verschiedener Gelegenheit als unzutreffend
taxiert, aber selber immer wieder festgestellt, dass die
Spiesse im Verfahren zur Ermittlung des Leistungsan-
spruchs in der Invalidenversicherung ungleich lang seien,
weshalb im Hinblick auf ein faires Verfahren gewisse
Korrektive zu priifen seien. Im Jahresbericht 2009 hat
das Bundesgericht das BSV explizit aufgefordert, sich

der Thematik anzunehmen und Verbesserungsvorschlage
auszuarbeiten.

Die Verwaltung konnte lange Zeit nicht von der Not-
wendigkeit von ernsthaften Verfahrenskorrekturen bei
der Einholung von Gutachten und der Qualitdtskontrolle
uberzeugt werden. Erst in letzter Zeit hat sie gewisse
Vorschldge zu diskutieren begonnen. Die Richter sind
angesichts dieses Reformunwillens nun aber zuneh-
mend ungeduldig geworden und haben schliesslich die
Gelegenheit ergriffen, in einem Grundsatzurteil vom
28.6.2011 (9C_243/2010) gewisse Korrektive bei der

bisherigen Praxis vorzunehmen. Das ungewdhnlich lange
und dusserst umfassende Urteil, welches die bisherige
Praxis erldutert und viele rechtsvergleichende Uberle-
gungen enthalt, soll hier nicht in allen Details wieder-
gegeben werden. Die wesentlichen Schlussfolgerungen
wollen wir jedoch zusammenfassen und kurz kommen-
tieren.

Verstarkung der Gehors- und Partizipationsrechte
bei der Einholung von Administrativgutachten

Das Bundesgericht hat als erstes festgehalten, dass der
Grundsatz eines fairen Verfahrens zunadchst von der V-
Stelle verlangt, dass die im allgemeinen Verwaltungsver-
fahren Ublichen Befugnisse unter dem Titel der Garantie
des rechtlichen Gehdrs gewdahrleistet sind. Dies schliesst
namentlich die Abnahme rechtserheblicher Beweisan-
trage und die Mitwirkung an der Beweiserhebung ein.
Die Mitwirkungsrechte missen durchsetzbar sein, bevor
prajudizierende Effekte eintreten.

Nach Auffassung des Bundesgerichts ist das Bestreben
um eine einvernehmliche Gutachtenseinholung in den
Vordergrund zu stellen. [V-Stelle und versicherte Person
sollen sich im Hinblick auf die Gutachterstelle und die zu
beantwortenden Fragen wenn immer mdglich einigen, da
eine auf beidseitigem Einverstandnis beruhende Begut-
achtung zu tragfahigeren Beweisergebnissen flihrt und
in aller Regel bei der betroffenen Person auf gréssere
Akzeptanz stosst.

Kommt es nicht zur Einigung, so ist die Anordnung einer
Expertise anders als bisher von der IV-Stelle in Form einer
Verfligung zu kleiden. Es handelt sich dabei rechtlich um
eine Zwischenverfligung, die im Falle der Bejahung eines
nicht wieder gutzumachenden Nachteils anfechtbar ist.
Nach Ansicht des Bundesgerichts soll kiinftig nebst den
eigentlichen personenbezogenen Ausstandsgriinden z.B.
auch die fehlende Fachkompetenz des Gutachters gerligt
werden kdnnen. Auch soll es moglich sein geltend zu
machen, dass die in Aussicht genommene Begutachtung
nicht notig sei, weil der Sachverhalt bereits umfassend
abgekldrt sei und die Zusatzbegutachtung nur einer
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.second opinion” entsprache. Bei diesen Riigen ist nach
Auffassung des Bundesgerichts der nicht wieder gutzu-
machende Nachteil grundsatzlich zu bejahen.

Weiter hat das Bundesgericht festgehalten, dass die
IV-Stellen klnftig der versicherten Person Gelegenheit
zu geben haben, sich zu den Gutachterfragen zu dussern
und erganzende Fragen vorzuschlagen, entsprechend der
heutigen Praxis im Bereich der Unfallversicherung. Damit
wird einer alten Forderung, welche von Behindertenor-
ganisationen und Versichertenanwalten immer wieder
gestellt worden war, entsprochen.

Verfahren vor kantonalem Versicherungsgericht:
Gerichtliche Expertise statt Riickweisung

Wenn die kantonalen Versicherungsgerichte heute zum
Schluss gelangen, es seien weitere Abklarungen durchzu-
fihren, weil ein von der Verwaltung eingeholtes Admi-
nistrativgutachten im Kontext der gesamten Aktenlage
zu viele Zweifel erweckt, so pflegen sie in aller Regel die
Angelegenheit an die Verwaltung zu ergédnzender Ab-
kldrung zuriickzuweisen. Nur ganz wenige Richter von
einigen kantonalen Gerichten pflegen regelmdssig selber
Gutachten in Auftrag zu geben.

Auch in dieser Hinsicht hat das Bundesgericht neue
Grundsatze entwickelt. In der Regel sollen die kantonalen
Gerichte klnftig selber eine gerichtliche Expertise in
Auftrag geben, wenn sie einen medizinischen Sachver-
halt fiir gutachterlich abklarungsbediirftig halten oder
wenn sie eine Administrativexpertise in einem rechts-
erheblichen Punkt nicht flr beweiskréftig halten. Die
Versicherungsgerichte haben somit nicht mehr die freie
Wahl zwischen Rickweisung und eigener Sachverhalts-
klarung. Eine Ruckweisung an die IV-Stelle bleibt jedoch
maglich, wenn sie allein in der notwendigen Erhebung
einer bisher vollig ungekldrten Frage begriindet ist. Eine
Ruckweisung soll zudem weiterhin mdglich sein, wenn
lediglich eine Klarstellung, Prazisierung oder Ergédnzung
von gutachterlichen Ausfihrungen erforderlich ist.

Das Bundesgericht hat weiter festgehalten, dass fiir diese
gerichtlichen Expertisen die heutigen MEDAS-Stellen
weiterhin im Vordergrund stehen, wenn ein interdiszip-
lindares Gutachten notwendig ist. Fir die Kosten solcher
notig gewordener gerichtlicher Expertisen sollen die V-
Stellen aufkommen.

Die vom Bundesgericht entwickelten neuen Grundsatze
sind aus der Sicht der Versicherten vorerst sicher zu
begrissen. Nicht nur diirfte das Vorgehen rascher zu
einem Ergebnis zu fuihren, wenn das Gericht eine Exper-
tise in Auftrag gibt und gestiitzt auf diese gleich selber
den materiellen Entscheid fallt; die Partizipationsrechte
sind in einem solchen Fall im Sinne der Waffengleichheit
auch besser gewahrleistet. Die kantonalen Gerichte wer-
den durch diese Praxisinderung andererseits aber auch
zusatzlich belastet. Es muss deshalb unbedingt daftr
gesorgt werden, dass sie personell genligend dotiert sind,
um den neuen Aufgaben gerecht zu werden. Ansonsten
besteht die Gefahr, dass sich entweder die Verfahren in
die Lange ziehen oder dass die Gerichte zur Vermeidung
zusatzlichen Aufwandes die Verfiigungen der Verwaltung
nicht mehr mit der notigen kritischen Haltung beurtei-
len, sondern vermehrt durchwinken.

Appell an die Verwaltung fiir weitere Reformen

Nebst den eigentlichen Praxisanderungen enthalt das
Urteil des Bundesgerichts auch eine Reihe von Anre-
gungen an den Verordnungsgeber und die Aufsichtsbe-
horde (BSV) zur Gewahrleistung eines fairen Verfahrens.
In diesen Punkten handelt es sich vorderhand um einen
Appellentscheid. Nur wenn die zustdndigen Behorden
die betreffenden Fragen nicht binnen angemessener
Frist priifen sollten, behélt sich das Bundesgericht vor,
gestltzt auf die einschldgigen konventionsrechtlichen
Garantien, weitergehende verbindliche Korrekturen vor-
zunehmen.

Eine erste Anregung betrifft die Zuweisungspraxis: Das
Bundesgericht schliesst sich der von verschiedenster
Seite (auch von den Behindertenorganisationen) gedus-
serten Uberzeugung an, dass dem Erfordernis einer
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maoglichst unabhdngigen Begutachtung am besten
entsprochen wird, wenn die Wahl einer Gutachterstelle
auf dem Zufallsprinzip beruht. Dies zumindest bezliglich

polydisziplindrer Gutachten durch MEDAS-Einrichtungen.

Das Bundesgericht fordert deshalb das BSV auf, den Auf-
bau einer IT-Plattform zwecks besserer und gleichmés-
sigerer Zuteilung von Gutachterauftragen ohne Verzug
weiterzufiihren, zumal eine solche Plattform auch als
Instrument zur Evaluation einzelner Gutachten dienen
konnte.

Weiter halt das Bundesgericht fest, dass eine Vorgabe an
den Gutachter, seine Ergebnisse mit dem von der ver-
sicherten Person bezeichneten Mediziner (in der Regel
dem behandelnden Arzt) zu diskutieren, der Idee einer
paritatischen Begutachtung, wie sie im italienischen und
franzdsischen Modell vorgesehen ist, wenigstens etwas
entgegenkommen wiirde. Deshalb soll auch diese M6g-
lichkeit ernsthaft gepriift werden.

Was die Bezahlung der Gutachtertdtigkeit betrifft, so
halt das Bundesgericht das heutige System von Pau-
schalentschidigungen (zurzeit 9000 Franken fiir jedes
MEDAS-Gutachten) fiir verfehlt und fordert das BSV auf,
ein neues Entschadigungssystem auszuarbeiten, welches
dem Schwierigkeitsgrad und Untersuchungsumfang
Rechnung tragt.

Ganz generell stellt sich das Bundesgericht auf den
Standpunkt, dass das BSV dafiir zu sorgen hatte, dass
eine Qualitdtskontrolle nach objektiven Gesichtspunkten
gefordert wird. Dazu kdnnte z.B. die Anweisung gehoren,
dass bei einfacher Ergdnzungsbedirftigkeit eines exter-
nen Gutachtens zufolge von Unklarheiten grundsatzlich
kein Wechsel des Gutachters erfolgen darf, sondern dass
diese Unklarheiten mit den Verfassern des Gutachtens
zu klaren sind. Nur bei schwerwiegenden Mangeln eines
Gutachtens, die eine unbefangene medizinische Stel-
lungnahme nicht mehr erwarten lassen, kann ein Zweit-
gutachten gerechtfertigt sein.

Weiter betrachtet es das Bundesgericht als Aufgabe der
Aufsichtsbehdrde, Mindeststandards fiir die Abwicklung

von Gutachten zu etablieren, indem die MEDAS-Stellen
etwa verpflichtet werden, die Konsiliarsachverstandigen
im Rahmen von Konsensbesprechungen bei der Formu-
lierung der gutachterlichen Schlussfolgerungen mit-
wirken zu lassen. Allfallige ,dissenting opinions” sollten
dabei transparent gemacht werden. Geregelt werden
misste ferner das Problem, welches mit dem Beizug aus-
landischer Konsiliardrzte einhergeht, welche mit den hie-
sigen versicherungsmedizinischen Anforderungen nicht
vertraut sind. Und schliesslich regt das Bundesgericht
auch an, eine Instanz zu schaffen, welche die fachspe-
zifischen Begutachtungsleitlinien sammelt, koordiniert,
aufbereitet, fur die Begutachtung verbindlich erklart und
dafir sorgt, dass der aktuelle Stand von medizinischer
Forschung und Lehre beriicksichtigt wird.

Viel Arbeit also fir die Aufsichtsbehdrde! Es kann nur
gehofft werden, dass das BSV die richterlichen Aufforde-
rungen ernst nimmt und aktiv ein neues System erarbei-
tet, welches dem Grundgedanken eines fairen Verfahrens
gerecht wird. Die Behindertenorganisationen sind bereit,
bei dieser Aufgabe kooperativ mitzuwirken.

Georges Pestalozzi-Seger
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Beschwerderiickzug muss bei
Riickweisungsentscheiden ermdglicht werden

Art. 61 des Bundesgesetzes tber den Allgemeinen Teil
des Sozialversicherungsrechts (ATSG) hilt beziiglich des
erstinstanzlichen Verfahrens fest, dass das kantonale
Versicherungsgericht nicht an die Begehren der Parteien
gebunden ist. Es kann eine Verfligung oder einen Ein-
spracheentscheid zu Ungunsten der Beschwerde flihren-
den Person dndern (sog. ,reformatio in peius"), wobei es
ihr in diesem Fall vorher Gelegenheit zur Stellungnahme
sowie zum Rickzug der Beschwerde zu geben hat.

Die Mdglichkeit eines Beschwerderlickzugs bei drohender
reformatio in peius ist nach bisheriger Praxis nur in jenen
Fallen gewahrt worden, in denen das Gericht tatsachlich
beabsichtigt, einen Entscheid zu Ungunsten einer Person
zu dndern: So etwa dann, wenn die [V-Stelle einer Person
eine halbe Rente gewdahrt hat, diese Person beschwerde-
weise eine ganze Rente fordert, das Gericht jedoch zum
Schluss gelangt, dass gar kein Rentenanspruch ausge-
wiesen ist.

Solche Konstellationen sind allerdings eher selten. Viel
haufiger ist der Fall, bei welchem das Gericht die Ver-
fligung oder den Einspracheentscheid aufhebt und die
Angelegenheit zu ergdanzender Abkldrung an die Verwal-
tung zurlckweist. Oft liegen solchen Riickweisungsent-
scheiden Erwdgungen zugrunde, aus denen die Verwal-
tung ableiten kann, dass sie die Rechtslage zu grossziigig
ausgelegt hat. Ein Beschwerdeflhrer riskiert auch in
solchen Féllen, dass er am Schluss schlechter dasteht als
zuvor, so etwa wenn die Verwaltung aufgrund ergan-
zender medizinischer Untersuchungen schliesslich zur
Erkenntnis gelangt, dass liberhaupt kein Rentenanspruch
ausgewiesen ist.

Das Bundesgericht hat in einem Urteil vom 18.7.2011
(9C_310/2011) nun entschieden, dass in Abweichung zur
bisherigen Rechtsprechung auch im Falle eines bevorste-
henden Riickweisungsentscheids der Beschwerde flihren-
den Partei Gelegenheit zum Riickzug ihrer Beschwerde zu
geben ist, wenn mit diesem Riickweisungsentscheid eine

rentenzusprechende Verfligung aufgehoben werden soll.
Dieser Schluss drangt sich - so das Bundesgericht - aus
Griinden der Gleichbehandlung auf. Nicht von der neuen
Praxis betroffen sind jedoch kantonale Riickweisungsent-
scheide, welche auf rentenablehnende Verfligungen hin
ergehen. Auch kann sich die Hinweispflicht eribrigen,
wenn das kantonale Gericht in den Erwagungen des
Riickweisungsentscheids die von der IV-Stelle verfligte
oder von ihm selber bejahte Teilrente abschliessend als
ausgewiesen und begriindet erklart.

Aus Sicht der betroffenen Beschwerdeflhrer ist dieses
Urteil in der Tat erfreulich. Es erlaubt ihnen im Falle einer
bevorstehenden Rickweisung nochmals eine Beurteilung
von Chancen und Risiken, auch wenn die Einschatzung
oft schwierig sein dirfte und zudem die Gefahr besteht,
dass im einen oder anderen Fall aus lauter Angst vor
einer Verschlechterung der Rechtslage eine Beschwerde
allzu voreilig zuriickgezogen wird. Manchmal ist jedoch
der Spatz in der Hand der Taube auf dem Dach tatsdch-
lich vorzuziehen...

Georges Pestalozzi-Seger
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Grundpflege bei Kindern mit einer
Geburtsbehinderung: Subsidiare
Leistungspflicht der Krankenversicherung

Noch vor kurzem hat das Bundesgericht entschieden,
dass die Invalidenversicherung bei geburtsbehinderten
Kindern nur insoweit fir die Pflegekosten aufzukommen
hat, als es sich um Behandlungspflege handelt und diese
von den Eltern aus medizinischen Griinden nicht selber
ausgeflihrt werden kann; keine Leistungspflicht der IV
bestehe jedoch, wenn eine Spitex-Organisation die Eltern
bei der Grundpflege entlaste (Urteil vom 7. Juli 2010,
8C_81/2010). Wir haben dieses Urteil in ,Behinderung
und Recht 4/10" kritisch kommentiert und die Frage auf-
geworfen, ob unter den gegebenen Umstanden allenfalls
die Krankenversicherung subsididr fuir die Kosten der
Grundpflege aufzukommen habe.

Das Bundesgericht hat nun in einem neueren Ent-
scheid vom 10. Juni 2011 (9C_886/2010) diese Frage
uberraschend schnell geklart. Es ist gestiitzt auf eine
systematische Auslegung des IV- und KV-Rechts zum
Schluss gelangt, dass tatsdchlich eine solche subsididre
Leistungspflicht des Krankenversicherers besteht. Dieser
Entscheid ist fir Familien mit geburtsbehinderten Kin-
dern sehr erfreulich: Soweit die IV nicht fiir die Kosten
der Spitex-Pflege aufkommt, kdnnen sie sich an ihre
Krankenkasse wenden. Damit besteht die befiirchtete
Ungleichbehandlung von Kindern mit einem Geburtsge-
brechen und solchen mit einer erworbenen Krankheit im
Ergebnis nicht mehr.

Mit diesem Urteil sind allerdings fiir die betroffenen
Familien nicht alle finanziellen Probleme gel6st. Wohl
kénnen sie den Aufwand flr die von Spitex-Organisa-
tionen Gbernommenen Massnahmen der Grundpflege
(und der Behandlungspflege, soweit von der IV nicht
tibernommen) der Krankenkasse in Rechnung stellen. Der
Aufwand fur die (oft noch intensivere) Uberwachung des
behinderten Kindes stellt demgegeniber keine Pflicht-
leistung der Krankenversicherung dar, wie das Bundesge-
richt in seinem Urteil prazisiert hat. Diese Leistung muss

aus dem Betrag der Hilflosenentschddigung und des
Intensivpflegezuschlags finanziert werden, der hierfiir bei
Schwerstbehinderungen oft nicht genligt. Es bleibt des-
halb zu hoffen, dass der Bundesrat den Familien solcher
Kinder im Rahmen der 6. IVG-Revision einen Anspruch
auf den neu vorgesehenen Assistenzbeitrag eréffnet, wie
dies in den Medien bereits in Aussicht gestellt worden ist.

Sodann stellt sich in jedem einzelnen Fall die Frage, ob
die Krankenkasse ihre Leistungen an die Grundpflege mit
dem Hinweis auf eine Uberentschadigung kiirzen kann.
Dies ist grundsatzlich dann denkbar, wenn von der IV
eine Hilflosenentschadigung und ein Intensivpflegezu-
schlag gewahrt worden sind. Das Bundesgericht hat zwar
festgehalten, dass nicht die gesamte Hilflosenentscha-
digung angerechnet werden kann, da nur ein Teil davon
der Finanzierung der Grundpflege dient

(127 V 94; vgl. auch ,Behinderung und Recht 3/01").
Dennoch: Ein wesentlicher Teil der Hilflosenentscha-
digung ist als Leistung zur Vergitung der Grundpflege
anrechenbar. Andererseits stellt sich die Frage, wie der zu
vergitende Pflegeaufwand in Zahlen ermittelt werden
kann, wenn der grosste Teil der Arbeit von den Eltern
selber und nicht von Dritten erbracht wird. Es bleibt zu
hoffen, dass die Krankenversicherer in solchen Fillen auf
die Geltendmachung einer Uberentschadigung verzich-
ten. Nicht ausgeschlossen ist, dass die Gerichte in dieser
Hinsicht noch den einen oder anderen kldrenden Ent-
scheid fallen werden missen.

Georges Pestalozzi-Seger



